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Tadeusz  Biernat

Europeizacja  prawa  –  zjawisko  wielowymiarowe
Wprowadzenie

W krêgu zagadnieñ prawnych, którym wspó³czeœnie poœwiêca siê wiele uwa-
gi, znajduje siê kwestia europeizacji prawa. Takie ukierunkowanie zaintere-
sowañ w pracach prawniczych nie stanowi ca³kowicie oryginalnej i wyj¹tko-
wej orientacji badawczej, bo kwestia europeizacji odnoszona jest tak¿e do
zjawisk politycznych1, do sfery kultury, a nawet historii2, ale intensyfikacja
badañ prawnych w tym zakresie jest widoczna.

W zwi¹zku z tym pojêcie europeizacji, podobnie jak pojêcie globalizacji,
staje siê, przynajmniej w ostatnim okresie, jednym z czêœciej u¿ywanych
w opisie i wyjaœnianiu rozmaitych zjawisk spo³ecznych3. Wobec braku po-
wszechnie ustalonego znaczenia tego pojêcia staje siê ono swego rodzaju
kluczem, u³atwiaj¹cym ró¿norodne d¹¿enia do niekonwencjonalnego opisu

1 U. Sedelmeier, Europeanisation in New Member and Candidate States, Living Reviews in Europe-
an Governance (LREG), http://europeangovernance.livingreviews.org/Articles/lreg-2006-3.

2 Jako przyk³ad mo¿na wskazaæ projekt badawczy: The Europeanisation History Network, w ramach
którego podejmowane s¹ zagadnienia rozwoju i wykorzystania pojêæ europeizacji i (de)europeizacji
jako narzêdzi analitycznych i heurystycznych. Szerzej na ten temat: http://www.europeanisation.org/
project.html.

3 Zarówno zjawisko globalizacji, jak i europeizacji generuje katalog problemów podobnego typu.
W jednym i w drugim przypadku mamy do czynienia z czymœ co okreœlane jest jako koniecznoœæ
rewizji dotychczasowych koncepcji prawa i koniecznoœci¹ konstruowania nowego porz¹dku praw-
nego. Jak siê podkreœla: „Obliczony na spokojne czasy, demokratyczny porz¹dek prawny wzglêdnie
niezale¿nych od siebie pañstw wraz ze swoj¹ koncepcj¹ pañstwa prawnego jest ju¿ obecnie chyba
niewystarczaj¹cy”. A. Bator, W. Gromki, S. KaŸmierczak, A. Kozak, Integracja i globalizacja
z perspektywy filozofii prawa, [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Kraków
2003, s. 9.
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zjawisk i ich interpretacji. Ze wzglêdu na szeroki zakres znaczeniowy z jed-
nej strony pojêcie to jest bardzo wygodnym narzêdziem analizy, z drugiej
powoduje, ¿e wiêkszoœæ z tych rozwa¿añ obarczona jest metodologicznym
b³êdem. Polega on na tym, ¿e wieloznacznoœæ terminu wymaga jego dopre-
cyzowania, zdefiniowania ka¿dorazowego u¿ycia, a to nie zawsze znajduje
wyraz w opracowaniach konkretnych tematów.

Wielowymiarowoœæ zjawiska europeizacji i jego z³o¿ony charakter mo¿na
kojarzyæ z sytuacj¹ zrelatywizowania go do ró¿nych aspektów stosunków
spo³ecznych lub podejmowanych dzia³añ, a tak¿e odnosiæ je do jednego
z precyzyjnie wyznaczonych obszarów. Stanowi to istotne wyzwanie dla po-
dejmowanych rozwa¿añ analitycznych, równie¿ wtedy, gdy dotycz¹ one pre-
cyzyjnie wydzielonego obszaru „europeizacji prawa”. Z tego wzglêdu pre-
zentowane w tym wprowadzeniu uwagi nie stanowi¹ ani wyczerpuj¹cego
przedstawienia tematu, ani nie formu³uj¹ katalogu mo¿liwych znaczeñ pojê-
cia europeizacji prawa. S¹ jedynie prób¹ wskazania na wiele mo¿liwych po-
wi¹zañ i relacji generuj¹cych skomplikowane sytuacje efektywnie oddzia-
³uj¹ce na treœæ prawa, proces prawotwórczy, obowi¹zywanie prawa, stoso-
wanie prawa, i last but not least, systemy prawa. O tym, które z nich stano-
wi¹ najwa¿niejszy i najbardziej wp³ywowy element analizowanego zjawi-
ska, bêd¹c podstaw¹ nowych hipotez eksplanacyjnych, nie mo¿na obecnie
przes¹dzaæ. Ich precyzyjne ustalenie wymaga bardzo szerokiej i pog³êbionej
dyskusji na p³aszczyŸnie teoretyczno-prawnej i filozoficzno-prawnej, ale na-
le¿y podkreœliæ, ¿e zale¿y ono przede wszystkim od wyników szczegó³owych
badañ, prowadzonych w ró¿nych dziedzinach prawa, które dostarcz¹ mate-
ria³u umo¿liwiaj¹cego dokonanie takiej syntezy.

Patrz¹c na pojêcie europeizacji z punktu widzenia jego powszechnego
u¿ycia, mo¿emy wskazaæ na trzy podstawowe odniesienia. Pierwsze dotyczy
procesu przekszta³cania siê, rozwoju, tworzenia, a w konsekwencji powsta-
nia nowej jakoœci w zakresie organizacji politycznej spo³eczeñstwa (polity).
Tak tworz¹ siê wszystkie charakterystyczne dla polity czêœci sk³adowe: insty-
tucje, w³adza, struktura administracyjna, prawo. Drugie wskazuje na procesy,
w wyniku których zmiany zachodz¹ce w ramach systemu unijnego staj¹ siê
integraln¹ czêœci¹ szeroko rozumianych dzia³añ politycznych podejmowa-
nych w pañstwach, przede wszystkim cz³onkowskich, ale nie tylko. Trzecie
oznacza proces adaptacyjny, dostosowawczy, w wyniku którego charakte-
rystyczne dla systemu europejskiego cechy s¹ transponowane do innych
systemów.

Dwa ostatnie odniesienia maj¹ podstawowe znaczenie dla okreœlenia eu-
ropeizacji prawa. Podstawowy wymiar tego zjawiska jest identyfikowany
z relacjami miêdzy prawem Unii Europejskiej a systemami prawnymi pañstw
cz³onkowskich. Te relacje prowadz¹ do ukierunkowanych zmian w prawie
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i decyduj¹ o charakterze zmian w Ÿród³ach prawa w poszczególnych pañ-
stwach4. W konsekwencji prowadz¹ do kompleksowych zmian w narodo-
wych systemach prawnych. Takie rozumienie europeizacji prawa mo¿na uznaæ
za najbardziej typowe i powszechne wtedy, gdy dokonuje siê analiz w odnie-
sieniu do systemu prawnego5. Podstaw¹ jest niekwestionowana zale¿noœæ,
z której wynika, ¿e z chwil¹ uruchomienia procesu integracji europejskiej
systemy prawne pañstw cz³onkowskich UE staj¹ przed koniecznoœci¹ dosto-
sowania porz¹dku prawnego do prawa wspólnotowego. Rezultatem jest tzw.
europeizacja prawa krajowego. Jest to aspekt szerszego zjawiska europeiza-
cji systemowej6. Takie podejœcie pojawia siê równie¿ na gruncie dogmatyki
prawa, gdy analizowane jest zjawisko europeizacji prawa w obrêbie jego po-
szczególnych dziedzin7.

Warto, sygnalizuj¹c ten aspekt, zwróciæ uwagê na dwa zagadnienia, które
maj¹ wp³yw na zró¿nicowanie procesu europeizacji.

Zagadnienie pierwsze jest zwi¹zane z wydzieleniem etapów uwzglêdnia-
j¹cych pozycjê pañstwa, w którym dochodzi do omawianych zmian w pra-
wie. Etap pierwszy stanowi¹ dzia³ania dostosowawcze w okresie przed akce-
syjnym, gdy mamy do czynienia z niezbêdn¹ harmonizacj¹ prawa pañstwa
kandyduj¹cego do UE. Etap drugi to implementacja prawa, g³ównie dyrek-
tyw. W obydwu wypadkach europeizacja prawa jest procesem zinstytucjona-
lizowanym. Czy i w jakim stopniu mo¿emy mówiæ o pozainstytucjonalnym
wymiarze europeizacji, pozostaje spraw¹ odrêbn¹8. Wiele wskazuje na to, ¿e
równie¿ w pañstwach, które formalnie nie podejmuj¹ starañ o cz³onkostwo
w UE, zachodz¹ analogiczne procesy. To wa¿ny aspekt badanego problemu,
a jego szersza analiza pozwala na zweryfikowanie istoty europeizacji prawa.

Drugie zagadnienie dotyczy dziedzin prawa, w których wystêpuje jego
europeizacja. Ich czêœæ jest objêta szczególnym zakresem regulacji prawnych

4 „Europeanisation leads to change in the systems of sources of law in the national legal systems”.
J. Ziller, Europeanisation of Law: From the Enlargement of the Areas of European Law to
a Transformation of the Law of the Member States (L’Européisation Du Droit: De L’Élargisse-
ment Des Champs Du Droit De L’Union Européenne À Une Transformation Des Droits Des États
Membres) (July 2006), EUI Working Paper LAW No. 2006/19, http://ssrn.com/abstract=965664.

5 C. Mik, Europeizacja prawa krajowego, Toruñ 2000.
6 System prawa RP w procesie europeizacji, red. M. Matey-Tyrowicz, Warszawa 2002.
7 Europeizacja prawa prywatnego, t. I, II, red. M. Pazdan, W. Popio³ek, E. Rott-Pietrzyk,

M. Szpunar, Warszawa 2008; Europeizacja prawa karnego w Polsce i w Niemczech – podstawy
konstytucyjnoprawne, red. A. Szwarc, J. Joerdena, Poznañ 2006.

8 Na stronie internetowej programu RECON realizowanego przez ARENA – Centre for European
Studies, University of Oslo, zatytu³owanego: „Europeanisation of National Constitution”, wprowa-
dzona jest kategoria pañstw „potencjalnych kandydatów do cz³onkostwa” w UE. Prezentowane
materia³y wskazuj¹ na adaptacyjne treœci zawarte w konstytucjach pañstw cz³onkowskich i kandy-
duj¹cych, http://www.europeconstitution.eu/.
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w ramach prawa europejskiego, zgodnie z wydzielonymi w europejskim pra-
wie pierwotnym politykami, i bazuje na bardzo rozbudowanych unormowa-
niach z zakresu prawa wtórnego. Czêœæ dziedzin prawa ma znacznie skrom-
niejszy zakres regulacji, a czêœæ nie posiada statusu przynale¿noœci do prawa
europejskiego z punktu widzenia prawa traktatowego. Pytanie konkretne do-
tyczy tego, czy badania w ramach tak zró¿nicowanych dziedzin prawa po-
zwalaj¹ na uchwycenie istoty europeizacji?

 Europeizacja prawa w znaczeniu dostosowania prawa krajowego do prawa
wspólnotowego nie jest jedynym wymiarem omawianego zjawiska. W litera-
turze przedmiotu wskazuje siê na wiele innych interesuj¹cych aspektów. Cy-
towany wczeœniej J. Zillera wskazuje, ¿e w szerokim znaczeniu europeizacja
prawa mo¿e byæ rozumiana zarówno jako poszerzanie zakresu prawa euro-
pejskiego, jak i jako pojawianie siê nowych dyscyplin prawnych, œciœle zwi¹-
zanych z procesem integracji europejskiej. W obydwu wypadkach wp³yw
praw cz³owieka jest bardzo istotny. Autor podkreœla równie¿, ¿e poza zmia-
nami normatywnymi i omawianym wy¿ej wp³ywem prawa europejskiego na
Ÿród³a prawa w pañstwach cz³onkowskich UE europeizacja prawa mo¿e byæ
wi¹zana ze wspó³czesnymi konsekwencjami ukonstytuowania siê prawa
wspólnotowego. Pierwsza dotyczy zbli¿enia wczeœniej wyraŸnie odseparo-
wanych systemów common law i systemu kontynentalnego, a druga zmian
w metodologii nauk prawnych9.

Zmiany systemowe, przejawiaj¹ce siê nie tylko w eksponowanym zjawi-
sku konwergencji odmiennych systemów prawnych, nale¿¹, jak s¹dzê, do
najistotniejszych aspektów europeizacji prawa. Ich wp³yw jest znacz¹cy,
poniewa¿ przyczynia siê do zmiany paradygmatu prawa. Konsekwencj¹ wy-
stêpuj¹cych od ponad 50 lat procesów integracyjnych, budowy nowej formy
organizacyjnej spo³ecznoœci europejskiej, opartej na specyficznej konstrukcji
prawnej jest sui generis system prawny. Od samego pocz¹tku system euro-
pejski by³ budowany w sposób wyraŸnie preferuj¹cy wiêzi oparte na prawie.
Tworzy³a siê szczególnego rodzaju „wspólnota prawa”10. Okreœlenie relacji
miêdzy prawem wspólnotowym a systemami prawnymi pañstw cz³onkow-
skich by³o tylko jednym z aspektów tego procesu. Innym, nie mniej wa¿nym,
a z du¿ym prawdopodobieñstwem mo¿na przyj¹æ, ¿e wa¿niejszym, by³o two-
rzenie nowego typu zwi¹zków, szczególnego rodzaju korelacji miêdzy sfer¹

9 J. Ziller, Europeanisation of Law...
1 0 Szerzej zagadnienia te omawiam w: T. Biernat, Wspólnota prawa. O osobliwoœciach systemu euro-

pejskiego, Toruñ 2000. Termin „wspólnota prawa” (community of law) jest u¿ywany dla podkreœle-
nia roli prawa jako podstawy integracyjnej. W literaturze poœwiêconej kwestiom funkcjonowania
UE jest niekiedy u¿ywany dla podkreœlenia dzia³ania zgodnie z zasad¹ the rule of law. „The EU’s
ability to establish itself as a «Community of law», i.e. as polity under the Rule of law, has been
critically important for propping up its fledging legitimacy”. V. Röben, Constitutionalism of Inverse
Hierarchy: the Case of the European Union, „Jean Monnet Working Paper” 2003, 8.
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polityki i w³adz¹ polityczn¹ a prawem. Ten problem sta³ siê szczególnie
istotny wraz z poszerzeniem domeny prawa wspólnotowego. Skutkiem tego
by³o powstanie oryginalnych rozwi¹zañ w zakresie tworzenia i stosowania
prawa. Przede wszystkim jednak doprowadzi³o to do „jurydyzacji sfery poli-
tyki”, a w konsekwencji do rewolucyjnych zmian w modelu relacji polityka –
prawo11.

Jak wspomnia³em na wstêpie, zagadnienie europeizacji prawa stanowi sto-
sunkowo nowy przedmiot teoretycznych rozwa¿añ. Trudno wiêc o podejmo-
wanie ju¿ teraz prób syntetyzuj¹cych gamê poruszanych problemów. Warto
jednak zaznaczyæ, ¿e w literaturze poœwieconej temu zagadnieniu pojawiaj¹
siê propozycje wyznaczenia nale¿¹cych do tego zakresu bardziej szczegó³o-
wych zagadnieñ. Przedstawia je F. Synder w pracy The Europeanisation of
Law, wyró¿niaj¹c nastêpuj¹ce:
1. Efektywny wp³yw integracji europejskiej na poszczególne dziedziny pra-

wa krajowego, w tym równie¿ na prawo konstytucyjne, administracyjne,
prawo pracy.

2. Wypracowanie takiego prawa UE, które prowadzi do narzucenia nowych
ram dla prawa krajowego, a niekiedy nawet do zast¹pienia go.

3. Bardziej fragmentaryczny rozwój specyficznych instrumentów prawnych
nale¿¹cych do prawa UE, które bêd¹ siê wtapiaæ w prawo pañstw cz³on-
kowskich lub prawo miêdzynarodowe przez praktykê.

4. Niebezpoœrednie, a niekiedy niezamierzone konsekwencje integracji eu-
ropejskiej w odniesieniu do prawa pañstw cz³onkowskich, prawa UE lub
prawa miêdzynarodowego12.
To zestawienie wskazuje na interesuj¹ce, rzadko eksponowane aspekty

problemu europeizacji prawa, trudno jednak uznaæ je za wyczerpuj¹ce. War-
to wspomnieæ jeszcze o dwóch zagadnieniach. Pierwsze dotyczy szeroko ro-
zumianej sfery kultury prawnej, a dyskutowany problem mo¿na sprowadziæ
do pytania, czy i w jakim stopniu europeizacja prawa dokonuje siê za poœred-
nictwem unifikacji podstawowych dla europejskiej kultury prawnej wzorów,
maj¹cych umocowanie w sferze aksjologicznej. Sygnalizowane zagadnienie
jest szczególnie wa¿ne z punktu widzenia europeizacji prawa konstytucyjne-
go, ale szerzej ³¹czy siê z konstrukcj¹ systemu bazuj¹cego na przestrzeganiu
praw cz³owieka i ho³duj¹cego zasadzie pañstwa prawa i rz¹dów prawa13.

1 1 Szerzej zagadnienie to omawiam w: T. Biernat, Law making policy, [w:] Politics of Law and Legal
Policy. Between Modern and Post-Modern Jurisprudence, ed. T. Biernat, M. Zirk-Sadowski, War-
szawa 2008.

1 2 F. G. Synder, Introduction, [w:] The Europeanisation of Law: The Legal Effects of European
Integration, ed. F. G. Snyder, Oxford 2000, s. 3.

1 3 F. D’Agostino, The State Under the Rule of Law, [w:] European Democratic Culture, ed. N. Parker,
London 1993, s. 114.
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Donios³e jest równie¿ z punktu widzenia mo¿liwoœci przezwyciê¿enia ró¿nic
miedzy kulturami prawnymi spo³ecznoœci poszczególnych pañstw14.

Drugie zagadnienie jest zwi¹zane z szeroko dyskutowan¹ problematyk¹
multicentrycznoœci systemów prawnych. Zró¿nicowane centra, a w systemie
UE mamy do czynienia z ich wystêpowaniem, w ramach swojej aktywnoœci
wype³niaj¹ tê sam¹ przestrzeñ prawn¹. To wymaga wykszta³cenia zasad ko-
relacji oraz nowych sposobów wyk³adni prawa15.

Problem europeizacji prawa jest, jak zaznaczono to w tytule tego wprowa-
dzenia, wielowymiarowy i wieloaspektowy. Jest tak¿e niezmiernie istotny za-
równo z punktu widzenia doktryny, jak i praktyki prawniczej. W dalszym
ci¹gu wymaga wielu badañ nie tylko na poziomie ogólnej refleksji teore-
tycznej, ale tak¿e, przede wszystkim, przez analizê wybranych konkretnych
zagadnieñ pojawiaj¹cych siê w poszczególnych dziedzinach prawa.

W³¹czaj¹c siê w dyskusjê nad tak zarysowanymi problemami, prezentuje-
my zbiorowe opracowanie na temat wybranych problemów europeizacji pra-
wa. Publikowane teksty podnosz¹ wiele szczegó³owych aspektów tego
zagadnienia. Prace poszczególnych autorów, zarówno z Polski, jak i zagra-
nicznych, zawieraj¹ wa¿ne badawcze inspiracje i ustalenia. Przedstawione
treœci, ze wzglêdu na ich zakres i sposób opracowania, mog¹ byæ równie¿
wa¿ne i u¿yteczne dla praktyki stosowania prawa.

Zawartoœæ tomu jest zró¿nicowana i odzwierciedla bardzo z³o¿on¹ proble-
matykê europeizacji prawa przez odniesienie jej do jego ró¿nych dziedzin.
Istnieje jednak bardzo wyraŸny element ³¹cz¹cy zamieszczone w publikacji
opracowania. Jest nim sygnalizowana wczeœniej teza sprowadzaj¹ca zjawi-
sko europeizacji do szeroko rozumianego oddzia³ywania prawa UE na pra-
wo, instytucje i systemy prawne pañstw cz³onkowskich. Zale¿noœæ ta prowa-
dzi do ukierunkowanych zmian w prawie poszczególnych pañstw, a tak¿e
decyduje o ich charakterze, g³êbokoœci i trwa³oœci. Wyniki badañ przedsta-
wione w poszczególnych tekstach wskazuj¹, ¿e ten wp³yw ma zró¿nicowany
stopieñ intensyfikacji, w zale¿noœci od tego, który z obszarów regulacji jest
mu poddany. Proponowane usystematyzowanie zawartych w tym tomie opra-
cowañ, z wyj¹tkiem tekstu pierwszego, który dotyczy problematyki ogólno-
ustrojowej, opiera siê na tej przes³ance.

1 4 M. Van Hoecke, European legal cultures in a Context of Globalisation, [w:] Law and Legal
Cultures in the 21st Century: Diversity and Unity, ed. T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach, Warszawa
2007, s. 82–83.

1 5 E. £êtowska, „Multicentrycznoœæ” systemu prawa i wyk³adnia jej przyjazna, [w:] Rozprawy praw-
nicze. Ksiêga pami¹tkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogieg³o, W. Popio³ek,
M. Szpunar, Kraków 2005.
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Marcin  Pieni¹¿ek

Europeizacja  prawa  krajowego  na  przyk³adzie
reformy  konstytucyjnej  Wielkiej  Brytanii

Uwagi  wstêpne
W poni¿szym artykule proces zbli¿ania siê prawa ustrojowego Wielkiej Bry-
tanii do szeroko rozumianych standardów europejskich (europeizacja prawa
angielskiego) jest przedstawiony na przyk³adzie radykalnych zmian, jakie
objê³y (lub mia³y obj¹æ) w ostatnich latach dwie istotne, specyficznie brytyj-
skie instytucje – urz¹d Lorda Kanclerza (Lord Chancellor) oraz S¹d Izby Lor-
dów (House of Lords Appellate Committee). Nale¿y dodaæ, ¿e podstawowe
znaczenie w przekszta³ceniach ustrojowych, które zmodyfikowa³y instytucjê
Lorda Kanclerza oraz pozycjê S¹du Izby Lordów na tle innych organów w³a-
dzy ustawodawczej, wykonawczej i s¹downiczej, mia³ Constitutional Reform
Act, przyjêty przez Parlament angielski 24 marca 2005 roku (wszed³ w ¿ycie
3 kwietnia 2006 roku)1.

W skrótowy sposób g³ówne za³o¿enia brytyjskiej reformy konstytucyjnej
– której istotnym elementem by³y wspomniane powy¿ej zmiany – przedsta-
wi³ Lord Falconer of Thoroton (w owym czasie Lord Chancellor i Secretary of
State for Constitutional Reform) w adresowanym do brytyjskiego spo³eczeñ-
stwa dokumencie pt. Doing law differently (z kwietnia 2006 roku):

„To, co robimy, i to, nad czym bêdziemy pracowaæ
Niektóre z wa¿nych reform s¹ ju¿ w toku, inne s¹ dopiero przed nami.

Istniej¹ jednak specyficzne obszary, w których koniecznoœæ zmian jest nie-
unikniona, s¹ one nastêpuj¹ce:

1 Pe³ny tekst Constitutional Reform Act 2005 znajduje siê na stronach Office of Public Sector Infor-
mation. Por. http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_1.
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2 „What we are doing – and what we will do
Some of the necessary reforms are already under way. Others are as yet ahead of us. But there are
a number of specific areas where change is essential:
• Recalibrating the boundaries between the state and the judiciary, with a clear separation

from the legislature and the executive with the establishment of a Supreme Court for the
United Kingdom and the ending of the role of the Lord Chancellor as the head of the
judiciary.

• Reforming the judicial appointments process to provide greater transparency, helping
strengthen judicial independence and clarifying the roles of the Lord Chancellor and the
Lord Chief Justice, as well as improving the connection between judges and those they
judge and promoting greater diversity in the judiciary.

• Re-engineering the criminal justice system to deliver a process that is speedy, simple and summary.
• Reshaping legal services to ensure they provide value for money and are more responsive to

consumers’ needs.
• Rebalancing the funding of legal aid to bring about a greater focus on vulnerable people rather than

a small number of very high-cost criminal cases.
Taken together, these reforms mark a significant shift in the legal and judicial system in this

country and will ensure the constituent parts – judges, the courts, legal aid and legal services – are
focused much more clearly on the needs of the people”. Doing law differently. A paper by Lord
Falconer, Department for Constitutional Affairs, Crown copyright 2006, s. 4.

• Ponowne zakreœlenie granic pomiêdzy pañstwem a w³adz¹ s¹dow-
nicz¹, rozgraniczenie w³adzy ustawodawczej i wykonawczej, utwo-
rzenie S¹du Najwy¿szego Wielkiej Brytanii i zlikwidowanie funkcji
Lorda Kanclerza jako zwierzchnika w³adzy s¹downiczej.

• Zreformowanie procesu s¹dowych nominacji w celu zapewnienia
wiêkszej przejrzystoœci, wzmocnienie niezale¿noœci s¹dów i zakreœ-
lenie ró¿nic pomiêdzy funkcj¹ Lorda Kanclerza a Lord Chief Justice,
jak równie¿ poprawa relacji pomiêdzy sêdziami a pods¹dnymi i pro-
mowanie wiêkszej ró¿norodnoœci w s¹downictwie.

• Reforma systemu s¹downictwa karnego w celu zapewnienia efektyw-
niejszego, prostszego i przyspieszonego postêpowania.

• Przekszta³cenie us³ug prawniczych w taki sposób, aby ich jakoœæ by³a
adekwatna do ich ceny i odpowiada³a potrzebom klientów.

• Ponowne zrównowa¿enie finansowania pomocy prawnej, w taki spo-
sób, aby koncentrowa³a siê ona w wiêkszym stopniu na podmiotach
s³abszych, oczekuj¹cych takiej pomocy, wiêkszym stopniu na nielicz-
nych ale kosztownych sprawach karnych.
Podsumowuj¹c, powy¿sze reformy stanowi¹ wyznacznik wa¿nych

zmian zarówno w krajowym systemie prawnym, jak i w systemie s¹dow-
nictwa i celem ich jest zapewnienie, aby czêœci sk³adowe systemu s¹dow-
nictwa, czyli sêdziowie, s¹dy, pomoc prawna i us³ugi prawnicze wyraŸnie
koncentrowa³y siê na potrzebach spo³eczeñstwa”2.
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By zrozumieæ punkt wyjœcia, kierunek i istotê powy¿szych zmian, nale¿y
przypomnieæ najogólniej te cechy prawa brytyjskiego (przede wszystkim –
angielskiego i walijskiego), które przes¹dzaj¹ o jego wyj¹tkowoœci na tle sys-
temów prawnych innych pañstw cz³onkowskich Unii Europejskiej. (Europe-
izacja prawa jest wiêc w tym artykule rozumiana szeroko – jako proces zbli-
¿ania siê do uznanych standardów ustrojowych, w³aœciwych dla pañstw UE.
Szczególna rola w ich wyznaczaniu przypada przywo³ywanej poni¿ej Euro-
pejskiej konwencji o ochronie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci).

Po pierwsze, w przeciwieñstwie do wiêkszoœci pañstw kontynentalnych
prawo angielskie (common law) rozwija siê ewolucyjnie od czasów œrednio-
wiecza. Dlatego liczne instytucje prawne (wliczaj¹c monarchiê) utrzymywa-
ne s¹ przy ¿yciu si³¹ wielowiekowej tradycji, opieraj¹c siê tak¿e i dziœ racjo-
nalizatorskim ambicjom rz¹du Partii Pracy. Dla przyk³adu, wed³ug pierwot-
nych za³o¿eñ reformy konstytucyjnej (z 2004 roku) instytucja Lorda Kancle-
rza mia³a zostaæ zlikwidowana3. Zamiar ten siê nie powiód³, choæ ustrojowe
usytuowanie i rola urzêdu uleg³y zasadniczej zmianie.

Po drugie, co siê wi¹¿e z powy¿szym – prawo angielskie rozwija siê
w sposób asystemowy (niejako „pe³zaj¹cy”), co oznacza, ¿e zasadniczo s¹
mu obce gwa³towne zmiany polegaj¹ce na derogacji ca³ej dziedziny prawa.
Nie u¿ywam w tym miejscu pojêcia ga³êzi prawa, gdy¿ prawo angielskie nie
posiada przejrzystej za³o¿onej struktury, lecz jego najwa¿niejsze instytucje
by³y i s¹ nadal kreowane przez orzecznictwo angielskiego s¹downictwa
w drodze precedensów. Historycznie najwa¿niejsza by³a tu aktywnoœæ S¹du
£awy Królewskiej (Court of King’s Bench) oraz S¹du Kanclerskiego (Court
of Chancery). Oba te s¹dy s¹ formalnie do dziœ dzia³ami (divisions) s¹du
o nazwie High Court of Justice, wchodz¹cego w sk³ad Supreme Courts of
England and Wales. Pierwsze i ostatecznie doœæ ograniczone próby kodyfika-
cji prawa podjêto w Anglii w XIX wieku (tzw. Consolidation Acts) pod wp³y-
wem osi¹gniêæ Francji i Niemiec w tej dziedzinie. (Paradoksalnie autorem
nowoczesnej koncepcji kodyfikacji prawa jest angielski filozof Jeremy Ben-
tham). Ostatecznie w Anglii nie dosz³o tak¿e do systematycznego spisania
konstytucji, reformy ustrojowe s¹ zaœ podejmowane ad hoc, tak jak w przy-
padku Constitutional Reform Act z 2005 roku. W kontekœcie powy¿szych
uwag nale¿y podkreœliæ, ¿e ka¿da reforma angielskiego s¹downictwa jest po-
wa¿n¹ reform¹ ustrojow¹.

Po trzecie, prawo angielskie opar³o siê wp³ywowi prawa rzymskiego (cho-
cia¿ by³o ono dyscyplin¹ nauczania w Oxfordzie i Cambridge od pocz¹tku
istnienia tych oœrodków uniwersyteckich), którego instytucje s¹ podstaw¹ sys-

3 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Constitutional_Reform_Act_2005#Legislative_history.
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temów pañstw kontynentalnych, nale¿¹cych do kultury prawnej ius civile.
Europeizacja prawa angielskiego wi¹¿e siê w tym kontekœcie z rozwijaniem
studiów z zakresu komparatystyki prawniczej, ze wzglêdu na bezpoœredni¹
nieprzek³adalnoœæ podstawowych angielskich i kontynentalnych instytucji
prawnych.

Pierwsza nowoczesna faza szeroko rozumianej „europeizacji” (czy te¿ –
kontynentalizacji) prawa angielskiego mia³a miejsce w drugiej po³owie XIX
wieku i by³a reakcj¹ na spektakularny rozwój i kodyfikacjê prawa niemiec-
kiego. Formu³owano wtedy m.in. postulaty recepcji instytucji prawa rzym-
skiego w drodze nawi¹zuj¹cego doñ orzecznictwa angielskich s¹dów. Jak
wspomina³em, podjêto próbê ograniczonej kodyfikacji prawa karnego i han-
dlowego; dokonano tak¿e daleko id¹cej reformy struktury angielskiego s¹-
downictwa. W 1846 roku utworzono w Anglii i Walii sieæ powszechnych
s¹dów hrabstw, orzekaj¹cych w sprawach z zakresu prawa cywilnego (Coun-
ty Courts Act z 28 sierpnia 1846 roku, wszed³ w ¿ycie 15 marca 1847 roku),
zaœ w 1873 roku zunifikowano zaœ liczne, istniej¹ce od œredniowiecza s¹dy
centralne (tzn. rezyduj¹ce w Londynie w budynku Royal Courts of Justice).
Mówi¹c œciœlej, po³¹czono w jedn¹ strukturê s¹dy westminsterskie, których
orzecznictwo nadawa³o g³ówny ton w rozwoju instytucji prawnych common
law (Court of Queen’s Bench, Court of Common Pleas i Court of Exchequer),
z trzema innymi sadami, tj. z Court of Probate and Matrimonial Causes, High
Court of Admiralty i z High Court of Chancery. Zw³aszcza po³¹czenie s¹dów
westminsterskich z S¹dem Kanclerskim nale¿y uznaæ za przejaw dalekosiê¿-
nego charakteru reformy, gdy¿ w ramach nowo powsta³ej struktury, zwanej
High Court of Justice, znalaz³y siê cia³a s¹downicze odpowiedzialne dotych-
czas za rozwój konkurencyjnych wobec siebie nurtów prawa angielskiego:
common law i equity law. High Court of Justice i utworzony wspomnian¹
reform¹ S¹d Apelacyjny (Court of Appeal) z³o¿y³y siê na najwa¿niejsz¹ an-
gielsk¹, centraln¹ strukturê s¹downicz¹ – Supreme Court of Judicature4. Do-
dajmy od razu, ¿e struktura ta istnieje w zasadniczo niezmienionej formie do
dzisiaj, z tym ¿e w 1972 roku dodano do niej nowo utworzone powszechne,
profesjonalne s¹dy karne, tj. crown courts5 (Courts Act, 1971). Ponadto na
mocy Constitutional Reform Act (2005) zmieniono nazwê Supreme Court of

4 High Court of Justice posiada od 1873 roku do dziœ trzy dzia³y: Queen’s Bench Division, Chancery
Division i Family Division (który utworzono w 1970 roku w miejsce istniej¹cego wczeœniej Proba-
te, Admiralty and Divorce Division).

5 Od uchwalonego w 1361 roku Justices of the Peace Act kszta³tuje siê w Anglii najni¿szy szczebel
niezawodowego s¹downictwa w sprawach karnych. Obecnie jest ono wykonywane przez oko³o
30 000 lay magistrates (justices of the peace), którzy orzekaj¹ w ok. 10 000 s¹dów pokoju (magi-
strates’ courts).
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Judicature na Senior Courts of England and Wales – z powodów, o których
bêdzie mowa poni¿ej6.

Pierwszy okres europeizacji angielskiego prawa skoñczy³ siê wraz z Wielk¹
Wojn¹, która przyczyni³a siê w Anglii do zasadniczego odwrotu od germañ-
skiego, pozytywistycznego modelu prawa. Okres miêdzywojenny jest uwa-
¿any przez angielskich teoretyków prawa za czas powrotu do tradycyjnego
prawa precedensowego.

Kolejna faza europeizacji angielskiego prawa jest rezultatem doœwiadczeñ
drugiej wojny œwiatowej i wykszta³cenia siê uniwersalizuj¹cego systemu kon-
wencji Rady Europy. O fazie trzeciej (bêd¹cej europeizacj¹ sensu stricto, czy-
li dostosowaniem prawa Zjednoczonego Królestwa do prawa europejskiego)
nale¿y mówiæ w zwi¹zku z cz³onkostwem Wielkiej Brytanii we Wspólnotach
Europejskich. Reforma konstytucyjna z 2005 roku zosta³a wymuszona za-
równo przez nieprzystawalnoœæ niektórych angielskich instytucji ustrojowych
do standardów wskazywanych w konwencjach Rady Europy, jak i przez pro-
cesy integracyjne zachodz¹ce w ³onie Unii Europejskiej.

W dalszej czêœci artyku³u chcia³bym siê odnieœæ do szczegó³owej kwestii,
jak¹ do czasu Constitutional Reform Act by³o w prawie angielskim powa¿ne
zaburzenie zasady trójpodzia³u w³adz, zwi¹zane z instytucjami Lorda Kanc-
lerza i S¹du Izby Lordów. Podnosz¹c koniecznoœæ korekty ustrojowej doty-
cz¹cej powy¿szych instytucji, wskazywano m.in. na ich potencjaln¹ sprzecz-
noœæ z Europejsk¹ Konwencj¹ o ochronie praw cz³owieka i podstawowych
wolnoœci z 4 listopada 1950 roku7. Literalnie, chodzi tu zarówno o tekst Pre-
ambu³y, jak i o art. 6, ust. 1 Konwencji.

W Preambule czytamy m.in.:
„Rz¹dy Pañstw-Sygnatariuszy niniejszej Konwencji, cz³onkowie Rady

Europy, [...] Zwa¿ywszy, ¿e celem Rady Europy jest osi¹gniêcie wiêkszej
jednoœci jej cz³onków i ¿e jednym ze sposobów osi¹gniêcia tego celu jest
ochrona oraz rozwój praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci;

Potwierdzaj¹c swoj¹ g³êbok¹ wiarê w te podstawowe wolnoœci, które
s¹ fundamentem sprawiedliwoœci i pokoju na œwiecie i których zachowa-

6 W 1970 roku dokonano reformy The Probate, Admiralty and Divorce Division, zmieniaj¹c jego
nazwê na Family Division i przenosz¹c jurysdykcjê w sprawach z zakresu prawa morza do The
Admiralty Court, który jest w tej chwili subdivision w ramach Queen’s Bench Division. Pierwotne
po³¹czenie w jednym s¹dzie bardzo odleg³ych sobie kwestii prawnych, dotycz¹cych (jak powiadano
¿artem) wills, wives and wrecks, wynika³o z faktu, ¿e u podstaw ich rozstrzygania – zarówno
w przypadku sporów z zakresu prawa morza, jak i w przypadku nale¿¹cych do w³aœciwoœci rzeczo-
wej s¹dów koœcielnych kwestii rozwodów i testamentów – le¿a³o prawo rzymskie. Por. M. Szerer,
S¹downictwo angielskie, Warszawa 1959, s. 38.

7 Konwencja o ochronie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci, publ. Kancelaria Europejskiego
Trybuna³u Praw Cz³owieka, wrzesieñ 2003.
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nie opiera siê g³ównie z jednej strony na rzeczywiœcie demokratycznym
ustroju politycznym, z drugiej na jednolitym pojmowaniu i wspólnym
poszanowaniu praw cz³owieka, do których siê one odwo³uj¹;

Zdecydowane jako Rz¹dy Pañstw europejskich dzia³aj¹cych w tym
samym duchu i posiadaj¹cych wspólne dziedzictwo idea³ów i tradycji
politycznych, poszanowania wolnoœci i rz¹dów prawa podj¹æ pierwsze
kroki w celu zbiorowego zagwarantowania niektórych praw wymienio-
nych w Powszechnej Deklaracji,

Uzgodni³y, co nastêpuje [...]”8.
Z kolei art. 6, ust. 1 („Prawo do rzetelnego procesu s¹dowego”) stanowi:

„1. Ka¿dy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozs¹dnym terminie przez niezawis³y i bezstronny s¹d
ustanowiony ustaw¹ przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowi¹zkach
o charakterze cywilnym albo o zasadnoœci ka¿dego oskar¿enia w wyto-
czonej przeciwko niemu sprawie karnej. Postêpowanie przed s¹dem jest
jawne, jednak prasa i publicznoœæ mog¹ byæ wy³¹czone z ca³oœci lub czê-
œci rozprawy s¹dowej ze wzglêdów obyczajowych, z uwagi na porz¹dek
publiczny lub bezpieczeñstwo pañstwowe w spo³eczeñstwie demokratycz-
nym, gdy wymaga tego dobro ma³oletnich lub gdy s³u¿y to ochronie ¿ycia
prywatnego stron albo te¿ w okolicznoœciach szczególnych, w granicach
uznanych przez s¹d za bezwzglêdnie konieczne, kiedy jawnoœæ mog³aby
przynieœæ szkodê interesom wymiaru sprawiedliwoœci”9.
Artyku³ 6, ust. 1 Konwencji (i w zwi¹zku z tym tak¿e np. art. 2–4 Protoko-

³u nr 7 do Konwencji o ochronie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci
z 22 listopada 1984 roku10 ) móg³by byæ naruszony, gdyby niezawis³oœæ an-

 8 Ibidem.
 9 Ibidem.
1 0 „Protokó³ nr 7 do Konwencji o Ochronie Praw Cz³owieka i Podstawowych Wolnoœci [...]

Artyku³ 2 – Prawo do odwo³ania w sprawach karnych
1. Ka¿dy, kto zosta³ uznany przez s¹d za winnego pope³nienia przestêpstwa, ma prawo do rozpa-
trzenia przez s¹d wy¿szej instancji jego sprawy, tak w przedmiocie orzeczenia o winie, jak i co do
kary. Korzystanie z tego prawa, a tak¿e jego podstawy, reguluje ustawa.
2. Wyj¹tki od tego prawa mog¹ byæ stosowane w przypadku drobnych przestêpstw, okreœlonych
w ustawie, lub w przypadkach, gdy dana osoba by³a s¹dzona w pierwszej instancji przez s¹d
najwy¿szy albo zosta³a uznana za winn¹ i skazana w wyniku zaskar¿enia wyroku uniewinniaj¹cego
s¹du pierwszej instancji.

Artyku³ 3 – Odszkodowanie za bezprawne skazanie
Ka¿demu skazanemu prawomocnie za przestêpstwo, który odby³ karê w wyniku takiego skazania,
a nastêpnie zosta³ uniewinniony lub u³askawiony na tej podstawie, ¿e nowy lub nowo ujawniony
fakt dowiód³, i¿ nast¹pi³a pomy³ka s¹dowa, przys³uguje odszkodowanie zgodnie z ustaw¹ lub
praktyk¹ w danym Pañstwie, je¿eli nie udowodniono, ¿e jest on ca³kowicie lub czêœciowo odpowie-
dzialny za nieujawnienie faktu we w³aœciwym czasie.
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gielskich s¹dów ucierpia³a wskutek organizacyjnej podleg³oœci Lordowi Kanc-
lerzowi, który przed reform¹ konstytucyjn¹ by³ zwierzchnikiem s¹downictwa
i równoczeœnie przedstawicielem w³adzy ustawodawczej i wykonawczej (bê-
dzie o tym mowa poni¿ej). Bezpoœrednio do poruszonej kwestii odnosi siê
ustêp 3 czêœci 2 Constitutional Reform Act, w której – w kontekœcie prze-
kszta³cenia instytucji Lorda Kanclerza w angielskiego „Ministra Sprawiedli-
woœci” – czytamy:

„Czêœæ 2. Zasady modyfikowania urzêdu Lorda Kanclerza [...]
Kontynuacja niezawis³oœci sêdziowskiej
[Ustêp] 3, Gwarancja kontynuacji niezawis³oœci sêdziowskiej
(1) Lord Kanclerz, inni Ministrowie Korony i wszystkie osoby odpo-

wiedzialne za sprawy zwi¹zane z wymiarem sprawiedliwoœci i z jego funk-
cjonowaniem maj¹ obowi¹zek podtrzymywania niezawis³oœci sêdziow-
skiej. [...]

(4) W szczególnoœci nastêpuj¹ce obowi¹zki zostaj¹ na³o¿one w celu
podtrzymania niezawis³oœci sêdziowskiej.

(5) Lord Kanclerz i inni Ministrowie Korony nie mog¹ wywieraæ wp³y-
wu na konkretne decyzje sêdziowskie za pomoc¹ przys³uguj¹cych im œrod-
ków dostêpu do wymiaru sprawiedliwoœci.

(6) Lord Kanclerz musi mieæ na wzglêdzie –
(a) potrzebê stania na stra¿y tej niezawis³oœci;
(b) fakt, i¿ wymiar sprawiedliwoœci potrzebuje tego wsparcia w celu

umo¿liwienia wykonywania powierzonych mu funkcji;
(c) potrzeby interesu publicznego w odniesieniu do kwestii zwi¹zanych

z wymiarem sprawiedliwoœci i z realizowaniem jego funkcji, które powin-
ny znaleŸæ w³aœciwe odzwierciedlenie w decyzjach dotycz¹cych tych spraw
[...]”11.

Artyku³ 4 – Zakaz ponownego s¹dzenia lub karania
1. Nikt nie mo¿e byæ ponownie s¹dzony lub ukarany w postêpowaniu przed s¹dem tego samego
Pañstwa za przestêpstwo, za które zosta³ uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem lub uniewin-
niony zgodnie z ustaw¹ i zasadami postêpowania karnego tego Pañstwa.
2. Postanowienia poprzedniego ustêpu nie stoj¹ na przeszkodzie wznowieniu postêpowania zgod-
nie z ustaw¹ i zasadami postêpowania karnego danego Pañstwa, jeœli wyjd¹ na jaw nowo odkryte
fakty lub jeœli w poprzednim postêpowaniu pope³niono powa¿n¹ pomy³kê, która mog³a mieæ wp³yw
na wynik sprawy [...]”. Konwencja o ochronie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci...

11 „Part 2. Arrangements to modify the office of Lord Chancellor [...]
Continued judicial independence
[Section] 3. Guarantee of continued judicial independence
(1) The Lord Chancellor, other Ministers of the Crown and all with responsibility for matters
relating to the judiciary or otherwise to the administration of justice must uphold the continued
independence of the judiciary. [...]
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Przywo³ana reforma jest wiêc wyrazem forsowanej przez Gabinet Partii
Pracy europeizacji prawa angielskiego na p³aszczyŸnie ustrojowej, rozumia-
nej jako „korekta” tradycyjnych urz¹dzeñ angielskiego systemu prawa pod
k¹tem bardziej uniwersalnych standardów europejskich. Nie wnikaj¹c w szcze-
gó³y natury teoretycznej, zasadê trójpodzia³u w³adz nale¿y uznaæ za jeden
z filarów zabezpieczaj¹cych funkcjonowanie demokratycznego pañstwa praw-
nego. Dlatego na szczególn¹ uwagê zas³uguje to, ¿e – paradoksalnie – insty-
tucjê Lorda Kanclerza, ³¹cz¹c¹ prerogatywy przynale¿¹ce trzem ró¿nym w³a-
dzom, uwa¿ano w Anglii do czasów wspó³czesnych za gwarant stabilnoœci
angielskiego ustroju. Nie nale¿y siê dziwiæ, ¿e pierwotny plan lejburzystów,
dotycz¹cy ca³kowitej likwidacji tego urzêdu by³ dla wielu Anglików szokuj¹cy
i natrafi³ na zdecydowany opór, o czym bêdzie mowa w dalszej czêœci artyku³u.

Urz¹d  Lorda  Kanclerza
Jak pisze M. Szerer, historycznie dygnitarz, jakim by³ Lord Kanclerz, spe³nia³
donios³e funkcje na dworze angielskiego monarchy. Jako jeden z nielicznych
towarzyszy królewskich bezwzglêdnie musia³ posiadaæ umiejêtnoœæ pisania
i czytania; z tego wzglêdu mia³ pod sw¹ stra¿¹ pieczêæ pañstwow¹ i czuwa³
nad przygotowywaniem dokumentów najwiêkszej wagi. Urz¹d kanclerski przy-
pada³ z regu³y ksiêdzu, który by³ zarazem spowiednikiem monarchy: st¹d
jego tradycyjne okreœlenie jako „piastuna sumienia królewskiego”12.

Monarsze przys³ugiwa³ m.in. tytu³ fons iustitiae („krynica sprawiedliwo-
œci”). Dlatego móg³ on wywo³ywaæ przed swój s¹d osobisty wszelkie, tak¿e
zakoñczone ju¿ sprawy s¹dowe.

Jak wyjaœnia M. Szerer, jest zrozumia³e, ¿e osob¹ najbardziej powo³an¹ do
tego, by w zastêpstwie monarchy i zgodnie z sumieniem królewskim (w prze-
ciwieñstwie do zgodnoœci z rygorystycznymi precedensami) s¹dziæ k³opotli-
we sprawy, by³ jego spowiednik – Lord Kanclerz. T¹ drog¹ – zgodnie z cyto-
wan¹ opini¹ – powsta³ w XV wieku s¹d kanclerski (Court of Chancery),

(4) The following particular duties are imposed for the purpose of upholding that independence.
(5) The Lord Chancellor and other Ministers of the Crown must not seek to influence particular
judicial decisions through any special access to the judiciary.
(6) The Lord Chancellor must have regard to –
(a) the need to defend that independence;
(b) the need for the judiciary to have the support necessary to enable them to exercise their functions;
(c) the need for the public interest in regard to matters relating to the judiciary or otherwise to the
administration of justice to be properly represented in decisions affecting those matters [...]”. Za:
Constitutional Reform Act 2005, http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_2#pt2.

1 2 M. Szerer, S¹downictwo angielskie..., s. 37.
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„w którym konserwatyzm s¹dów stosuj¹cych stereotypowo prawo [preceden-
sowe – M. P.] miarkowano wzglêdami s³usznoœciowymi i osi¹gano w ten spo-
sób potrzebny postêp wymiaru sprawiedliwoœci”.

Przypomnijmy, ¿e wytworzony w œredniowieczu w drodze orzecznictwa
s¹dów królewskich system common law by³ bardzo sztywny, m.in. ze wzglê-
du na sta³e odwo³ywanie siê do dawnych precedensów i ich powtarzanie
w nowych rozstrzygniêciach13. Potrzeby czasu stwarza³y wiêc koniecznoœæ
uelastycznienia regu³ common law. Oczekiwania te zacz¹³ od XV wieku spe³-
niaæ w³aœnie S¹d Kanclerski. Ze wspomnianych wy¿ej powodów nie by³ on
zwi¹zany regu³ami prawa powszechnego. Tak¿e postêpowanie przed nim by³o
– w porównaniu z procedur¹ common law – znacznie uproszczone. Równie¿
w samych orzeczeniach s¹d ten nie trzyma³ siê norm prawa powszechnego,
ale kierowa³ siê wzglêdami s³usznoœci, tzn. equity. Rozwijaj¹cy siê t¹ drog¹
nowy system prawa – equity – móg³ teraz skutecznie ³agodziæ formalizm com-
mon law, a tak¿e z biegiem czasu zapewniaæ ochronê prawn¹ nowym instytu-
cjom prawnym, wyros³ym na gruncie przemian gospodarczych14. Ostatecznie,
jak pisze M. Szerer, w common law znajdowa³ siê g³ówny pieñ regulacji praw-
nych, podczas gdy przed equity nabiera³y legalnych form te wszystkie nowe
instytucje, jakie wytwarza³y siê z rozwojem ¿ycia gospodarczego15. Z czasem
pierwotna sprzecznoœæ miêdzy common law i equity law siê zaciera³a. Pierwot-
na przeciwstawnoœæ ustêpowa³a miejsca wzajemnemu uzupe³nianiu. Jeden
z autorów tak scharakteryzowa³ ostateczny wynik tego procesu: „Common
law bez equity by³oby jak p³aszcz z dziurami; equity bez common law by³aby
samymi ³atami unosz¹cymi siê w powietrzu”16.

Gdy w reformie z 1873 roku zlikwidowano samodzielny S¹d Kanclerski,
pozosta³ po nim „œlad” w postaci Chancery Division, tj. jednego z wydzia³ów
High Court of Justice17. W Wydziale Kanclerskim do dziœ stosuje siê procedurê
odmienn¹ od tej wykszta³conej na gruncie prawa precedensowego.

Dodajmy jeszcze, ¿e do aktu Unii Królestw (1707 rok) istnia³y odrêbne
urzêdy Lorda Kanclerza dla Anglii i Szkocji. W nastêpstwie po³¹czenia pañstw
powsta³ jeden, wspólny urz¹d dla Zjednoczonego Królestwa. Inne rozwi¹za-
nie ustrojowe zosta³o przyjête w Akcie Unii Wielkiej Brytanii i Irlandii w 1800
roku. Urz¹d Lorda Kanclerza Irlandii (Lord Chacellor of Ireland) istnia³ a¿ do
odrodzenia niepodleg³ego pañstwa irlandzkiego sto dwadzieœcia dwa lata
póŸniej. Wspomniany urz¹d zosta³ wówczas zlikwidowany i zast¹piony przez

1 3 Por. K. Sójka-Zieliñska, Historia prawa, Warszawa 2006, s. 76.
1 4 Ibidem.
1 5 M. Szerer, S¹downictwo angielskie..., s. 37.
1 6 Ibidem.
1 7 Ibidem, s. 38.
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Gubernatora Irlandii Pó³nocnej (Governor of Northern Ireland), a nastêpnie
przez Secetary of Sate for Northen Ireland18.

Jak powiedziano, przed wejœciem w ¿ycie Constitutional Reform Act Lord
Kanclerz ³¹czy³ uprawnienia z zakresu w³adzy ustawodawczej, s¹downiczej
i wykonawczej. By³ wiêc – po pierwsze – przewodnicz¹cym obrad Izby Lor-
dów w parlamencie (Speaker).

Po drugie – je¿eli chodzi o prerogatywy z zakresu w³adzy wykonawczej –
Lord Kanclerz by³ cz³onkiem Gabinetu, a tak¿e królewskiego cia³a doradcze-
go o nazwie Privy Council (Tajna Rada). W latach 1885–2003 kierowa³ od-
rêbnym urzêdem, zwanym Lord Chancellor’s Office (do 1971 roku), a póŸ-
niej Lord Chancellor’s Department. Uprzedzaj¹c, powiedzmy, ¿e w 2003 roku
rz¹d lejburzystów zintensyfikowa³ starania zmierzaj¹ce do likwidacji oma-
wianej instytucji; przejawem tego by³o zast¹pienie istniej¹cego dot¹d depar-
tamentu przez Department of State for Constitutional Affairs i po³¹czenie urzê-
du Lorda Kanclerza z nowo utworzonym Secretary of State for Constitutional
Affairs.

Po trzecie, przed 2006 rokiem Lord Kanclerz pe³ni³ nominalnie liczne funk-
cje s¹downicze: zasiada³ jako sêdzia w House of Lords Appellate Committee
(S¹dzie Izby Lordów); by³ cz³onkiem Judicial Committee of the Privy Coun-
cil19; zajmowa³ stanowisko President of Supreme Court of Judicature, nadzo-
ruj¹c prace Court of Appeal oraz High Court of Justice; by³ tak¿e ex officio
sêdzi¹ S¹du Apelacyjnego oraz President of the Chancery Division (a wiêc
przewodnicz¹cym pozosta³oœci dawnego S¹du Kanclerskiego w ramach struk-
tury High Court of Justice). Wiêkszoœæ wspomnianych funkcji s¹dowych by³a
jednak w czasach najnowszych rzadko wykonywana przez Lorda Kanclerza
osobiœcie.

Dla uzupe³nienia obrazu dodajmy, ¿e Lord Kanclerz pe³ni³ – i pe³ni nadal
– pewne funkcje w strukturze koœcio³a anglikañskiego.

Przebieg  reformy  urzêdu  Lorda  Kanclerza  (2003–2007)
Pocz¹tek XXI wieku zasta³ w Anglii uœwiêcony tradycj¹ urz¹d, ³ami¹cy za-
sadê trójpodzia³u w³adz i potencjalnie naruszaj¹cy postanowienia Europej-
skiej konwencji praw cz³owieka. Taki stan rzeczy sk³ania³ do reformy, id¹-
cej w sukurs has³om wyborczym Partii Pracy, wœród których znalaz³y siê

1 8 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Lord_Chancellor#The_Office.
1 9 By³ to S¹d Najwy¿szy (Senior Court) Imperium Brytyjskiego, a nastêpnie Brytyjskiej Wspólnoty

Narodów. Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Privy_Council_of_the_United_Kingdom#Functions.



23Europeizacja prawa krajowego na przyk³adzie reformy konstytucyjnej...

postulaty radykalnej przebudowy angielskiego ustroju, z likwidacj¹ monar-
chii w³¹cznie.

W 2003 roku Lordem Kanclerzem mianowany zosta³ Lord Falconer of
Thoroton, przyjaciel Tony’ego Blaira z czasów studiów. Jego zadaniem by³o
– mówi¹c kolokwialnie – w miarê bezbolesne zarz¹dzanie urzêdem do czasu
jego likwidacji. Premier Blair og³osi³ w tym czasie plany daleko id¹cej refor-
my konstytucyjnej pañstwa, z zakoñczeniem istnienia wywodz¹cej siê ze œred-
niowiecza instytucji kanclerskiej w³¹cznie. Gdy w Parlamencie angielskim
opad³a fala konsternacji, ustalono, ¿e funkcjonowanie urzêdu mo¿e zostaæ
zakoñczone wy³¹cznie na mocy ustawy (Act of Parliament). Zmusi³o to no-
wego Lorda Kanclerza do przewodniczenia – wbrew swym zamierzeniom –
obradom Izby Lordów (do tradycyjnego „zasiadania na worku z we³ny”).
Równoczeœnie jednak zmieniono nazwê Lord Chancellor’s Department na
Department for Constitutional Affairs, z czym wi¹za³a siê wyraŸna sugestia
co do nieodleg³ej w czasie i ostatecznej likwidacji urzêdu.

W styczniu 2004 roku Department for Constitutional Affairs opublikowa³
dokument precyzuj¹cy podzia³ kompetencji na linii Lord Kanclerz – Lord
Chief Justice. (Lord Chief Justice by³ wówczas drugim co do rangi sêdzi¹
w angielskim s¹downictwie – m.in. przewodniczy³ obradom wzmiankowane-
go S¹du £awy Królewskiej – Queen’s Bench Division). Wspomniany „con-
cordat” mia³ byæ podstaw¹ planowanych zmian ustrojowych. 24 lutego 2004
roku rz¹d przedstawi³ w Izbie Lordów w Constitutional Reform Bill zarys
reformy konstytucyjnej, która w interesuj¹cym nas zakresie zak³ada³a likwi-
dacjê urzêdu Lorda Kanclerza20. Jego kompetencje mieli przej¹æ odpowied-
nio, realizuj¹c zasadê trójpodzia³u w³adz, Lord Speaker of House of Lords
(w sferze w³adzy ustawodawczej), Secretary of State for Constitutional Affairs
(w sferze w³adzy wykonawczej) i Lord Chief Justice (w sferze w³adzy s¹dow-
niczej). Chocia¿ w pierwszym okresie wydawa³o siê, ¿e projekt w Parlamen-
cie upadnie, rz¹d doszed³ z opozycj¹ do porozumienia i prace by³y kontynu-
owane. 13 lipca 2004 roku Izba Lordów uchwali³a poprawkê, zgodnie z któr¹
urz¹d Lorda Kanclerza zosta³ zachowany w swego rodzaju unii personalnej
z urzêdem Sekretarza do Spraw Konstytucyjnych21. Constitutional Reform Act
otrzyma³ królewsk¹ asygnatê 24 marca 2005 roku i wszed³ w ¿ycie 3 kwietnia
2006 roku22. W praktyce transfer kompetencji, które mieli przej¹æ Lord Spe-
aker i Lord Chief Justice, zosta³ zakoñczony w po³owie 2006 roku.

2 0 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Constitutional_Reform_Act_2005#Legislative_history.
2 1 Por. The Constitutional Reform Bill [HL] – the office o fLord Chancellor, Bill No. 18 of 2004-5,

Research Paper 05/05, 12 January 2005.
2 2 Por. Constitutional Reform Act – Part 2 „Arrangements to modify the office of Lord Chancellor”,

za: http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_2#pt2-pb1.
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W kwietniu 2006 roku Lord Falconer w nastêpuj¹cy sposób przybli¿a³
przebieg i cel reformy brytyjskiemu spo³eczeñstwu:

„Reforma konstytucyjna i s¹dowa
Od kwietnia 2006 roku realizacja Constitutional Reform Act oznacza,

i¿ Lord Kanclerz – sprawuj¹cy funkcjê polityczn¹ – nie bêdzie d³u¿ej
zwierzchnikiem wymiaru sprawiedliwoœci, poniewa¿ funkcjê tê bêdzie
pe³niæ Lord Chief Justice.

Powodem tej zmiany by³ stanowczy pogl¹d rz¹du, ¿e dotychczasowe
po³¹czenie roli ministra, zwierzchnika w³adzy s¹downiczej, sêdziego
i Przewodnicz¹cego Izby Lordów w jednym urzêdzie nie by³o ani wska-
zane, ani te¿ mo¿liwe w warunkach wspó³czesnej demokracji. Lord Chan-
cellor jest powo³ywany przez Prezesa Rady Ministrów ze wzglêdu na swoj¹
przynale¿noœæ polityczn¹ do partii rz¹dz¹cej. Sprawuje on funkcjê mini-
stra w zwi¹zku z obowi¹zkami w swoim departamencie i ponosi odpowie-
dzialnoœæ wobec Parlamentu za w³aœciwe ich wykonywanie. Jego g³ów-
nym obowi¹zkiem ministerialnym jest odpowiedzialnoœæ za s¹dy i pomoc
prawn¹, co wraz z pozosta³ymi obszarami dzia³alnoœci jego ministerstwa
stanowi roczny wydatek rzêdu 4 mld GBP. Wed³ug starego systemu, osoba
sprawuj¹ca tê funkcjê by³a wybierana z ograniczonej osobowo liczby kan-
dydatów posiadaj¹cych prawnicze i polityczne doœwiadczenie. Nale¿y rów-
nie¿ dodaæ, i¿ relacja tego urzêdu do wymiaru sprawiedliwoœci znacznie
siê ró¿ni od relacji istniej¹cych pomiêdzy innymi ministrami a zaintere-
sowanymi stronami. Mog³oby to doprowadziæ do niepo¿¹danej sytu-
acji, w której osoba piastuj¹ca urz¹d by³aby nara¿ona na konflikty
pomiêdzy pogl¹dami sêdziów a tym, co wed³ug niej i jej wspó³pracow-
ników le¿y w najlepszym interesie spo³eczeñstwa. Zdaniem rz¹du na-
wet potencjalne ryzyko wyst¹pienia takiego konfliktu jest nie do przy-
jêcia i powinno byæ zminimalizowane poprzez rozdzielenie uprawnieñ,
ról i obowi¹zków.

Zreformowany urz¹d Lorda Kanclerza bêdzie nadal odgrywa³ rolê urzê-
du ministerialnego odpowiedzialnego za podtrzymywanie niezale¿noœci
wymiaru sprawiedliwoœci i praworz¹dnoœci, natomiast osoba go sprawuj¹-
ca nie bêdzie ju¿ piastowa³a funkcji sêdziego. Zgodnie z t¹ ustaw¹ Lord
Chief Justice staje siê zwierzchnikiem w³adzy s¹downiczej w Anglii i Walii.

Powy¿sze za³o¿enie ma na celu zachowanie niezawis³oœci sêdziowskiej,
zdefiniowanie roli sêdziów i uwolnienie urzêdu Lorda Kanclerza, aby spra-
wowa³ on tak¹ funkcjê, która dawa³a siê zaobserwowaæ od dawna w prak-
tyce, mianowicie polityczn¹, po³¹czon¹ z odpowiedzialnoœci¹ za inwesto-
wanie funduszy publicznych w celu zapewnienia najwy¿szej jakoœci us³ug
dla spo³eczeñstwa. Historyczny urz¹d Lorda Kanclerza, istniej¹cy od po-
nad 800 lat, nadal bêdzie aktywnie chroni³ niezale¿noœæ w ramach rz¹du
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2 3 „Constitutional and judicial reform
From April 2006 the implementation of the Government’s Constitutional Reform Act means that

the Lord Chancellor – a politician – will no longer be the head of the judiciary and that responsibility
will instead transfer to the Lord Chief Justice.

The reason for this change was the Government’s firm view that the old combination of
the roles of Cabinet Minister, Head of Judiciary, a judge and Speaker of the House of Lords
in one office was no longer appropriate or tenable in a modern democracy. The Lord Chancel-
lor is appointed by the Prime Minister because of his political affiliations to the governing party. He
performs the job of a normal minister in his departmental responsibilities and in his accountability to
Parliament for those responsibilities. His main ministerial responsibility is for courts and legal aid,
which, along with other areas of policy that his department is responsible for, accounts for an annual
expenditure of around £4 billion. The old system involved the office-holder being drawn from
a restricted pool-those with senior legal and political standing. In addition, the office-holder’s role in
relation to the judiciary is significantly different from other ministers’ relationships with their stake-
holders. This could lead to the unsatisfactory situation where the office-holder could be
subject to a practical conflict between the views of the judges and what he and his colleagues
see as in the wider public interest. The Government believes that even the potential for such
a conflict is undesirable and best averted by a proper separation of powers, of role and of
responsibilities.

The reformed office of Lord Chancellor will continue to be a ministerial role, with responsibility
for upholding the independence of the judiciary and the rule of law, but he will no longer be a judge.
The Act now establishes the Lord Chief Justice as head of the Judiciary of England and Wales.

This preserves judicial independence, defines the judges’ role and frees the office of the
Lord Chancellor to be what in practice it has long been – a political role with responsibility
for the investment of public funds in order to deliver first-class services for the people. The
office of the Lord Chancellor, with the historical authority that comes from 800 years of history, will
still actively protect that independence within government – indeed, the Constitutional Reform Act
imposes specific duties on the Lord Chancellor and all Ministers of the Crown to uphold such
independence”. Doing law differently..., s. 5.

ze wzglêdu na fakt, i¿ Constitutional Reform Act nak³ada na Lorda Kanc-
lerza i wszystkich Ministrów Korony swoisty obowi¹zek zagwarantowa-
nia takiej niezale¿noœci”23.
Zwieñczenie reformy nast¹pi³o 9 maja 2007 roku. Department for Con-

stitutional Affairs zakoñczy³ wtedy swe istnienie, zaœ w jego miejsce po raz
pierwszy w historii Anglii – wychodz¹c naprzeciw europejskim standardom
– utworzono Ministerstwo Sprawiedliwoœci (Ministry of Justice). Od tego dnia
urz¹d Lorda Kanclerza jest sprawowany w po³¹czeniu z urzêdem Secretary of
State for Justice. Innymi s³owy, w rezultacie reformy konstytucyjnej 9 maja
2007 roku Lord Kanclerz zosta³ angielskim Ministrem Sprawiedliwoœci. Nowo
powsta³e ministerstwo przejê³o czeœæ funkcji Home Office (Ministerstwa Spraw
Wewnêtrznych) i niektórych innych najwy¿szych angielskich urzêdów. W czerw-
cu 2007 roku na czele Ministerstwa Sprawiedliwoœci stan¹³ Jack Straw, który
jest pierwszym w historii Anglii Lordem Kanclerzem nieposiadaj¹cym tytu³u
lordowskiego i niebêd¹cym cz³onkiem Izby Lordów. Wynika to z faktu, ¿e
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dotychczas Lord Kanclerz pe³ni³ funkcjê Speakera tej Izby, zaœ po reformie
funkcje Przewodnicz¹cego i Lorda Kanclerza s¹ rozdzielone.

Druga poza utrat¹ funkcji Przewodnicz¹cego Izby Lordów najwa¿niejsza
zmiana w pozycji Lorda Kanclerza, to utrata jego tradycyjnej, zwierzchniej
funkcji w stosunku do angielskiego s¹downictwa. Rolê tê przej¹³ Lord Chief
Justice, który reprezentuje angielskie i walijskie s¹dy przed Gabinetem i Par-
lamentem.

Mówi¹c œciœlej, Lordowi Kanclerzowi przys³uguj¹ w tej chwili nastêpuj¹-
ce uprawnienia w zakresie w³adzy wykonawczej: jako cz³onek Gabinetu kie-
ruje Ministerstwem Sprawiedliwoœci; w zwi¹zku z tym jest odpowiedzialny
za nadzorowanie dalszego przebiegu reformy konstytucyjnej, administracjê
s¹dów, a tak¿e za politykê karn¹, zapobieganie powrotnoœci do przestêpstwa,
nadzór nad wiêziennictwem i œrodkami probacyjnymi (przejête przez Mini-
stry of Justice z Home Office w maju 2007 roku). Lord Kanclerz nadal odgry-
wa pewn¹ rolê w nominacji sêdziów w Anglii i Walii. Historycznie dokony-
wa³ tych nominacji samodzielnie; w tej chwili kandydatury zg³aszane s¹ przez
Judicial Appointment Committee (cia³o opiniodawcze w strukturze Minister-
stwa), zaœ Kanclerz oficjalnie je zatwierdza. Kanclerz decyduje tak¿e o tym,
którzy z cz³onków korporacji pe³nomocników procesowych (barristers24)
otrzymaj¹ honorowy tytu³ Queen’s Counsel (Doradca Królowej). Jest tak¿e
powiernikiem Wielkiej Pieczêci Królestwa (Great Seal of the Realm), któr¹
przyk³ada siê tradycyjnie na najwa¿niejsze dokumenty pañstwowe (np. royal
proclamations)25. Dodajmy, ¿e Ministerstwo Sprawiedliwoœci ma swoj¹ sie-
dzibê w Selborne House przy Victoria Street w Londynie.

Po raz pierwszy w historii (z chwil¹ wejœcia w ¿ycie reformy konstytucyj-
nej) na pozycji zwierzchnika angielskiego s¹downictwa (w miejsce Lorda
Kanclerza) znalaz³ siê Lord Chief Justice. Poprzednio, jak wspomniano, by³
to drugi po Kanclerzu najwa¿niejszy angielski sêdzia, który przewodniczy³
m.in. obradom Court of the King’s/Queen’s Bench (S¹du £awy Królewskiej),
a nastêpnie (po reformie 1873 roku) obradom King’s/Queen’s Bench Divi-
sion of the High Court of Justice. (W tej chwili rolê tê przej¹³ President of the
Queen’s Bench Division).

2 4 Zawód ten nie posiada swojego odpowiednika wœród kontynentalnych zawodów s¹dowych. Barri-
ster jest prawnikiem wyspecjalizowanym w s¹dowej procedurze, którego aktywnoœæ zawodowa
wi¹¿e siê wy³¹cznie z rozpraw¹ i z bezpoœrednim przygotowaniem do niej. S³owo barrister pocho-
dzi od rzeczownika bar, którym okreœla siê drewnian¹ przegrodê dziel¹c¹ angielsk¹ salê s¹dow¹ na
czêœæ przeznaczon¹ dla „s¹downików” i czêœæ przeznaczon¹ dla publicznoœci. Por. T. Koz³owski,
Etyka zawodów prawniczych za granic¹ na przyk³adzie Anglii, [w:] Etyka zawodów prawniczych.
Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 78.

2 5 Uœciœlaj¹c, jest to pieczêæ Królestwa Anglii. Królestwa Szkocji i Irlandii Pó³nocnej posiadaj¹ w³asne
pieczêcie. Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Lord_Chancellor#Executive_functions.



27Europeizacja prawa krajowego na przyk³adzie reformy konstytucyjnej...

Dziœ Lord Chief Justice posiada ok. 400 prerogatyw w zakresie w³adzy
s¹downiczej. Miêdzy innymi reprezentuje w³adzê s¹downicz¹ przed rz¹dem
i parlamentem, jest odpowiedzialny za zawodowy rozwój sêdziów i za ich
alokacjê w okrêgach s¹dowych Anglii i Walii; decyduje tak¿e o podziale œrod-
ków rz¹dowych przeznaczonych dla s¹downictwa itp. Ponadto zajmuje sta-
nowisko President of the Senior Courts of England and Wales; rozpatruje tak-
¿e samodzielnie najtrudniejsze sprawy z zakresu prawa karnego, cywilnego
rodzinnego26 oraz najwa¿niejsze apelacje (mo¿e równie¿ udzielaæ wskazó-
wek w tym zakresie). Lord Chief Justice formalnie mo¿e rozpatrzyæ ka¿d¹
sprawê w ka¿dym angielskim i walijskim s¹dzie, wliczaj¹c nieprofesjonalne
magistrates courts, w których orzekaj¹ sêdziowie pokoju. Natomiast wspól-
nie z Lordem Kanclerzem kieruje pracami Office for Judicial Complaints –
cia³a, rozpatruj¹cego skargi na osoby piastuj¹ce urz¹d sêdziowski.

House  of  Lords  Appellate  Committee
(House  of  Lords  Judicial  Committee)
i  jego  likwidacja  na  mocy  Constitutional  Reform  Act  2005
Drugim przyk³adem europeizacji angielskiego ustroju, przejawiaj¹cej siê
w usuwaniu na mocy Constitutional Reform Act 2005 naruszeñ zasady trój-
podzia³u w³adz, jest wyprowadzenie poza House of Lords najwy¿szego s¹du
odwo³awczego Wielkiej Brytanii27. Mamy tu wiêc do czynienia z likwidacj¹
tradycyjnego zwi¹zku w³adzy wykonawczej i s¹downiczej. W przypadku S¹du
Izby Lodów nie jest to pierwsza podobna inicjatywa, mo¿na jednak ¿ywiæ
przekonanie, ¿e w przeciwieñstwie do poprzedniej reformy, ta zostanie uwieñ-
czona sukcesem.

Jak pisze M. Szerer, angielscy lordowie posiedli jurysdykcjê apelacyjn¹
w XIV wieku i wykonywali j¹ przez piêæ wieków, pierwotnie in corpore (jako
ca³a izba wy¿sza parlamentu), zaœ póŸniej za poœrednictwem komisji z³o¿o-
nych z lordów o wykszta³ceniu prawniczym28. Uprawnienia te mia³y zostaæ
zlikwidowane w na mocy reformy z 1873 roku, w której za³o¿ono, ¿e Trybu-
na³ Apelacyjny (Court of Appeal), bêd¹cy oddzia³em nowo utworzonego Su-
preme Court of Judicature – przejmie wszystkie funkcje odwo³awcze Izby
Lordów.

2 6 Podzia³ ten odzwierciedla specyficzn¹ strukturê High Court of Justice.
2 7 Por. Constitutional Reform Act 2005, Schedule 9 (Section 40): „Amendments relating to jurisdiction

of the Supreme Court. Part 1 Jurisdiction transferred from the House of Lords”, http://www.
opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_29.

2 8 M. Szerer, S¹downictwo angielskie..., s. 41.
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Jak zauwa¿a Szerer, „niebawem [...] lordowie po¿a³owali zmiany. Uznali,
i¿ i tak nie s¹ przeci¹¿eni prac¹ i ¿e to zmniejszenie ich dzia³alnoœci mo¿e staæ
siê has³em do dalszych podobnych odci¹¿eñ, co mog³oby skoñczyæ siê zu-
pe³nym zanikiem ca³ej instytucji drugiej Izby. Trybuna³ Apelacyjny dzia³a³
jednak ju¿ sprawnie, trudno by³o znosiæ go i przywracaæ dawny stan. Angiel-
skim wiêc sposobem dobudówek utworzono ponad Trybuna³em Apelacyj-
nym jeszcze jedn¹ instancjê odwo³awcz¹ i umieszczono j¹ w Izbie Lordów”29.
W ten sposób ju¿ trzy lata po reformie (1876) utworzony zosta³ s¹d, zwany
od koñca lat 40. XX wieku House of Lords Appellate Committee30. Obecnie
jest to wci¹¿ najwy¿szy s¹d odwo³awczy dla Anglii, Walii, Irlandii Pó³nocnej
i – czêœciowo – tak¿e dla Szkocji (tu wyj¹tek stanowi¹ sprawy karne, dla
których najwy¿sz¹ instancj¹ jest szkocki High Court of Justiciary31).

W sk³ad S¹du Izby Lordów nie weszli (zasadniczo) jej „urodzeni” cz³on-
kowie. Jak pisze Szerer: „Nie dowierzaj¹c [...] kwalifikacjom s¹downiczym
ogó³u dziedzicznych lordów, a jednak chc¹c mieæ s¹downictwo, które by
mog³o siê zwaæ s¹downictwem Izby Lordów i podnosiæ w ten sposób jej
powagê, wziêto siê na bardzo prosty sposób: nie mog¹c lordów uczyniæ zna-
komitymi prawnikami, postanowiono znakomitych prawników uczyniæ lor-
dami”32. Kandydaci otrzymywali z r¹k premiera do¿ywotnio tytu³ Lord of
Appeal in Ordinary (w skrócie – Law Lord), tworz¹c swoist¹ „wysepkê s¹-
downicz¹” w obrêbie Izby Wy¿szej Parlamentu.

S¹d Izby Lordów by³ ukonstytuowany, je¿eli zebra³o siê co najmniej piêæ
spoœród nastêpuj¹cych osób: 1) Lord Kanclerz (jako przewodnicz¹cy S¹du);
2) Law Lords (w ostatnim czasie w liczbie 16); 3) cz³onkowie Izby Lordów,
którzy albo dzier¿¹, albo dzier¿yli wysoki urz¹d sêdziowski33.

Warto zwróciæ uwagê, ¿e pocz¹tkowo udzia³ innych cz³onków Izby Lor-
dów w posiedzeniu Judicial Committee nie by³ wy³¹czony, ale nie stanowi³
o prawomocnym ukonstytuowaniu siê tego s¹du. Dlatego, nieco paradoksal-
nie, lordowie nieprawnicy wstrzymywali siê od uczestniczenia w posiedze-
niach S¹du. Z czasem pojawienie siê takiego lorda nieprawnika na rozprawie
w charakterze sêdziego uznano za ra¿¹ce z³amanie konwenansu34. Mo¿na
stwierdziæ, ¿e utrzymywanie kompetencji s¹downiczych Izby Lordów ju¿ od
lat 70. XIX wieku by³o swego rodzaju fikcj¹ – tym bardziej szkodliw¹, ¿e
naruszaj¹c¹ przecie¿ zasadê trójpodzia³u w³adz. Dlatego na mocy Constitu-

2 9 Ibidem.
3 0 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Judicial_functions_of_the_House_of_Lords.
3 1 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/High_Court_of_Justiciary.
3 2 M. Szerer, S¹downictwo angielskie..., s. 42.
3 3 Ibidem.
3 4 Ibidem.
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tional Reform Act z 2005 roku kompetencje s¹dowe House of Lords Appella-
te Committee (oraz kompetencje The Privy Council – s¹dowego cia³a dorad-
czego przy królowej angielskiej) zosta³y przekazane do nowo utworzonego
Supreme Court for the United Kingdom, który jest – ze wskazanym, szkoc-
kim wyj¹tkiem – najwy¿szym s¹dem apelacyjnym dla wszystkich czêœci Kró-
lestwa.

Podstaw¹ prawn¹ do utworzenia S¹du jest czêœæ trzecia (Section 23) Con-
stitutional Reform Act:

„Czêœæ 3. S¹d Najwy¿szy. [...]
(1) Ustanawia siê S¹d Najwy¿szy Wielkiej Brytanii.
(2) S¹d Najwy¿szy sk³ada siê z 12 sêdziów powo³anych przez Jej Kró-

lewsk¹ Moœæ [...]”35.
Uzasadnienie powy¿szej zmiany Lord Falconer przedstawia w sposób na-

stêpuj¹cy:
„Uzasadnienie naszych konstytucyjnych rozwi¹zañ dotyczy tak¿e roz-

dzia³u w³adzy s¹downiczej od wykonawczej i ustawodawczej. S¹dem
Apelacyjnym, który wydaje najtrudniejsze i zarazem najbardziej kontro-
wersyjne wyroki, jest obecnie Appellate Committee Izby Lordów. W celu
zwrócenia wiêkszej uwagi na S¹d Apelacyjny i zaakcentowania podzia³u
funkcji pomiêdzy sêdziami a Parlamentem, w³aœciwoœæ Appellate Com-
mittee zostanie przeniesiona do nowego S¹du Najwy¿szego Wielkiej Bry-
tanii, mieszcz¹cego siê poza siedzib¹ Parlamentu”36.
Nowy Supreme Court for the United Kingdom – inaczej ni¿ dotychczaso-

wy S¹d Izby Lordów – bêdzie siê mieœciæ poza Pa³acem Westminsterskim,
w Middlesex Guildhall (przy Parliament Square), który by³ siedzib¹ jednego
z historycznie najwa¿niejszych angielskich s¹dów karnych. Ten monumen-
talny budynek zostanie ponownie oddany do u¿ytku po remoncie w 2009
roku i wtedy the Supreme Court rozpocznie swoj¹ pracê; w tej chwili oficjal-
nie dzia³a jeszcze House of Lords Appellate Committee. Jest prawdopodob-

3 5 „Part 3. The Supreme Court. [...]
(1) There is to be a Supreme Court of the United Kingdom.
(2) The Court consists of 12 judges appointed by Her Majesty by letters patent [...]”. Constitutionl
Reform Act, Section 23, http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_3#pt3.

3 6 „Clarification of our constitutional arrangements is also being extended to the separation of the
courts from the legislature and the executive. The final court of appeal, the body that makes the most
difficult and controversial decisions, is currently the Appellate Committee of the House of Lords. To
make the final court of appeal more visible with a clear division between the judges and Parliament,
the jurisdiction of the Appellate Committee will be transferred to a new Supreme Court for the
United Kingdom. This will be located separately from the Houses of Parliament”. Doing law
differently..., s. 5
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ne, ¿e wyprowadzenie s¹du z Izby Lodów bêdzie krokiem ku likwidacji dzie-
dzicznego charakteru Izby, a wiêc ku dalszej demokratyzacji (i europeizacji)
angielskiego ustroju.

The Supreme Court for the United Kingdom nie mo¿e byæ mylony z opisa-
nym powy¿ej Supreme Court of Judicature of England and Wales (utworzo-
nym w 1873 roku). Dlatego – o czym ju¿ wspominano – Constitutional Re-
form Act z 2005 roku zmieni³ nazwê tego ostatniego na Senior Courts of
England and Wales37.

3 7 Por. Constitutional Reform Act 2005 – Schedule 11 (Section 59): „Renaming of the Supreme Courts
of England and Wales and Northern Ireland”, http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga
_20050004_en_32#sch11-pt2.
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Diane  Ryland

The  Proposed  Directive  on  the  Application
of  Patients’  Rights  in  Cross  Border
Healthcare:  Postponed  or  Suppressed?

Introduction
A fundamental freedom to receive cross border medical treatment is granted
to citizens of the European Union under the internal market provision in the
European Community Treaty on the freedom to provide and receive services1.
This has been confirmed in a sequence of rulings by the European Court of
Justice2. At the behest of the Member States, who called for legal certainty in
the form of a political initiative and not as result of Court judgments3, the
European Commission engaged in an open Consultation exercise4, on the

1 Article 49 EC.
2 Joined Cases 286/82 and 26/83 Luisi and Carbone; Case C-158/96 Kohll; Case C-120/95 Decker;

Case C-368/98 Vanbraekel; Case C-157/99 Geraets Smits and Peerbooms; Case C-385/99 Müller-
-Fauré and van Riet; Case C-56/01 Inizan and Case C-372/04, The Queen, on the application of
Yvonne Watts v Bedford Primary Care Trust and Secretary of State for Health. Judgment of the
Court (Grand Chamber), 16th May 2006.

3 See Council Conclusions on Common Values and Principles in EU Health Systems, 2733rd Employ-
ment, Social Policy, Health and Consumer Affairs Council meeting, Luxembourg, 1–2 June 2006,
3rd conclusion, http://www.consilium.europa.eu/Newsroom OJ C 146, 22.6.2006, p. 1. The Council
recognised the particular value of an initiative on health service ensuring clarity for European citizens
about their rights and entitlements when they move from one Member State to another in order to
ensure legal certainty. Healthcare services were excluded from the scope of Directive 2006/123/EC
of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 on services in the internal
market, [2006] OJ L 376/36.

4 Commission Communication, Consultation regarding Community action on health services,
SEC(2006) 1195/4, 26 September 2006. The Commission received 280 responses to this consulta-
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tion from a wide range of stakeholders, including health professional organisations, healthcare
providers, national and regional governments, insurers, industry, and individual citizens. The full list
of contributors and their responses may be consulted directly on the Commission’s website: http://
www.ec.europa.eu/health/phoverview/cooperation/mobility/results_open_consultation_en.htm. The
proposal is also based on an independent expert analysis conducted by the European Observatory on
Health Systems and Policies, which focused on seven aspects of cross border healthcare: pre-
authorisation and access to healthcare; quality and safety; patients rights; cross border collaboration;
healthcare baskets and tariffs; past impacts of cross border healthcare; and cross border healthcare
data. M. Wismar, W. Palm, J. Figueras, K. Ernst and E. Van Ginneken, Cross-Border Healthcare:
Mapping and Analysing Health Systems Diversity, European Observatory on Health Systems and
Policies, 2007. See the Executive Summary to the Draft Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the Application of Patients’ Rights in Cross Border Healthcare,
pp. 2 and 3.

5 ‘Brussels postpones landmark bill on EU cross-border healthcare until 2008’, Lucia Kubosova, EU
Observer/Brussels, 19 December 2007, http://euobserver.com/9/25361/?rk=1.

6 ‘EU health bill faces indefinite delay’, Renata Goldirova, EU Observer/Brussels, 7 February 2008.
http://euobserver.com/9/25618/?rk+1.

7 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the Application of
Patients’ Rights in Cross Border Healthcare, as yet unpublished. In a reply dated 4 March 2008,
from the Secretary, European Commission Health and Consumer Protection Directorate-General,
Health Strategy Unit, to this author’s request for transparency and access to the formal Commission
proposal, the following reference was attributed to this proposed draft Directive: COM(2007)810.

need for Community action on health services, and proposed to adopt a draft
Directive with an internal market legal basis on the Application of Patients’
Rights in Cross Border Healthcare. This Directive has positive implications
for an internal market in healthcare systems in the European Union, opening
up competition in healthcare, and, in fact, would go much further in this re-
gard than the Watts case and previous Court rulings.

The adoption of the draft Directive which was scheduled for 19 December
2007 was postponed until early 2008 because of ‘a series of open and contro-
versial questions needing further discussion’5. Since 7 February 2008, the
proposed draft Directive has been withdrawn pending ‘further analysis’6. It is
the intention of this paper to examine the provisions of a leaked copy of the
draft Directive7, to pose some questions and to draw some conclusions.

The Proposed Draft Directive on the Application of Patients’
Rights in Cross Border Healthcare Three Elements
The Commission’s proposed Community framework for cross border healthcare
is comprised of three elements: firstly, common principles in all European
Union health systems; second, a specific framework for cross border healthcare,
clearly delineating the entitlements of patients to have healthcare in another
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Member State and also the limits that Member States can place on cross-bor-
der healthcare; and thirdly, a framework for European cooperation on healthcare.

Internal Market Legal Basis
The draft proposal for the Directive is based on Article 95 of the European
Community Treaty. The Commission maintains that this legal basis is justified
by both the objective and content of the proposal. Measures adopted under
Article 95 EC should have as their object the establishment and functioning of
the internal market8.

Aim
The aim of the draft proposed Directive is to establish a general framework
for the provision of safe, high quality and efficient cross border healthcare9 in
the European Union10. Community action is deemed necessary to address
barriers to the provision of cross border healthcare. The uncertainty about the
general application of rights to reimbursement for healthcare provided in other
Member States creates obstacles to the free movement of patients and health
services in practice. The European Commission maintains that greater clarity
and certainty regarding Community law on the freedom to receive cross bor-
der healthcare cannot be addressed by the Member States alone. By reason of
the scale of the action, the proposed objectives can better be achieved at Com-
munity level. This draft proposal, according to the Commission, thus com-
plies with the principle of subsidiarity11.

Scope
The draft proposed Directive will apply to the provision of healthcare12 re-
gardless of how it is organised, delivered and financed or whether it is public

8 Executive Summary, ibidem, p. 6.
9 Defined as ‘healthcare provided in a Member State other than that where the patient is an insured

person or healthcare provided in a Member State other than that where the healthcare provider
resides, is registered or is established. Article 4 (b).

1 0 Chapter I, Article 1.
1 1 In accordance with Article 5 of the European Community Treaty. Executive Summary, ibidem, pp. 6,

7 and 8.
1 2 ‘Healthcare’ means a health service provided by or under the supervision of a health professional in

exercise of his profession according to the legislation of the Member State on whose territory the
service is provided and regardless of the ways in which it is organised, delivered and financed at
national level or whether it is public or private. Article 4(a) of the draft proposed Directive.
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or private13. This consolidates the rulings of the European Court of Justice:
The fact that reimbursement of the hospital treatment in question is subse-
quently sought from a national health service… does not mean that the rules
on the freedom to provide services guaranteed by the Treaty do not apply14.
Article 49 EC applies where a patient receives medical services in a hospital
environment for consideration in a Member State other than her State of resi-
dence, regardless of the way in which the national system with which that
person is registered and from which reimbursement of the cost of those ser-
vices is subsequently sought operates15.

Relationship With Other Community Provisions
When an insured person16 seeks healthcare in another Member State in cir-
cumstances other than when an authorisation must be granted under the
coordination of social security Regulation17 – the proposed draft Direc-

1 3 Article 2.
1 4 See to that effect Smits and Peerbooms, paragraph 55, and Müller-Fauré and van Riet, paragraph

39.
1 5 There being no need in the present case to determine whether the provision of hospital treatment in

the context of a national health service such as the NHS is itself a service within the meaning of
Article 49. Watts, para. 90.

1 6 ‘Insured person’ means:
(i) until the date of application of Regulation (EC) No 883/2004: a person who is insured in
accordance with the provisions of Articles 1, 2 and 4 of Regulation (EC) 1408/71;
(ii) as from the date of application of Regulation (EC) No. 883/2004: a person who is an insured
person within the meaning of Article 1(c) of Regulation (EC) No. 883/2004. Article 4(g) of the draft
proposed Directive.

1 7 Article 22 of Regulation (EC) No 1408/71 of the Council on the application of social security
schemes to employed persons and their families moving within the Community, [1971] OJ L 149/2;
and Article 20 of Council Regulation (EC) No. 883/2004 of the European Parliament and of the
Council on the coordination of social security systems, [2004] OJ L 200/1. Regulation (EC)
No. 1408/71, as since amended by Regulation (EC) No. 883/2004, are based on Article 42 of the
European Community Treaty and entitle persons to medical treatment which becomes necessary
during a stay in the territory of another Member State, using the European Health Insurance Card.
Reimbursement between the Member State and the providers is regulated by national rules. The
Regulations ensure assumption of costs for planned treatment in other Member States, subject to
prior authorisation, and deal with the settlement of financial claims between receiving and sending
Member States. See further, European Commission, “Summary report of the responses to the
consultation regarding ‘Community action on health services’”, (SEC(2006)1195/4, 26 Sept. 2006).
Ibidem.
Article 22 of Regulation 1408/71 provides:
(1) An employed or self-employed person who satisfies the conditions of the legislation of the
competent State for entitlement to benefits…, and:
(c) who is authorised by the competent institution to go to the territory of another Member State to
receive there the treatment appropriate to his condition, shall be entitled:
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tive18 will apply, – and the coordination of social security Regulation will
not apply. However, whenever the conditions for granting an authorisation
set out in Article 22(2) of Regulation (EC) No. 1408/71 are fulfilled, the
authorisation must be accorded and the benefits provided in accordance
with that Regulation19.

The draft proposed Directive does not address the assumption of costs of
healthcare which become necessary on medical grounds during a temporary
stay of insured persons in another Member State. Neither does the draft Direc-
tive affect patients’ rights to necessary treatment in another Member State
where they cannot be given such treatment in their home Member State within
a time limit which is medically justifiable, taking into account their current
state of health and the probable cause of their illness. These two situations are
already covered by the European Community Regulation on the coordination
of social security schemes, which Regulation would also apply in instances
where the authorisation is granted after an administrative or judicial review of
the request and that person concerned has received the treatment in another
Member State20.

Provisions regarding entitlements provided for by the draft proposed Di-
rective and provisions regarding entitlements provided for by the coordina-
tion of social security would be alternative mechanisms for coverage of the
costs of cross border healthcare. When the prior authorisation is sought and
granted within the framework provided for by the coordination of social secu-

(i) to benefits in kind provided on behalf of the competent institution by the institution of the place
of stay… in accordance with the provisions of the legislation which it administers, as though he were
insured with it;
(2) The authorisation required under paragraph 1(c) may not be refused where the treatment in
question is among the benefits provided by the legislation of the Member State on whose territory the
person resides and where he cannot be given such treatment within the time normally necessary for
obtaining the treatment in question in the Member State of residence taking account of his current
state of health and the probable course of his disease.

1 8 Articles 6, 7, 8 and 9.
1 9 In that case Articles 6, 7, 8 and 9 of the draft proposed Directive will not apply. ‘When the circum-

stances under which an authorisation to go to another Member State in order to receive appropriate
treatment under Article 22 of Regulation (EC) No. 1408/71 must be granted are met, the provisions
of that Regulation shall apply and the provisions of article 6, 7, 8 and 9 of this Directive shall not
apply. Conversely, when an insured person seeks healthcare in another Member State in other
circumstances, Articles 6, 7, 8 and 9 of this Directive apply and Article 22 of Council Regulation
(EC) No. 1408/71 shall not apply. However, whenever the conditions for granting an authorisation
set out in Article 22(2) of Regulation (EC) No. 1408/71 are fulfilled, the authorisation shall be
accorded and the benefits provided in accordance with that Regulation. In that case Articles 6, 7, 8
and 9 of this Directive shall not apply.’ Article 3(2) of the draft proposed Directive. ‘Member States
shall apply provisions of this Directive in compliance with the rules of the EC Treaty.’ Article 3(4).

2 0 See Recital 31 to the draft proposed Directive.
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rity Regulation, the provisions of that Regulation apply and sickness benefits
will be granted and calculated according to the rules established by that Regu-
lation on the basis of national legislation. The draft proposed Directive re-
quires patients who go for healthcare to another Member State outside the
system for coordination of social security schemes to be able to benefit from
the principles of free movement of services in accordance with the Treaty,
case law and the provisions of that Directive21.

Responsibilities of Authorities of the Member State
of Treatment for Compliance with Common Principles
for Health Care22

The draft proposed Directive places the responsibility on the authorities of the
Member State of treatment23, while respecting principles of universality, ac-
cess to good quality care, equity and solidarity, to ensure that healthcare is
provided according to clear quality and safety standards of healthcare defined
by that Member State. Furthermore, mechanisms must be in place in the Mem-
ber State of treatment for ensuring that healthcare providers24 are able to meet
these standards, taking into account international medical science and gener-
ally recognised good medical practices. Moreover, the application of quality
and safety standards by healthcare providers in practice must be monitored
regularly and the authorities of the Member State of treatment must take cor-
rective action when appropriate standards and outcomes are not met, taking
into account progress in medical sciences and health technology.

The draft proposed Directive further requires the authorities of the Mem-
ber State of treatment to ensure that healthcare providers provide all relevant
information to enable patients to make an informed choice, in particular on
availability, prices and outcomes of the healthcare provided and details of any
insurance cover or other means of personal or collective protection with re-
gard to professional liability. Patients must have a means of making com-
plaints and be guaranteed remedies and compensation when they suffer harm
resulting from the healthcare they receive. In accordance with the draft pro-
posed Directive, healthcare providers would have to subscribe to professional
liability insurance appropriate to the nature and extent of the risk, or provide

2 1 Recitals 19, 20 and 21 to the draft proposed Directive.
2 2 Chapter II, Article 5.
2 3 ‘Member State of treatment’ means the Member State on whose territory cross border healthcare is

actually provided. Article 4(i) of the draft proposed Directive.
2 4 ‘Healthcare provider’ means any natural or legal person legally providing healthcare on the territory

of a Member State. Article 4(e) of the draft proposed Directive.
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a guarantee or similar arrangement which is equivalent or essentially compa-
rable as regards its purpose for the treatment provided on their territory. Re-
sponsibility would also be placed on the authorities of the Member State of
treatment to ensure that the fundamental right to privacy with respect to the
processing of personal data is protected, and finally, that patients from other
Member States enjoy equal treatment with the nationals of the Member State
of treatment25.

Thus the draft proposed Directive, in the first instance, clarifies the fact
that it is the Member State of treatment who would be responsible in any
given case of cross border healthcare for ensuring compliance with common
principles for healthcare. In the second instance, there would be a minimum
degree of certainty since there would be a minimum core set of common
principles on which patients and professionals from other Member States would
know they could rely26.

Use of Healthcare Provided in Another Member State;
the Responsibilities of the Member State of Affiliation27

The Member State of affiliation28 would have to ensure that insured persons
travelling to another Member State with the purpose of receiving healthcare
or seeking to receive healthcare provided there, would not be prevented from
receiving such healthcare – where the treatment in question is among the
benefits provided for by the legislation of the Member State of affiliation to
which the insured person is entitled. The Member State of affiliation would
also be required to reimburse the costs to the insured person, which would
have been paid for by its statutory social security system had the same or
similar healthcare been provided in its territory, without exceeding the actual
costs of healthcare received29.

In accordance with the draft proposed Directive, the Member State of af-
filiation may impose on a patient seeking healthcare provided in another Mem-
ber State the same conditions and formalities for receiving healthcare and

2 5 Article 5(1)(a) – (h). In so far as it is necessary to facilitate the provision of cross border healthcare
and taking as a basis a high level of protection of health, the Commission, in cooperation with the
Member States, shall develop guidelines or standards to facilitate the implementation of paragraph 1,
points (a) and (b). Article 5(2).

2 6 Executive Summary, ibidem, p. 10.
2 7 Chapter III, Article 6.
2 8 ‘Member State of affiliation’ means the Member State where the patient is an insured person. Article

4(h) of the draft proposed Directive.
2 9 Article 6(1) and (2).
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reimbursement of healthcare costs as it would impose if the same or similar
healthcare were provided in its territory, in so far as they are neither discrimi-
natory nor an obstacle to freedom of movement of persons. Thus the draft
proposal would not alter the right of Member States to apply conditions to
their benefits, such as going through a general practitioner for referral to spe-
cialist treatment or hospital care30.

Member States would be required to have a mechanism for calculation of
the costs to be reimbursed to the insured person by the statutory social secu-
rity system for healthcare provided in another Member State. This mechanism
must be based on objective, non-discriminatory criteria known in advance
and the costs reimbursed according to this mechanism must not be less than
what would have been assumed had the same or similar healthcare been pro-
vided in the territory of the Member State of affiliation31.

Furthermore, patients travelling to another Member State with the purpose
of receiving healthcare or seeking to receive healthcare provided there must
be guaranteed access to their medical records32.

Non-hospital Care
In the light of the case law of the European Court of Justice, the draft pro-
posed Directive would not establish or maintain the requirement of any prior
authorisation for reimbursement by the social security system of a Member
State of affiliation for non-hospital care provided in another Member State.
The Commission confirms that in so far as the reimbursement of such care
remains within the limits of the cover guaranteed by the sickness insurance
scheme of the Member State of affiliation, the absence of a prior authorisation
requirement will not undermine the financial equilibrium of social security
systems33. The reimbursement of the costs of non-hospital care provided in
another Member State must not, therefore, be subject to prior authorisation,
where the cost of that care, if it had been provided in the territory of the
Member State of affiliation, would have been paid for by its social security
system34.

3 0 Article 6(3). The Commission is of the view that this proposal thereby complies with the principle of
proportionality in Article 5 EC in that it does not go beyond that which is necessary to achieve its
objective. See: the Executive Summary, ibidem, p. 9 and Recital 27 to the draft proposed Directive.

3 1 Article 6(4).
3 2 Article 6(5).
3 3 See in particular Kohll, paragraph 42, Müller-Fauré and van Riet, paragraphs 76–80. See: the

Executive Summary, ibidem, p. 13.
3 4 Article 7.
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Hospital and Specialised Care
The draft proposed Directive does not introduce a general prior authorisation
requirement but allows Member States to provide for a system of prior
authorisation for assumption of costs for hospital care provided in another
Member State, provided however, that Member States can provide evidence
that the outflow of patients for cross border healthcare has such an impact that
it undermines all the planning and rationalisation carried out in the hospital
sector. The draft proposed Directive defines hospital care for the purposes of
reimbursement of healthcare provided in another Member State as meaning
healthcare which requires overnight accommodation of the patient in ques-
tion for at least one night35. A list of additional healthcare that does not require
overnight accommodation of the patient but which is assimilated with hospi-
tal care for the purposes of the draft proposed Directive may be adopted by
the Commission. This list, which will be updated regularly, will be limited to
healthcare that requires use of highly specialised and cost-intensive medical
infrastructure or medical equipment or involving treatments presenting a par-
ticular risk for the patient or the population36.

It would be the general rule that the Member state of affiliation would not
make the reimbursement of the costs of hospital care or defined additional
healthcare provided in another Member State subject to prior authorisation,
where the cost of that care, if it had been provided in their territory, would
have been assumed by their social security system37. By way of derogation,
however, Member States may provide for a system of prior authorisation
for reimbursement by their social security system of the cost of the hospital
care or defined additional healthcare provided in another Member State, where
the outflow of patients has such an impact on the planning and rationalisation
carried out in the hospital sector in order to avoid hospital overcapacity,
imbalance in the supply of hospital care and logistical and financial wastage
as to undermine the financial balance of their social security system, the
maintenance of a balanced medical and hospital service open to all, or the
maintenance of treatment capacity or medical competence on its territory.

3 5 Article 8(1).
3 6 Article 8(2). The Commission reports that there is no consistent definition of what constitute hospital

care throughout the different health systems of the European Union. The difference of definition
could therefore constitute on the one hand an obstacle to the freedom for patients to receive health
care services because patients would be subject to different provisions in this Directive depending on
the definition of hospital care. In order to overcome that obstacle, the Commission is of the opinion
that it is necessary to provide a minimum definition of hospital care. See the Executive Summary...,
ibidem, pp. 14 and 15.

3 7 Article 8(3).
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The prior authorisation system must be limited to what is necessary and pro-
portionate to avoid such impact, and shall not constitute a means of arbitrary
discrimination38.

Concerning hospital care, the European Court of Justice has recognised
that it cannot be excluded that the possible risk of seriously undermining
a social security system’s financial balance or the objective of maintaining
a balanced medical and hospital service open to all may constitute overriding
reasons in the general interest capable of justifying a barrier to the principle of
freedom to provided services. The European Court of Justice has also re-
cognised that the number of hospitals, their geographical distribution, the way
in which they are organised and the facilities with which they are provided,
and even the nature of the medical services which they are able to offer, are all
matters for which planning must be possible39. The aims of such planning are
to ensure, within each Member State, access to a balanced range of quality
hospital care, to secure efficient cost management and, so far as is possible, to
avoid wastage of financial, technical or human resources40.

Procedural Guarantees Regarding Use of Healthcare
in Another Member State
Under the draft proposed Directive, the Member State of affiliation must en-
sure that administrative procedures regarding the use of healthcare in another
Member State related to any prior authorisation, reimbursement of costs of
healthcare incurred in another Member State and such conditions as, for ex-
ample, general practitioner referral, are based on objective, non-discrimina-
tory criteria which are published in advance, and which are necessary and
proportionate to the objective to be achieved. Any such procedural systems
must be easily accessible and capable of ensuring that requests are dealt with
objectively and impartially within the time limits set out and made public in
advance by the Member States. Member States must specify in advance and
in a transparent way the criteria for refusal of the prior authorisation41.

In addition, Member States are required, when setting out the time limits
within which requests for the use of healthcare in another Member State must
be dealt with, to take into account: the specific medical condition; the patient’s

3 8 Article 8(4). An obligation is placed on the Member State of affiliation to make available to the public
information on the prior authorisation systems introduced pursuant to the provisions of paragraph 4.
Article 8(5).

3 9 See in particular: Smits and Peerbooms, paragraphs 76–80.
4 0 Ibidem, paragraph 82. Executive Summary..., pp. 11–14.
4 1 Article 9(1). See Recital 27 to the draft proposed Directive.
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degree of pain; the nature of the patient’s disability; and the patient’s ability to
carry out a professional activity42. The Commission is of the opinion that pro-
cedures regarding cross border healthcare established by the Member States
should give patients guarantees of objectivity, non-discrimination and trans-
parency, in such a way as to ensure that decisions by national authorities are
made in a timely manner and with due care and regard for both those overall
principles and the individual circumstances of each case. This applies also to
actual reimbursement of costs of healthcare incurred in another Member State
after the patient’s return. The Commission believes that patients should nor-
mally have a decision regarding the cross border healthcare within fifteen
calendar days or a shorter period where warranted by the urgency of the treat-
ment in question43. Member States must also ensure that any administrative
decisions regarding the use of healthcare in another Member State are subject
to administrative review and also capable of being challenged in judicial pro-
ceedings, which include provision for interim measures44.

The ruling of the European Court of Justice in the Watts case purported to
circumscribe the potential for arbitrary discretionary decisions of national health
authorities concerning the grant or refusal of prior authorisation and the regu-
lation of their waiting lists45. The Court noted that the National Health Service
regulations in the United Kingdom do ‘not set out the criteria for the grant or
refusal of the prior authorisation necessary for the reimbursement of the cost
of hospital treatment provided in another Member State, and therefore do not
circumscribe the exercise of the national competent authorities’ discretionary
power in that context.’ Moreover, ‘the lack of a legal framework in that regard
also makes it difficult to exercise judicial review of decisions refusing to grant
authorisation’46. The Court further ruled, ‘…a refusal to grant prior authorisation

4 2 Article 9(2).
4 3 Recital 32 to the draft proposed Directive.
4 4 Article 9(3).
4 5 Case C-372/04 Watts, ibidem, ‘It is settled case-law that a system of prior authorisation cannot

legitimise discretionary decisions taken by the national authorities which are liable to negate the
effectiveness of provisions of Community law, in particular those relating to a fundamental freedom
such as that at issue in the main proceedings (see Case C-157/99 Smits and Peerbooms, para. 90, and
Case C-385/99 Müller-Fauré and van Riet, para. 84). Thus, in order for a system of prior authorisation
to be justified even though it derogates from a fundamental freedom of that kind, it must in any event
be based on objective, non-discriminatory criteria which are known in advance, in such a way as to
circumscribe the exercise of the national authorities’ discretion, so that it is not used arbitrarily. Such
a system must furthermore be based on a procedural system which is easily accessible and capable
of ensuring that a request for authorisation will be dealt with objectively and impartially within
a reasonable time and refusals to grant authorisation must also be capable of being challenged in
judicial or quasi-judicial proceedings (Smits and Peerbooms, para. 90, and Müller-Fauré and van
Riet, para. 85).’ paras. 115 and 116 of the judgment.

4 6 Ibidem, para. 118.
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cannot be based merely on the existence of waiting lists enabling the supply
of hospital care to be planned and managed on the basis of predetermined
general clinical priorities, without carrying out in the individual case in ques-
tion an objective medical assessment of the patient’s medical condition, the
history and probable cause of his illness, the degree of pain he is in and/or the
nature of his disability at the time when the request for authorisation was
made or renewed’47. The Watts ruling shed light on the fact that the National
Health Service in the United Kingdom is deficient in all of these regards.

Information for Patients Concerning the Use of Healthcare
in Another Member State
The Member State of affiliation would be required to ensure that there are
mechanisms in place to provide patients on request with information on re-
ceiving healthcare in another Member State, and the terms and conditions that
would apply, including in case of harm48 caused by cross-border healthcare49.
The information must be made easily accessible, including by electronic means,
and must include information on patients’ entitlements, on procedures for ac-
cessing those entitlements and on systems of appeal and redress if the patient
is deprived of such entitlements50. Such information about the process for
having access to cross border care (e.g.: procedures to be followed, timetable
for reimbursement) is distinct from information about the content of the health
care itself (e.g.: cost, timetable for availability, outcomes), which should be
provided by the healthcare providers in the Member State of treatment. Ac-
cording to the Commission, information on all essential aspects of cross bor-
der healthcare is necessary in order to enable patients to exercise their rights
to cross border healthcare in practice, i.e. to facilitate freedom of movement

4 7 Ibidem, para. 119. See further, D. Ryland, ‘Freedom, Solidarity and Citizenship’, paper presented at
the International Conference on ‘The European Constitution and National Constitutions’, organised
by Andrzej Frycz Modrzewski Kraków University College, the Jagiellonian University in Kraków,
the University of Hull and the Consulate of the Republic of Poland in Beverley, held in Kraków,
Poland, 21 to 24 October 2007. See also: D. Ryland, ‘Patient Mobility in the European Union:
A Freedom to Choose?’ Paper presented at the 7th International Academic Conference held on
28 May 2007 at Andrzej Frycz Modrzewski Kraków University College. Both papers are published
on the Internet at http://www.fom.com.pl.

4 8 ‘Harm’ means adverse outcomes or injuries stemming from the provision of healthcare. Article 4(l)
of the draft proposed Directive.

4 9 Article 10(1).
5 0 Article 10(2). The Commission may develop a standard Community format for the prior informa-

tion. Article 10(3).
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to receive healthcare51. The current practice in providing information to pa-
tients on aspects of cross border healthcare in the Member States was found to
be rather limited. For example, a study conducted by the Health Consumer
Powerhouse in France, Poland, United Kingdom, Spain and Germany showed
that 25 percent of citizens believed that they do not have the right for treat-
ment abroad and 30 percent were unsure52. This was confirmed by the recent
Eurobarometer survey53, which showed that 30 percent of citizens in the Eu-
ropean Union are not aware of the possibility to receive health care outside
their country of affiliation.

National Contact Points for Cross Border Healthcare
For cross border healthcare the most efficient mechanism for providing such
information is deemed by the Commission to be the establishment of central
contact points within each Member State to which patients can refer, which
will cooperate with each other and which can provide information on cross
border healthcare. The form of these national contact points, as well as their
numbers would be left to be decided by the Member State. The national con-
tact points may also be incorporated in, or build on activities of, existing in-
formation centres provided that it is clearly indicated that they are also na-
tional contact points for cross border healthcare54. Member States are thus
required to designate national contact points for cross border healthcare and
communicate their names and contact details to the Commission55. According
to the draft proposed Directive, the information to be provided and dissemi-
nated to patients by the national contact points must specify their rights re-
lated to cross border healthcare56. The national contact points, in accordance
with the draft proposed Directive, would have the further remit of helping
patients to protect their rights and seek appropriate redress in the event of
harm caused by the use of healthcare in another Member State57.

5 1 Recital 33 to the draft proposed Directive.
5 2 http://ec.europa.eu/health/ph_overview/co_co-operation/mobility/docs/health_services_co147.pdf.
5 3 Flash Eurobarometer Series #210, Cross border health services in the EU, Analytical report, con-

ducted by the Gallup Organisation, Hungary upon the request of the European Commission, the
Health and Consumer Protection Directorate General (DG SANCO), 2007.

5 4 Recital 34 to the draft proposed Directive.
5 5 Article 11(1).
5 6 And the guarantees of quality and safety, protection of personal data, procedures for complaints and

means of redress available for healthcare provided in another Member State, and on the terms and
conditions applicable. Article 11(2)(a).

5 7 The national contact point must in particular inform patients about the options available to settle any
dispute, help to identify the appropriate out-of – court settlement scheme for the specific case and
help patients to monitor their dispute where necessary.
Article 11(2)(b). See further Articles 11(2)(c) and (d) and 11(3).
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Cooperation on Health Services
To achieve the objective of realising the internal market, the Member States
are placed under a duty of cooperation to render such mutual assistance as is
necessary for achieving implementation of the draft proposed Directive and
to facilitate cross border healthcare provision at regional and local level58.
Since the national, regional and local administrative practices in the health
care sector differ significantly, the Commission is of the opinion that mutual
cooperation between different health systems will help to avoid unnecessary
obstacles to the free movement of health services59.

Recognition of Prescriptions Issued
in Another Member State
Member States will be required to ensure that prescriptions issued by an
authorised person in another Member State for a named patient can be used in
their territory and that any restrictions on recognition of individual prescrip-
tions are prohibited unless they are limited to what is necessary and propor-
tionate to safeguard human health and are non-discriminatory or are based on
legitimate and justified doubts about the authenticity or content of an indi-
vidual prescription60.

European Reference Networks
Member States will also be required under the draft proposed Directive to
facilitate the development of European reference networks of healthcare pro-
viders61. The objectives of European reference networks will be, inter alia: to
help realise the potential of European cooperation regarding highly specialised
healthcare for patients; and to help to promote access to high quality and cost-
effective healthcare for all patients with conditions requiring a particular con-
centration of resources or expertise62.

5 8 Chapter IV, Article 12(1). See: Article 12(2).
5 9 Executive Summary, ibidem, p. 17.
6 0 Article 13(1).
6 1 See further: Articles 14(1) and 14(3).
6 2 Article 14(2) (a) and (b). Furthermore, the Commission undertakes to adopt specific measures

necessary for achieving the interoperability of information and communication technology systems
in the healthcare field whenever Member States decide to introduce them. Article 15.
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Data Collection for Statistical and Monitoring Purposes
It is significant that Member States will be required to collect statistical and
other complementary data for monitoring purposes on the provision of cross
border healthcare, the care provided, its providers and patients, the costs and
the outcomes. Member States must then transmit the data to the Commission
at least annually63. The Commission concluded that data on cross border health
care was not sufficiently available or comparable to enable long term assess-
ment and management of cross border health care64.

Some Questions National Health Service Concerns65

Four particular issues are of potential concern to the NHS. Firstly, Member
States will be required to abide by the numerous principles for healthcare
systems, which include, inter alia, patient information, quality and safety,
complaints procedures, rights to privacy of data, and professional liability
insurance. Would the failure to abide by these principles lead to enforcement
actions either before the European Court of Justice or in the national courts?
In the second instance, European Union Member States would only be able to
justify prior authorisation for hospital care on the basis that, without it, the
financial sustainability of their healthcare system would be undermined. Where
prior authorisation is not a requirement to receive hospital or non-hospital
care abroad, would Primary Care Trusts face unmanageable uncertainty in
financial planning? In the third instance, there would be, potentially, a risk of
exacerbating inequalities in access to care when patients who can afford to
pay travel costs and advance treatment costs may receive care more quickly
in another Member State than those without such funds. Fourthly, the prin-
ciple of equal treatment with residents of the country where cross border
healthcare is provided could also pose significant difficulties concerning ca-
pacity planning for the NHS.

Reasons for Withdrawal: Postponement or Suppression?
Why was the draft proposed Directive withdrawn at the last minute before its
scheduled publication? A plethora of reasons have been put forward.

6 3 Article 16(1) and (2).
6 4 Executive Summary, ibidem, p. 19. Article 17 of the draft proposed Directive would facilitate

cooperation on management of new health technologies.
6 5 The NHS Confederation Company Limited, ‘Forthcoming EU Directive on cross border healthcare’,

December 2007, http://www.nhsconfed.org/specialist/specialist-3088.cfm.
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‘Ministers are concerned that the changes could lead to too much cash
flowing out of the NHS [and] potentially a significant loss of control for
Whitehall’66.

‘The bill has been postponed until early January as several questions are
expected to prompt further debate between Commissioners, including on how
and when patients who opt for treatment abroad should be reimbursed’67.

‘The official reason for withdrawing the bill has been the Commission’s
heavy agenda’68. “Several Commission officials have informally acknowl-
edged, however, that the legislative proposal was ‘not foreseen for the adop-
tion in the near future’ because it is not supported by all 27 Commissioners.
‘Many cabinets intervened’ against the bill, one official said, citing high costs
and the negative impact on national health systems during internal discus-
sions. In addition, some wanted to avoid opening a highly-sensitive issue
during ratification of the EU’s Lisbon Treaty”69. Kathy Sinnott, Irish MEP and
member of the Committee on Public Health, has expressed ‘no doubt that this
proposal has been temporarily buried because of the Lisbon Treaty ratifica-
tion, especially in relation to the referendum in Ireland, where an overstretched
under-funded public health service is of major concerns to voters’70. She goes
on to say: ‘When a home country cannot supply needed medical care, people
must travel, but to make this a normal occurrence by making it an entitlement
paid for at the expense of the home revenues – that is, from public hospital
systems – will result in a diminishment of both services and quality. Of course,
this legislation will be a boon to private medical providers as medical treat-
ment becomes a very big and competitive business.’ By comparison, Paolo
Giordano, secretary general of the European union of private hospitals, says
that the public sector will not be financially disadvantaged because of the
principle of the country of origin. A patient who chooses to receive healthcare
in another Member State would only be entitled under the draft proposed
directive to the reimbursement of the cost of that treatment as determined by
national law and not any extra costs incurred in the Member State of treat-

6 6 ‘Patients to beat NHS queues in EU plan for open health market’, David Charter, The Times,
December 18, 2007.

6 7 ‘Brussels postpones landmark bill on EU cross-border healthcare until 2008’, Lucia Kubosova, EU
Observer/Brussels, 19 December 2007, http://euobserver.com/9/25361/?rk=1.

6 8 ‘The Commission then promised a draft Directive by the end of January, but said at the beginning of
February that proposals on climate change and renewable energy had dominated that month’s
agenda. ‘Just a matter of time?’ Sarah Collins, Parliament Magazine, 18 February 2008.

6 9 ‘EU health bill faces indefinite delay’, Renata Goldirova, EU Observer/Brussels, 7 February 2008,
http://euobserver.com/9/25618/?rk+1.

7 0 Parliament Magazine, 18 February 2008, ibidem.
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ment. He believes that the proposed Directive would ‘open up the private
sector and choice for the patient’71.

This author had requested access to the unpublished draft proposed Direc-
tive in accordance with the Regulation72 regarding public access to European
Parliament, Council and Commission documents. This request could not be
met, the stated reason being that the Commission had not yet taken a decision
on the proposed Directive and ‘Disclosure of the document would seriously
undermine the institution’s decision-making process’73. Maybe all of the rea-
sons hold water! Nevertheless, the lack of transparency renders the decision
making process flawed in this author’s opinion, whose request for formal
access to the unpublished Directive is still ongoing74.

The new Cypriot Commissioner Androula Vassiliou has stated her deter-
mination to submit a European Union health Directive addressing patients’
rights for adoption by the Commission in June of this year, despite the subject’s
controversy, stating that the draft proposal had been withdrawn because of
strong opposition from several Commissioners, as well as Member States and
Members of the European Parliament. The Directive will be presented along
with the Commission’s pending social legislation, ‘promoting access, oppor-
tunities and solidarity for all EU citizens’75.

7 1 Ibidem.
7 2 Regulation (EC) No. 1049/2001, [2001] OJ L145/43.
7 3 (Article 4, paragraph 3 of Regulation (EC) No. 1049/2001).’ Letter dated 4 March 2008, from

Robert Madelin, Director General, European Commission Health and Consumer Protection Direc-
torate-General, Brussels.

74 European Commission Secretariat – General, SG-E-3 Transparency, Relations with Stakeholders
and External Organisations, Mark Maes, Deputy Head of Unit, Letter dated 7 April 2008. Subject:
Confirmatory application for access to the Proposal for a Directive on the application of patients’
rights in cross border healthcare. ‘Your application is currently being handled. However, since we
still have not been able to gather all the elements we need to carry out a proper analysis of your
request in order to take a final decision, we will not be able to reply to your confirmatory request
within the prescribed time limit. Therefore we have to extend this period by another 15 working days
in accordance with Article 8(2) of Regulation 1049/2001. The new deadline expires on 28 April
2008. I apologise for any inconvenience this delay may cause.’ This period has since extended as per
letter dated 28 April 2008.

7 5 ‘New Commissioner pledges to tackle disputed EU health bill’, Lucia Kubosova, EU Observer,
1 April 2008, http://euobserver.com/9/25899/?rk=1. This has been confirmed. The ‘social pack-
age’… ‘is to include a long-awaited proposal on patients’ cross border healthcare rights.’ ‘Barroso
to focus on social agenda ahead of elections’, Honor Mahony, EU Observer/Brussels, 30 April
2008, http://euobserver.com/9/26071/?rk=1.
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Adopted in June?
It will be interesting to see if a proposal for a Directive on the application of
patients’ rights in cross border healthcare will be adopted by the Commission
in June 2008, and, more significantly, to compare its provisions with those in
the unpublished version which have been highlighted in this work. It will be
then that conclusions may be drawn.

Concluding Comments Balance
Suffice to say, in the interim, that the draft proposed Directive does strive to
achieve a balance between: the stated interests of the Member States, on the
one hand; in its provision on costs of reimbursement, the country of origin
principle, the definition of hospital care, and the maintaining of such condi-
tions as general practitioner referral; and, on the other hand, the entitlement of
patients to receive healthcare in another Member State, with its strong proce-
dural requirements and guarantees which will facilitate the removal of unnec-
essary barriers to freedom of movement to receive healthcare services in the
European Union.

Administration
It should be emphasised that the draft proposed Directive would increase the
administrative burdens of the Member States. This is evident from a reading
of its provisions, such as, for example: the requirement to work out the costs
of health treatments provided by the NHS so as to be able to reimburse pa-
tients for care received abroad; the establishment of national contact points
responsible for disseminating information to patients on their rights to cross
border healthcare; the collation of statistical data on cross border healthcare;
the provision of access to medical records; verifying the authenticity of pre-
scriptions etc.

Raise Standards and Facilitate Freedom of Movement
In this author’s opinion, the draft proposed Directive on the application of
patients’ rights to cross border healthcare clearly would open up access to
what is currently a heavily controlled service, which potentially would raise
standards in the provision of healthcare services in the European Union and
facilitate patients’ entitlement to freedom of movement.



49Niedostatki transpozycji dyrektyw wspólnotowych do polskiego prawa pracy

Henryk  Lewandowski

Niedostatki  transpozycji  dyrektyw
wspólnotowych  do  polskiego  prawa  pracy

Refleksja teoretyczno-prawna, oparta g³ównie na wyk³adni gramatycznej
(jêzykowej) art. 249 Traktatu ustanawiaj¹cego Wspólnotê Europejsk¹ (TWE),
prowadzi do wniosku, ¿e dyrektywy, jako Ÿród³o prawa pochodnego stano-
wione w pierwszym filarze, nie maj¹ bezpoœredniej skutecznoœci w pañstwach
cz³onkowskich, do których s¹ adresowane. W odró¿nieniu od rozporz¹dzeñ,
bêd¹cych równie¿ pochodnym Ÿród³em prawa wspólnotowego, ujêtym w tym
samym przepisie TWE, dyrektywy nie s¹ bowiem adresowane do podmio-
tów prawa w poszczególnych pañstwach, nie mog¹ wiêc byæ dla tych pod-
miotów bezpoœrednim Ÿród³em praw (i obowi¹zków)1. „Rezultat” uregulo-
wany w dyrektywie wymaga „przeniesienia” do prawa wewnêtrznego; do-
piero normy tego prawa wewnêtrznego determinuj¹ bezpoœrednio sytuacjê
okreœlonych podmiotów: obywateli i jednostek organizacyjnych – w pañstwie
cz³onkowskim. Takie rozumienie dyrektywy prowadzi do supozycji, ¿e
w braku jej wdro¿enia czy nienale¿ytego wdro¿enia do wewnêtrznego po-
rz¹dku prawnego pañstwa cz³onkowskiego w okreœlonym terminie, obywatel
(lub inny podmiot), który dozna z tego tytu³u szkody, bêdzie móg³ dochodziæ
jej naprawienia od odpowiedniego organu swego kraju (w Polsce od Skarbu
Pañstwa). Niezale¿nie od tego Komisja Europejska mo¿e na takie pañstwo
cz³onkowskie, nierespektuj¹ce prawa wspólnotowego, wnieœæ skargê do

1 Por. m.in. C. Mik, Europejskie prawo wspólnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa
2000, s. 665 i n.; B. Kurcz, Dyrektywy Wspólnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa
krajowego, Kraków 2004, s. 47 i n., zw³aszcza s. 205; a tak¿e Unia Europejska, red. E. Kawecka-
-Wyrzykowska, E. Synowiec, t. I, Warszawa 2004, s. 31.
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2 Mo¿noœæ wniesienia przez Komisjê Europejsk¹ skargi na pañstwo cz³onkowskie do Europejskiego
Trybuna³u Sprawiedliwoœci ma podstawê prawn¹ w art. 226 TWE, a prawo dochodzenia odszkodo-
wania od swego pañstwa jest tworem Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci. Por. m.in. N.
Pó³torak, Odpowiedzialnoœæ odszkodowawcza pañstw cz³onkowskich za naruszenie prawa Wspól-
not Europejskich, [w:] Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porz¹dkach praw-
nych, red. C. Mik, Toruñ 1998, s. 151 i n. oraz T. Pajor, Odpowiedzialnoœæ pañstwa cz³onkowskiego
Unii Europejskiej za szkodê wyrz¹dzon¹ jednostce wskutek naruszenia prawa wspólnotowego,
[w:] Studia prawa prywatnego, £ódŸ 1997, s. 171 i n.

3 Szerzej o tym m.in. w opracowaniach: N. Pó³torak, op. cit., s. 157 oraz Prawo instytucjonalne Unii
Europejskiej, red. M. M. Kenig-Witkowska, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 296.

4 Zob. Stosowanie prawa wspólnotowego w prawie wewnêtrznym z uwzglêdnieniem prawa polskie-
go, red. D. Kornobis-Romanowska, Warszawa 2004, s. 70. Por. te¿ wzmiankê o tej okolicznoœci
zawart¹ w moim opracowaniu: Dy¿ur medyczny – uwagi na kanwie wyroku SN z 6.6.2006, opubli-
kowanym na ³amach ,,Monitora Prawa Pracy” 2008, nr 1, s. 48.

5 Cyt. za. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 292.

Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci, ¿¹daj¹c na³o¿enia na nie kary pie-
niê¿nej2.

Wiadomo, ¿e wdra¿anie dyrektyw wspólnotowych przez pañstwa cz³onkow-
skie napotyka ró¿ne przeszkody i pozostawia wiele do ¿yczenia. Nierzadkie s¹
przypadki braku transpozycji, transpozycji po terminie okreœlonym w dyrekty-
wie czy transpozycji nieodpowiadaj¹cej treœci danej dyrektywy. W publika-
cjach podnosi siê tak¿e niewielki wp³yw wy¿ej wymienionych œrodków na
terminowoœæ i poprawnoœæ transpozycji dyrektyw. Jeœli chodzi o odpowie-
dzialnoœæ odszkodowawcz¹ pañstwa za szkodê wyrz¹dzon¹ jednostce, to
uzale¿nia siê j¹ od spe³nienia okreœlonych wymagañ. Trybuna³ Sprawiedli-
woœci uzna³, ¿e jednostka mo¿e wyst¹piæ z ¿¹daniem odszkodowawczym
przeciw w³asnemu pañstwu, jeœli: 1) okreœlony przepis dyrektywy przyznaje
tej jednostce prawo, które z braku transpozycji czy nale¿ytej transpozycji
dyrektywy jest Ÿród³em szkody; 2) naruszenie przepisu dyrektywy jest dosta-
tecznie powa¿ne; 3) miêdzy tym naruszeniem przepisu dyrektywy a powsta³¹
szkod¹ zachodzi bezpoœredni zwi¹zek przyczynowy3. Znaj¹c realia polskie,
mo¿na wskazaæ dodatkow¹, czwart¹ przeszkodê: przewlek³oœæ postêpowa-
nia s¹dowego. Nieodosobnione s¹ tak¿e przypadki powœci¹gliwoœci Komisji
Europejskiej w kierowaniu do Trybuna³u Sprawiedliwoœci skarg na pañstwa
cz³onkowskie naruszaj¹ce prawo wspólnotowe. Nie wyklucza siê, ¿e powœci¹-
gliwoœæ ta powodowana jest te¿ wywieraniem wp³ywu na Komisjê przez pañ-
stwa, które mia³aby ona pozwaæ do Trybuna³u4.

W zwi¹zku z tym Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci, powo³uj¹c siê na
potrzebê zapewnienia dyrektywom wiêkszej efektywnoœci, zacz¹³ formowaæ
zasadê, ¿e normy w nich zawarte mog¹ wywieraæ skutek bezpoœredni w pañ-
stwach cz³onkowskich, do których s¹ adresowane. Rozwa¿a³ tak¹ mo¿liwoœæ
ju¿ w wyroku w sprawie 41/74 van Duyn v. Home Office5. Wkrótce teza
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o bezpoœredniej skutecznoœci dyrektyw sta³a siê zasad¹ prawa wspólnotowe-
go. Trybuna³ nie podzieli³ argumentu opartego na odmiennym uregulowaniu
rozporz¹dzeñ i dyrektyw w art. 249 Traktatu. Stwierdzi³, i¿ to, ¿e rozporz¹-
dzenia, zgodnie z wyraŸn¹ dyspozycj¹ art. 189 (obecnie art. 249) Traktatu,
stosowane s¹ bezpoœrednio i mog¹ wywieraæ skutek bezpoœredni, nie wyklu-
cza mo¿noœci przypisania podobnego charakteru dyrektywom6. Trybuna³
ogranicza jednak to swoje stanowisko ze wzglêdu na zawart¹ w art. 249 Trak-
tatu definicjê, wed³ug której dyrektywa jest aktem adresowanym do pañstwa.
Sformu³owanie to, zdaniem Trybuna³u, pozwala tylko pañstwo obci¹¿yæ obo-
wi¹zkiem zastosowania siê bezpoœrednio do przepisu dyrektywy; dyrektywa
niewdro¿ona czy wdro¿ona nienale¿ycie do prawa krajowego nie mo¿e nato-
miast byæ Ÿród³em prawa (czy obowi¹zku) miêdzy jednostkami (podmiota-
mi) prawa prywatnego. W konsekwencji zapatrywanie to prowadzi do zawê-
¿enia skutku bezpoœredniego przepisów dyrektyw wspólnotowych do relacji
miêdzy obywatelem (czy innym podmiotem prawa) a pañstwem, przy czym
to podmiot prawa prywatnego, bêd¹cy w stosunku prawnym z pañstwem,
mo¿e siê powo³aæ bezpoœrednio na odpowiedni przepis dyrektywy7. Ujemn¹
stron¹ tej koncepcji jest to, ¿e powoduje ona powa¿ne zró¿nicowanie sytuacji
podmiotów prawa w zale¿noœci od tego, czy pozostaj¹ w relacji z jednostk¹
pañstwow¹ czy z jednostk¹ prawa prywatnego. Zró¿nicowania tego nie niwe-
czy oczywiœcie przyjêcie szerokiego pojêcia pañstwa przez odwo³anie siê do
– wypracowanej tak¿e przez Trybuna³ – formu³y „emanacji pañstwa”8. Try-
buna³, œwiadomy konsekwencji swego stanowiska, wszelkie uwagi negatyw-
ne kwituje stanowczo i lapidarnie, ¿e skutków tych mo¿na by unikn¹æ, gdyby
pañstwo cz³onkowskie dokona³o implementacji dyrektywy w terminie i nale-
¿ycie9.

Mimo wymienionych zastrze¿eñ trzeba przyznaæ, ¿e stanowisko Europej-
skiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci jest – wyraŸnie b¹dŸ milcz¹co – akcepto-
wane. Pisz¹c o tym, z przykroœci¹ stwierdzam zarazem, ¿e niektóre z rozwi¹-
zañ naszego prawa pracy nadal nie odpowiadaj¹ w pe³ni standardom dyrek-
tyw wspólnotowych. Mam przy tym œwiadomoœæ, ¿e w naszej rzeczywistoœci
obok licznej grupy zak³adów pracy sektora publicznego funkcjonuj¹ równie¿,
i to nie mniej liczne, prywatne zak³ady pracy. Pracownicy tych ostatnich nie

6 Zob.: D. Kornobis-Romanowska, op. cit., s. 70–71.
7 Por. m.in. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 290–293, a tak¿e: Prawo europejskie. Zarys wyk³a-

du, red. R. Skubisz, E. Szkrzyd³o-Tefelska, wyd. 3, Lublin 2006, s. 122–125.
8 Trybuna³ odwo³uj¹c siê do tej koncepcji terminem ,,pañstwo” obejmuje nie tylko jednostki pañstwo-

we (sensu stricto), ale i samorz¹dowe oraz takie, które na skutek udzia³u w realizacji jakichœ funkcji
pañstwowych – czy z innych powodów – pozostaj¹ pod nadzorem pañstwa Por. m.in. Prawo Unii
Europejskiej. Zagadnienia systemowe, red. J. Barcz, Warszawa 2002 s. 250–251.

9 Zob. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 298.
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mog¹ dochodziæ od swego pracodawcy praw przewidzianych w dyrektywie,
jeœli nie zosta³a ona nale¿ycie wdro¿ona do krajowego porz¹dku prawnego.

Ograniczê siê do zwiêz³ego omówienia trzech wa¿niejszych rozbie¿nych
rozwi¹zañ. S¹ to regulacje zawarte w kodeksie pracy (dwie pierwsze) i w usta-
wie o tzw. zwolnieniach zbiorowych (trzecia):
1. Odmiennie ni¿ przewiduje prawo wspólnotowe polskie prawo pracy nie

zalicza do czasu pracy dy¿uru pe³nionego przez pracownika w miejscu
pracy.

2. Umowa o pracê zawarta na czas wykonywania okreœlonej pracy zosta³a
ujêta w polskim prawie pracy jako odrêbny rodzaj umowy o pracê, nie-
podlegaj¹cy re¿imowi o przeciwdzia³aniu nadu¿ywaniu umowy termino-
wej (na czas okreœlony), natomiast prawo wspólnotowe pojêciem umowy
o pracê na czas okreœlony obejmuje tak¿e umowy o pracê, których czas
trwania jest oznaczony okresem realizacji przedsiêwziêcia, do którego
wykonywania pracownik zosta³ zatrudniony.

3. Prawo polskie stanowi, ¿e przy okreœleniu pojêcia zwolnienia zbiorowego
uwzglêdnia siê rozwi¹zania stosunku pracy na mocy porozumienia stron
dopiero wtedy, gdy co najmniej piêciu pracowników w tym trybie opusz-
cza zak³ad pracy. Wed³ug prawa wspólnotowego zaœ ta minimalna liczba
odnosi siê do pracowników zwalnianych przez pracodawcê na mocy wy-
powiedzenia.
Ad 1. Rozbie¿noœæ, o której tu mowa, wyp³ynê³a w œrodowisku medycz-

nym. Wed³ug dwóch dyrektyw wspólnotowych obowi¹zuj¹cych kolejno jed-
na po drugiej10 i wi¹¿¹cych Polskê – czas pracy jest rozumiany nie tylko jako
czas efektywnego wykonywania obowi¹zków, ale tak¿e jako czas pozosta-
wania pracownika w dyspozycji pracodawcy w miejscu pracy. Taka by³a te¿
interpretacja odpowiednich przepisów obu dyrektyw dokonywana przez Eu-
ropejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci11. Definicji tej odpowiada ca³kowicie okre-
œlenie czasu pracy wystêpuj¹ce w art. 128 kodeksu pracy. Ustawa z dnia 30
sierpnia 1991 roku o zak³adach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1091, nr 91, poz.
408), w wersji art. 32j obowi¹zuj¹cej do koñca 2007 roku, stanowi³a jednak,
¿e czasu pe³nienia dy¿uru przez pracownika maj¹cego wy¿sze wykszta³cenie
medyczne w zak³adzie opieki zdrowotnej nie zalicza siê do czasu pracy. Takie
unormowanie dy¿urów medycznych w ustawie z 1991 roku, wyraŸnie kolidu-
j¹ce z przepisami wymienionych dyrektyw, spowodowa³o masowy nap³yw do

1 0 Chodzi o maj¹ce taki sam tytu³ (O niektórych aspektach organizacji czasu pracy) dyrektywy: nr 93/
104 z dnia 23 listopada 1993 roku i nr 203/88 z dnia 4 listopada 2003 roku.

1 1 Por. L. Mitrus, Pojêcie czasu pracy w orzecznictwie Trybuna³u Sprawiedliwoœci, [w:] Studia
z prawa pracy, red. Z. Góral, £ódŸ 2007, s. 171 i n.
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s¹dów pozwów opartych bezpoœrednio na przepisach dyrektyw12. Z publiko-
wanych orzeczeñ mo¿na wnosiæ, ¿e s¹dowy wymiar sprawiedliwoœci nie naj-
lepiej radzi sobie z t¹ lawin¹ zró¿nicowanych spraw. Na przyk³ad, S¹d Naj-
wy¿szy – w sk³adzie siedmiu sêdziów – wyda³ 13 marca 2008 roku (I PZP 11/
07) bardzo kontrowersyjne orzeczenie13 dotycz¹ce wynagrodzenia za czas
pe³nienia dy¿urów. Sk³ad orzekaj¹cy uzna³, ¿e lekarzowi pe³ni¹cemu dy¿ury
medyczne pod rz¹dem wymienionej ustawy o zak³adach opieki zdrowotnej
w wersji obowi¹zuj¹cej do koñca 2007 roku nie przys³uguje dodatkowe wy-
nagrodzenie14. W sentencji orzeczenia zaznaczono, ¿e to dodatkowe wyna-
grodzenie mia³oby wchodziæ w grê „w razie nieudzielenia przez pracodawcê
odpowiednich okresów nieprzerwanego odpoczynku”. W zwi¹zku z tym na-
suwa siê pytanie o to, czy w okresie rekompensowanego wypoczynku pra-
cownikowi przys³uguje wynagrodzenie za pracê. W sentencji orzeczenia nie
ma ¿adnej wzmianki na ten temat. Prawdê mówi¹c, kwestia ta nie by³a objêta
pytaniem adresowanym do Sk³adu Siedmiu Sêdziów S¹du Najwy¿szego, ale
z uzasadnienia orzeczenia zdaje siê wynikaæ, ¿e odpowiedŸ na takie pytanie
by³aby negatywna.

Jak zaznaczy³em, sprawa dy¿uru pojawi³a siê w s³u¿bie zdrowia. Ma ona
jednak szerszy zakres. W kodeksie pracy bowiem nadal znajduje siê przepis
(art. 151–5 §2) stanowi¹cy, ¿e czasu dy¿uru nie wlicza siê do czasu pracy,
je¿eli podczas dy¿uru pracownik nie wykonywa³ pracy. Przepis ten, dot¹d
jakby niezauwa¿alny, mo¿e rodziæ problemy brzemienne w skutki, jak te,
które do dzisiaj nurtuj¹ sektor publiczny s³u¿by zdrowia.

Ad 2. Przypomnijmy, ¿e wed³ug art. 25–1 obowi¹zuj¹cego kodeksu pracy
dopuszczalna jest mo¿liwoœæ zawarcia sukcesywnie tylko dwóch umów
o pracê na czas okreœlony, chyba ¿e przerwa miêdzy nimi by³a d³u¿sza ni¿
miesi¹c. Z regu³y tej wyjête zosta³y przypadki zawarcia umów terminowych
zarówno dla zastêpstwa pracownika w czasie jego usprawiedliwionej nieobec-
noœci w pracy, jak i w celu wykonywania prac o charakterze dorywczym lub
sezonowym b¹dŸ zadañ realizowanych cyklicznie. Regulacja ta zgodna jest
z dyrektyw¹ wspólnotow¹ z 28 czerwca 1999 roku (nr 99/70).

Moim zdaniem15 niezgodne z t¹ dyrektyw¹ jest natomiast wy³¹czenie
z tego re¿imu ograniczaj¹cego umowy o pracê zawartej na czas wykonywa-

1 2 Zaznaczmy, ¿e pozwy pochodzi³y od pracowników publicznych zak³adów opieki zdrowotnej. Uwa-
gi na temat niektórych kwestii z tego zakresu zamieœci³em w cytowanym opracowaniu: Dy¿ur
medyczny...

1 3 Orzeczenie opublikowane na stronie internetowej S¹du Najwy¿szego.
1 4 Wynagrodzenie dodatkowe – obejmuj¹ce ró¿nicê miêdzy nale¿n¹ z mocy ustawy odp³at¹ za dy¿ur a

wynagrodzeniem za pracê w godzinach nadliczbowych.
1 5 Czyniê to zastrze¿enie, gdy¿ w wielu opracowaniach polskiego prawa pracy przyjmuje siê, ¿e

art. 25–1 kodeksu pracy nie obejmuje umowy na czas wykonania okreœlonej pracy; por. zw³aszcza
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nia okreœlonej pracy. Co prawda, ustawodawca wœród wy³¹czeñ nie wymieni³
expressis verbis umowy na czas wykonywania okreœlonej pracy, ale wynika
ono z wyraŸnego ujêcia w wielu przepisach prawa pracy umowy na czas
okreœlony i ,umowy na czas wykonania okreœlonej pracy jako odrêbnych ro-
dzajów umowy o pracê16. Twierdzenie o niezgodnoœci art. 25–1 kodeksu pra-
cy z wymienion¹ dyrektyw¹ uzasadniam tym, ¿e w prawie wspólnotowym
umowa o pracê na czas okreœlony jest kategori¹ prawn¹, pojêciem obejmuj¹-
cym równie¿ przypadki zatrudnienia pracownika na czas wykonywania okre-
œlonej pracy. Inaczej mówi¹c, okres realizacji pracy, do której œwiadczenia
zatrudniono pracownika, jest tylko sposobem oznaczenia czasu trwania umo-
wy na czas okreœlony. Tak zdeterminowana kategoria umowy na czas okre-
œlony wystêpuje w innej dyrektywie pos³uguj¹cej siê tym pojêciem, mianowi-
cie w dyrektywie z 25 czerwca 1991 roku (nr 89/383)17. Wed³ug art. 1, pkt 11)
tej dyrektywy stosunkiem pracy nawi¹zanym na podstawie umowy o pracê
na czas okreœlony jest stosunek, którego wygaœniêcie jest zdeterminowane
przez obiektywne warunki, np. nadejœcie terminu, zakoñczenie okreœlonej
pracy lub zaistnienie okreœlonego zdarzenia18. Uwagi te ³¹czê z wypracowan¹
przez Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci regu³¹, zgodnie z któr¹ pañstwo
cz³onkowskie dokonuj¹ce transpozycji dyrektywy musi respektowaæ pojêcia
prawa wspólnotowego19.

Przyznam, ¿e nie mam informacji o wykorzystaniu rozbie¿noœci miêdzy
polskim prawem pracy a prawem wspólnotowym w omawianej tu materii.
Zak³adam jednak, ¿e w razie zawarcia z pracownikiem zak³adu pracy nale¿¹-
cego do sektora publicznego sukcesywnie trzeciej umowy o pracê na czas
wykonywania okreœlonej pracy i braku któregoœ z wyj¹tków od zasady wy-
mienionych w art. 25–1 kodeksu pracy pracownik ten móg³by zakwestiono-
waæ tê czynnoœæ prawn¹, twierdz¹c, ¿e z tym podmiotem zatrudniaj¹cym ³¹czy
go ju¿ stosunek pracy oparty na umowie na czas nieokreœlony.

J. Wratny, Nietypowe formy zatrudnienia w perspektywie polskiego prawa pracy, [w:] Deregulacja
polskiego rynku pracy, red. K. W. Frieske, Warszawa 2003, s. 123–125.

1 6 Zob. np. artyku³y 25, 41–1 § 2 i 58 kodeksu pracy.
1 7 Z interesuj¹cego nas punktu widzenia istotny jest tytu³ tej dyrektywy, dlatego te¿ podajê go

w pe³nym brzmieniu. Jest to dyrektywa uzupe³niaj¹ca dzia³ania maj¹ce na celu poprawê bezpieczeñ-
stwa i ochrony zdrowia w miejscu pracy pracowników zatrudnionych na podstawie umowy
o pracê na czas okreœlony (podkreœlenie – H. L.) lub na podstawie stosunku pracy czasowej.

1 8 Podaj¹c te dane, korzystam z opracowania A. M. Œwi¹tkowski, H. Wierzbiñska, Dokumenty Ÿró-
d³owe Instytucji Wspólnot Europejskich w zakresie prawa socjalnego, Kraków 1999.

1 9 Por. L. Mitrus, op. cit., s. 178–179. Autor uwzglêdnia tê regu³ê w rozwa¿aniach na gruncie przepi-
sów wspólnotowych dotycz¹cych czasu pracy, ale z rozwa¿añ tych wynika niedwuznacznie, ¿e ma
ona ogólne znaczenie.
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Ad 3. Trzecia istotna niezgodnoœæ miêdzy dyrektyw¹ wspólnotow¹ a pra-
wem polskim wdra¿aj¹cym dyrektywê dotyczy liczby zwalnianych pracow-
ników w ramach zwolnienia zbiorowego. Reguluj¹ca tê materiê dyrektywa
z 20 lipca 1998 roku (nr 98/59) przewiduje mianowicie, ¿e w grupie pracow-
ników, których odejœcie z zak³adu pracy jest okreœlane jako zwolnienie zbio-
rowe, mog¹ siê tak¿e znajdowaæ pracownicy opuszczaj¹cy ten zak³ad z przy-
czyn ich niedotycz¹cych, ale na innej podstawie ni¿ wypowiedzenie dokona-
ne przez pracodawcê, pod warunkiem jednak, ¿e pracowników zwalnianych
na mocy wypowiedzenia pracodawcy bêdzie co najmniej piêciu. W polskiej
ustawie transponuj¹cej tê dyrektywê20 natomiast minimalna liczba piêciu pra-
cowników odnosi siê do grupy osób zwalnianych na podstawie porozumie-
nia stron (do którego dochodzi z inicjatywy pracodawcy, ale nastêpuje ono
z przyczyn niedotycz¹cych tych pracowników). £agodnie rzecz ujmuj¹c,
rozbie¿noœæ ta mo¿e byæ potraktowana jako rezultat nieprawid³owego od-
czytania dyrektywy. Niemniej jednak, dopóki przepis polskiej ustawy z 13
marca 2003 roku, niezgodny z wymienion¹ dyrektyw¹, nie zostanie zmienio-
ny, mo¿liwe s¹ procesy o roszczenia z tytu³u wadliwoœci naruszenia przepi-
sów o zwolnieniach zbiorowych dokonywanych w zak³adach pracy sektora
publicznego.

2 0 Chodzi o ustawê z dnia 13 marca 2003 roku o szczególnych zasadach rozwi¹zywania z pracownika-
mi stosunków pracy z przyczyn niedotycz¹cych pracowników, Dz. U. z 2004 r., Nr 96, poz. 959.
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Ryszard  Szostak

Uniewa¿nienie  umowy  w  œwietle  dyrektywy
2007/66/WE  o  poprawie  skutecznoœci  procedur
odwo³awczych  w  zamówieniach  publicznych

Uwagi  ogólne
Zasadniczym celem dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11 grudnia 2007 roku zmieniaj¹cej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/
EWG w zakresie poprawy skutecznoœci procedur odwo³awczych w dziedzi-
nie udzielania zamówieñ publicznych1 jest zwiêkszenie efektywnoœci prewen-
cyjnych œrodków koryguj¹cych wzglêdem uchybieñ pope³nianych przez za-
mawiaj¹cego, a tak¿e zaostrzenie odpowiedzialnoœci za te uchybienia. Chodzi
przede wszystkim o zapobieganie wadliwym rozstrzygniêciom organizatora
postêpowania o udzielenie zamówienia, na bie¿¹co, jeszcze przed zawarciem
umowy, aby nie dopuszczaæ do pos³ugiwania siê niedozwolonymi procedu-
rami oraz unikaæ wadliwego wyboru oferty i w konsekwencji eliminowaæ
trudnoœci towarzysz¹ce póŸniejszemu dochodzeniu ¿¹dañ zwi¹zanych z nie-
wa¿noœci¹ umowy i odszkodowaniem na zasadach ogólnych. Rol¹ protestu
kierowanego do zamawiaj¹cego-organizatora, a w razie jego nieuwzglêd-
nienia – odpowiedniego ¿¹dania w trybie publiczno-procesowym jest wy-
muszenie szybkiego przywrócenia stanu zgodnego z prawem w czasie za-
wieszenia biegu postêpowania o udzielenie zamówienia, wstrzymuj¹cego
mo¿noœæ zawarcia umowy finalnej2. W szczególnoœci powinno to nast¹piæ

1 OJ L-335, p. 31, 20 grudnia 2007 roku.
2 Por. R. Szostak, Rozstrzyganie sporów przedumownych wynikaj¹cych z uchybieñ pope³nianych

przy udzielaniu zamówieñ publicznych, „Przegl¹d S¹dowy” 2007, nr 3, s. 72 i n.
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poprzez powtórzenie (poprawienie) oprotestowanej czynnoœci przetargowej
b¹dŸ uchylenie (nakazanie uchylenia) bezprawnych czynnoœci zamawiaj¹ce-
go, w tym usuniêcie dyskryminuj¹cych warunków zamówienia.

Nowoœci¹ jest wprowadzenie do dyrektywy 89/665/EWG3 dodatkowej re-
gulacji o „bezskutecznoœci umowy” zawartej z pogwa³ceniem ustawowo na-
kazanych wymagañ w dziedzinie udzielania zamówieñ publicznych (art. 2d).
Dotychczas problematyka ta le¿a³a wy³¹cznie w domenie prawa krajowego4.
W preambule do dyrektywy 2007/66/WE zwraca siê uwagê na potrzebê
wzmocnienia i poszerzenia gwarancji przejrzystoœci i niedyskryminacji przy
udzielaniu zamówieñ publicznych, zapewniaj¹cej ca³ej Wspólnocie mo¿li-
woœæ pe³nego korzystania z efektów modernizacji prawa zamówieñ publicz-
nych dokonanej na mocy niedawno wydanych dyrektyw 2007/17/WE i 2007/
18/WE, ustalaj¹cych podstawowe wymagania obowi¹zuj¹ce przy udzielaniu
tych zamówieñ5. Aby realnie zwalczaæ praktyki bezzasadnego udzielania za-
mówieñ z pominiêciem procedur przetargowych, uznawane przez Europejski
Trybuna³ Sprawiedliwoœci za najgroŸniejsze naruszenie prawa wspólnotowe-
go6, trzeba siêgaæ po skuteczniejsze i bardziej odstraszaj¹ce sankcje prawne.
Umowa cywilnoprawna zawarta w wyniku zastosowania niedozwolonej pro-
cedury powinna byæ co do zasady uznana za bezskuteczn¹, ale w œwietle
nowej dyrektywy nie mo¿e to byæ sankcja automatyczna, lecz wynikaj¹ca
z orzeczenia s¹du lub innego organu rozpoznawczego. Wed³ug postanowie-
nia pkt 14 preambu³y „bezskutecznoœæ umowy to najlepszy sposób przywró-
cenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom
gospodarczym, bezprawnie pozbawionym udzia³u w otwartej procedurze

3 Chodzi o dyrektywê Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 roku o koordynacji przepisów ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych odnosz¹cych siê do stosowania procedur odwo³aw-
czych w zakresie udzielania zamówieñ publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ L-395,
p. 33, 30 grudnia 1989 roku), zmienion¹ dyrektyw¹ 92/50/EWG (OJ L-209, p. 1, 24 lipca 1992
roku), zwan¹ dalej dyrektyw¹ 89/665.

4 Bli¿ej o tym zob. zw³aszcza: M. Lemke, Zamówienia publiczne w UE – procedury odwo³awcze
w œwietle dyrektyw (wprowadzenie), Warszawa; Komentarz, Kraków 2006, s. 764 i n.

5 Mowa o dwóch dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku, a mianowi-
cie: ogólnej 2004/18/WE o udzielaniu zamówieñ na dostawy, us³ugi i roboty budowlane (OJ L-134,
p. 114, 30 kwietnia 2004 roku) oraz wycinkowej 2004/17/WE o udzielaniu zamówieñ przez pod-
mioty dzia³aj¹ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i us³ug pocztowych (OJ L-
134, p. 1, 30 kwietnia 2004 roku).

6 Por. zw³aszcza wyroki ETS z 24 stycznia 1995 roku (C-359/93, Unix), ECR 1995, I-157, z 11 sierp-
nia 1995 roku (C-433/93, Komisja – Niemcy), ECR 1995, I-2303, z 24 wrzeœnia 1998 roku (C-111/
97, EuroBus, Austria), ECR 1998, I-5411, z 28 paŸdziernika 1999 roku (C-81/98, Alcatel), ECR
1999, I-7671, z 19 czerwca 2003 roku (C-410/01, Fritsch), ECR 2003, I-6413, z 12 lutego 2004
roku (C-230/02, Grossmann Air Service), ECR 2004, I-1829 oraz z 2 czerwca 2005 roku (C-15/04,
Koppensteiner GmbH), OJ C-182, 23 lipca 2005 roku.
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udzielenia zamówienia”. To samo dotyczy przypadku przedwczesnego za-
warcia umowy, przed up³ywem ustawowego terminu (wed³ug dyrektywy co
najmniej 10-dniowego) do oprotestowania wyniku przetargu lub innej proce-
dury. W razie zaœ naruszenia przez zamawiaj¹cego organizatora wymagañ
formalnych toczonego postêpowania sankcja zale¿y ju¿ wy³¹cznie od roz-
wi¹zañ przewidzianych w prawie krajowym. Pañstwa cz³onkowskie mog¹
bowiem uznaæ konstrukcjê wzglêdnej niewa¿noœci za niew³aœciw¹ i dopuœciæ
inne rozwi¹zanie. Nowoœci¹ jest te¿ przyznanie konkurentowi prawa ¿¹dania
uniewa¿nienia przez s¹d (inny organ) umowy zawartej z pogwa³ceniem wa-
runków udzielania zamówieñ publicznych, co stanowi wy³om od tradycyjne-
go zapatrywania, ¿e interes prawny w uniewa¿nieniu umowy maj¹ w zasa-
dzie tylko same strony umowy lub rzecznik interesu publicznego (wed³ug
prawa polskiego – Prezes Urzêdu Zamówieñ Publicznych)7.

Stan prawa polskiego w zakresie regulacji œrodków zwalczaj¹cych naru-
szenie regu³ udzielania zamówieñ publicznych nie budzi wiêkszych zastrze-
¿eñ8. Obok protestów wymuszaj¹cych szybk¹ korektê uchybieñ procedural-
nych (art. 179 i n. p.z.p.) oraz tzw. uprzedniej kontroli administracyjnej
(art. 167 i n. p.z.p.) wystêpuje sankcja bezwzglêdnej niewa¿noœci umowy,
zw³aszcza zawartej z ominiêciem obligatoryjnej procedury, bez wymaganego
og³oszenia, przed up³ywem ustawowego okresu zawieszenia przewidzianego
na wnoszenie œrodków odwo³awczych, a tak¿e z naruszeniem wymagañ pro-
ceduralnych przewidzianych dla wybranego trybu udzielenia zamówienia
(art. 146 p.z.p.)9. Brak jednak wyraŸnego przepisu o mo¿liwoœci oprotesto-
wania zastosowania procedury negocjacyjnej (innego trybu zamkniêtego)
zamiast procedury otwartej (przetargowej). Biegn¹cy od wyboru oferty ter-
min 7-dniowego zawieszenia, odraczaj¹cy mo¿liwoœæ podpisania umowy
o zamówienie publiczne jest niewystarczaj¹cy wobec wymaganego wed³ug
nowej dyrektywy terminu 10-dniowego. Najwiêksza niezgodnoœæ polega na
tym, ¿e nowa dyrektywa przewiduje sankcjê wzruszalnoœci umowy zawartej
w wyniku niedozwolonej procedury, bez obligatoryjnej publikacji og³oszenia
urzêdowego albo przed up³ywem 10-dniowego okresu zawieszenia, podczas
gdy prawo polskie w ka¿dym z tych przypadków operuje bezwzglêdn¹ nie-
wa¿noœci¹ umowy, z nieograniczon¹ w czasie mo¿liwoœci¹ s¹dowego jej stwier-
dzenia. Wprawdzie nie wyklucza ona mo¿liwoœci zastosowania surowszych

7 Zob. szerzej o tym: A. KaŸmierczyk-Henzelmann, Uniewa¿nienie umowy zawartej w drodze prze-
targu, „Przegl¹d S¹dowy” 2000, nr 7–8, s. 68 i n.

8 Por. W. Lysakowski, Prawo zamówieñ publicznych. Komentarz, red. T. Czajkowski, Warszawa
2007, s. 502 i n. oraz G. Wicik, P. Wiœniewski, Prawo zamówieñ publicznych. Komentarz, Warsza-
wa 2007, s. 742 i n.

9 Por. R. Szostak, Niewa¿noœæ umowy o zamówienie publiczne spowodowana wadliwoœci¹ postêpo-
wania przetargowego, „Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, nr 4, s. 983 i n.
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sankcji zgodnie z prawem krajowym (por. pkt 20 preambu³y), ale nie dotyczy
to bezskutecznoœci umowy. Po implementacji znowelizowanej dyrektywy 89/
665 do polskiego porz¹dku prawnego nie bêdzie mo¿na zatem utrzymaæ do-
tychczasowej sankcji niewa¿noœci bezwzglêdnej umowy.

Ratio legis nowego rozwi¹zania wynika z potrzeby zapewnienia nale¿ytej
oceny skutecznoœci umowy o zamówienie publiczne przez s¹d lub inny nie-
zale¿ny organ rozstrzygaj¹cy. W dyrektywie wyraŸnie wskazano, ¿e ko-
niecznoœæ zagwarantowania trwa³ej pewnoœci prawnej rozstrzygniêæ podej-
mowanych przez zamawiaj¹cego wymaga ustanowienia rozs¹dnego terminu
ograniczaj¹cego mo¿liwoœæ wyst¹pienia z ¿¹daniem podwa¿aj¹cym skutecz-
noœæ umowy o zamówienie publiczne. Dlatego te¿ w celu unikniêcia chwiej-
noœci oceny okresu obowi¹zywania zamówienia pañstwa cz³onkowskie musz¹
wy³¹czyæ ze swoich porz¹dków prawnych wszelkie kolizyjne drogi proceso-
wego stwierdzania bezskutecznoœci umów o zamówienie publiczne (por. pkt
25–26 preambu³y). Jedynie w odniesieniu do wykraczaj¹cych poza dyspozy-
cje dyrektywy 85/665 przypadków naruszenia ustawowych regu³ postêpo-
wania maj¹cych wp³yw na jego wynik nadal mo¿na operowaæ dzia³aj¹c¹
automatycznie sankcj¹ bezwzglêdnej niewa¿noœci umowy (art. 146 ust. 1,
pkt 6 p.z.p.). Jednak¿e w imiê po¿¹danej jednolitoœci tak¿e i te przypadki
powinny byæ objête nastêpstwem uniewa¿nienia umowy, a nie sankcj¹ bez-
wzglêdnej jej niewa¿noœci. Nie mo¿na przecie¿ dopuœciæ, aby ciê¿sze naru-
szenie prawa, jakim jest bezpodstawne uchylenie siê od zastosowania proce-
dury przetargowej, sankcjonowane by³o ³agodniej ni¿ uchybienia pope³niane
w postêpowaniu o udzielenie zamówienia rzutuj¹ce na jego wynik. Ponadto
nie bez znaczenia jest tu potrzeba zachowania spójnoœci z rozwi¹zaniem wy-
ra¿onym w art. 705 k.c., wyposa¿aj¹cym organizatora oraz ka¿dego z uczest-
ników przetargu (aukcji) w prawo ¿¹dania uniewa¿nienia umowy finalnej,
je¿eli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dzia³aj¹ca w porozumieniu
z nimi wp³ynêli na wynik postêpowania w sposób sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami10. Uprawnienie powy¿sze wygasa z up³ywem miesi¹ca
od dnia, w którym uprawniony dowiedzia³ siê o istnieniu przyczyny unie-
wa¿nienia, nie póŸniej jednak ni¿ z up³ywem roku od dnia zawarcia umowy.

Wzruszalnoœæ  umowy
Wed³ug nowego art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG „pañstwa cz³onkowskie
zapewni¹, aby umowa zosta³a uznana za nieskuteczn¹ przez organ odwo³aw-

1 0 Por. S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiêga pierwsza – czêœæ ogólna, Warszawa
2004, s. 315–316 oraz P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 188–189.
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czy [...] lub aby jej nieskutecznoœæ wynika³a z decyzji takiego organu”. Po-
wy¿szy przepis dopuszcza alternatywne konstrukcje prawne, a mianowicie
niejasn¹ na gruncie prawa polskiego, odrêbn¹ wzglêdem niewa¿noœci bez-
wzglêdnej bezskutecznoœæ umowy, nastêpuj¹c¹ wprawdzie ex lege, wymaga-
j¹c¹ jednak powództwa ustalaj¹cego11 oraz wzruszalnoœæ umowy, polegaj¹c¹
na ubezskutecznieniu umowy z mocy konstytutywnego orzeczenia w³aœci-
wego organu. Bli¿sza prawu polskiemu jest ta druga konstrukcja, zwana te¿
niewa¿noœci¹ wzglêdn¹, która w odniesieniu do umowy zawartej w wyniku
wadliwej procedury polega³aby (analogicznie do art. 705 k.c.) na ¿¹daniu unie-
wa¿nienia umowy przez s¹d lub inny organ orzekaj¹cy. Podobnie jak w przy-
padku klasycznych wad zaistnia³ych przy sk³adaniu oœwiadczeñ woli (b³êdu,
podstêpu lub groŸby) chodzi o prawo kszta³tuj¹ce, umo¿liwiaj¹ce jednostronne
doprowadzenie do unicestwienia skutków umowy ex tunc, od chwili jej za-
warcia, z tym ¿e nie na mocy w³asnego oœwiadczenia zainteresowanego, lecz
w wyniku orzeczenia w³aœciwego organu, wydanego na ¿¹danie uprawnio-
nego12. Rola orzeczenia sprowadza siê do s¹dowej (urzêdowej) kontroli prze-
s³anek uzasadniaj¹cych wzruszenie czynnoœci prawnej oraz publicznego po-
twierdzenia tego faktu13. Taki sposób wzruszenia czynnoœci przewiduj¹ zw³asz-
cza przepisy o wadach oœwiadczeñ sk³adanych przy zawarciu ma³¿eñstwa
(art. 15 i 17 k.r.o.), o wyzysku (art. 388 k.c.) czy o uchyleniu uchwa³y wspól-
ników spó³ki kapita³owej z uwagi na jej sprzecznoœæ ze statutem (umow¹),
z dobrymi obyczajami lub z interesami wspólników (k.s.h.).

Ubezskutecznienie umowy, inaczej ni¿ przy automatycznie i definitywnie
dzia³aj¹cej niewa¿noœci bezwzglêdnej, stanowi efekt dalszego aktu prawne-
go. Wzruszalna czynnoœæ wywo³uje wprawdzie od pocz¹tku zamierzone skutki
prawne, ale mo¿e byæ obalona przez uprawnionego z uwagi na niekorzystne
dla niego konsekwencje. Charakteryzuje siê zatem ogólnym os³abieniem
skutecznoœci czynnoœci i niepewnoœci¹ co do jej nastêpstw14. Stan taki jest
jednak wysoce niedogodny dla stron zawartej umowy, a nawet mo¿e byæ
szkodliwy dla obrotu gospodarczego. Dlatego analizowana dyrektywa prze-
widuje krótki (30-dniowy) termin zawity do wystêpowania z ¿¹daniem unie-
wa¿nienia umowy, po up³ywie którego wspomniane prawo kszta³tuj¹ce wy-
gasa. W przeciwieñstwie do bezwzglêdnie niewa¿nej wzruszalna czynnoœæ
prawna ulega konwalidacji w wyniku bezskutecznego up³ywu terminu do

1 1 Nie tylko same strony, lecz tak¿e konkurent, który pozbawiony zosta³ zamówienia, powinni mieæ
mo¿noœæ ¿¹dania s¹dowego stwierdzenia niewa¿noœci umowy w krótkim zawitym terminie.

1 2 Por. na tle art. 705 k.c. Z. Radwañski, System prawa prywatnego, t. 2: Prawo cywilne – czêœæ ogólna,
Warszawa 2002, s. 372 oraz P. Machnikowski, op. cit., s. 189.

1 3 Z. Radwañski, op. cit., s. 440.
1 4 Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, System prawa cywilnego, t. 1: Czêœæ ogólna, Wroc³aw 1985,

s. 712 i n.
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¿¹dania jej uniewa¿nienia oraz ewentualnie w innych przypadkach ustawo-
wo przewidzianych, skoro przez konwalidacjê rozumie siê uchylenie wadli-
woœci uprzednio dokonanej czynnoœci15.

Wed³ug dyspozycji art. 2d, ust. 3 dyrektywy 89/665 w prawie krajowym
dopuszczalny jest nastêpuj¹cy wyj¹tek: w³aœciwy organ rozpoznawczy mo¿e
nie uznaæ wadliwej umowy o zamówienie publiczne za bezskuteczn¹, choæ-
by zamówienia udzielano z naruszeniem prawa, jeœli stwierdzi, ¿e nadrzêdne
przyczyny zwi¹zane z interesem ogólnym wymagaj¹ zachowania w mocy
skutków umowy. Wolno zaœ przewidzieæ inne sankcje zamienne, zw³aszcza
skrócenie okresu obowi¹zywania umowy lub kary pieniê¿ne. Interes gospo-
darczy w utrzymaniu skutecznoœci umowy mo¿e zostaæ uznany za nadrzêdn¹
przyczynê w powy¿szym ujêciu jedynie wtedy, gdy w wyj¹tkowych oko-
licznoœciach jej ubezskutecznienie poci¹ga³oby niewspó³mierne konsekwen-
cje. Nadrzêdnych przyczyn zwi¹zanych z interesem ogólnym nie stanowi
jednak interes gospodarczy dotycz¹cy bezpoœrednio samego zamówienia,
zw³aszcza odnosz¹cy siê do uszczerbków wynikaj¹cych z opóŸnienia w wy-
konaniu zamówienia, kosztów uruchomienia nowej procedury udzielenia za-
mówienia i kosztów wynikaj¹cych ze zmiany wykonawcy, a tak¿e do na-
stêpstw maj¹tkowych zobowi¹zañ zwi¹zanych z bezskutecznoœci¹ umowy.

Uniewa¿nienie umowy w œwietle art. 2d dyrektywy dopuszczalne jest
w trzech przypadkach, a mianowicie, gdy:
1. Udzielono zamówienia bez uprzedniej publikacji og³oszenia o zamówie-

niu z naruszeniem ustawy, zw³aszcza w trybie negocjacyjnym,
2. Dosz³o do przedwczesnego zawarcia umowy z naruszeniem ustawowego

zakazu jej zawarcia przed up³ywem co najmniej 10-dniowego stanu za-
wieszenia kontraktowania, je¿eli naruszenie to pozbawi³o oferenta maj¹-
cego szanse na uzyskanie zamówienia (oferta niepodlegaj¹ca odrzuceniu)
mo¿liwoœci wniesienia protestu (odwo³ania),

3. Dosz³o do uchybieñ formalnych w toku postêpowania o udzielenie za-
mówienia, maj¹cych wp³yw na wynik tego postêpowania, z tym ¿e sank-
cja uniewa¿nienia umowy w tym przypadku zale¿y od woli legislatywy
krajowej.
Powy¿szy katalog ró¿ni siê znacznie od podstaw niewa¿noœci bezwzglêd-

nej umowy wskazanych w obecnie obowi¹zuj¹cym art. 146 ust. 1 p.z.p. Nie
obejmuje bowiem przypadku niedopuszczalnego zawarcia umowy przed za-
koñczeniem tzw. uprzedniej kontroli administracyjnej udzielenia zamówienia,
a tak¿e przypadku dokonania wyboru oferty z ra¿¹cym naruszeniem ustawy.

1 5 Por. zw³aszcza: S. Grzybowski, O rzekomej konwalidacji niewa¿nej czynnoœci prawnej, „Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, nr 3, s. 38 oraz J. Preussner-Zamorska, Niewa¿-
noœæ czynnoœci prawnej w prawie cywilnym, Warszawa 1983, s. 166 i n.
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Pierwszy przypadek powinien byæ utrzymany w polskim prawie zamówieñ
publicznych, choæ zakres kontroli uprzedniej ulega znacznemu ograniczeniu16,
natomiast przypadek drugi wymaga skreœlenia, poniewa¿ pojêcie „ra¿¹cego
naruszenia ustawy” obce jest cywilnoprawnym stosunkom przedumownym,
stosowane bywa raczej w regulacji postêpowania administracyjnego albo pro-
cesu s¹dowego. W szczególnoœci dla skutecznoœci czynnoœci materialno-praw-
nych nie ma znaczenia, czy naruszenie ustawy by³o ra¿¹ce, czy te¿ niera¿¹ce.
Licz¹ siê ewentualnie wszelkie sprzecznoœci z bezwzglêdnie wi¹¿¹cymi prze-
pisami prawa, które – sk¹din¹d – objête s¹ „naruszeniem ustawy maj¹cym
wp³yw na wynik postêpowania” z art. 146 ust. 1, pkt 6 p.z.p. Ta podstawa
uniewa¿nienia umowy musi byæ jednak nieco szersza i powinna obejmowaæ
nie tylko naruszenie samej ustawy, lecz tak¿e i dobrych obyczajów, aby mo¿-
na by³o obj¹æ ni¹ naruszenie przez zamawiaj¹cego warunków zamówienia
(przetargu)17.

Konsekwencje uniewa¿nienia umowy o zamówienie publiczne przewidu-
je wy³¹cznie prawo krajowe, analogicznie do niewa¿noœci bezwzglêdnej18.
Odmienny mo¿e byæ jednak ich zakres. Wzruszalnoœci¹ bowiem objêta jest
na ogó³ ca³a czynnoœæ prawna, bez mo¿liwoœci ubezskutecznienia wybra-
nych jej postanowieñ19. W œwietle art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 prawo
krajowe mo¿e przewidzieæ wsteczne anulowanie wszystkich obowi¹zków
umownych b¹dŸ ograniczyæ zakres ubezskutecznienia tylko do tych obowi¹z-
ków, które pozosta³y jeszcze do wykonania. W rachubê wchodzi zatem unie-
wa¿nienie umowy ex tunc (z moc¹ wsteczn¹) albo ex nunc (jedynie na przy-
sz³oœæ). Ustawowe nastêpstwa pierwszego rodzaju uniewa¿nienia umowy
sprowadzaj¹ siê do obowi¹zku zwrotu spe³nionych œwiadczeñ tytu³em niena-
le¿nego œwiadczenia (art. 410 k.c.), natomiast w przypadku drugiego rodzaju
uniewa¿nienia powinno dojœæ do stosownego rozliczenia wykonanej czêœci
umowy. Ten drugi rodzaj „ubezskutecznienia” umowy jest raczej obcy trady-
cji polskiego prawa cywilnego. Analogiczne zaœ skutki osi¹ga siê w drodze
przedwczesnego rozwi¹zania umowy przez s¹d lub jej wypowiedzenia przez
jedn¹ ze stron. Jak siê zdaje, w wypadkach szczególnych mo¿na dopuœciæ

1 6 Por. rz¹dowy projekt ustawy o zmianie ustawy prawo zamówieñ publicznych i niektórych innych
ustaw (druk sejmowy nr 471).

1 7 Por. R. Szostak, Przetarg na zamówienie publiczne – zagadnienia konstrukcyjne, Kraków 2005,
s. 218–219.

1 8 O skutkach wzruszalnoœci czynnoœci prawnej zob. zw³aszcza: T. Zieliñski, Znaczenie terminu „nie-
wa¿noœæ” w jêzyku prawniczym, „Krakowskie Studia Prawnicze” 1970, t. III, s. 71 i n.; B. Lewasz-
kiewicz-Petrykowska, op. cit., s. 719; J. Preussner-Zamorska, Niewa¿noœæ jako postaæ wadliwoœci
czynnoœci prawnej, Kraków 1977, s. 69 i n. oraz Z. Radwañski, op. cit., s. 441.

1 9 Czêœciowa bezskutecznoœæ czynnoœci w zakresie tzw. klauzul abuzywnych w rozumieniu art. 385
§ 1 k.c., stanowi szczególny przypadek niewa¿noœci bezwzglêdnej.
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w prawie polskim przymusowe rozwi¹zanie umowy, jednak tylko jako uzu-
pe³nienie wzglêdem rozwi¹zania podstawowego w postaci ca³kowitego unie-
wa¿nienia umowy z moc¹ wsteczn¹.

Nie ca³kiem jednoznacznie przedstawia siê kwestia krêgu osób czynnie
legitymowanych do wyst¹pienia o zastosowanie tego rodzaju sankcji. Z cha-
rakteru wskazanych w art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 podstaw uniewa¿nie-
nia wynika poœrednio, ¿e chodzi nie tylko o strony umowy20, lecz tak¿e
o inne osoby maj¹ce interes w uzyskaniu zamówienia (konkurentów)21, a tak-
¿e o rzecznika interesu publicznego, skoro wyj¹tkowo organ orzekaj¹cy
w kontradyktoryjnym procesie zamiast uniewa¿nienia umowy mo¿e zastoso-
waæ inn¹ sankcjê, zw³aszcza ograniczyæ okres zobowi¹zania lub na³o¿yæ na
zamawiaj¹cego karê pieniê¿n¹. Rozwi¹zanie rozszerzaj¹ce kr¹g legitymowa-
nych ma na celu prima facie ochronê pewnych wartoœci publicznych, przede
wszystkim rzetelnoœci i uczciwoœci w walce konkurencyjnej o zawarcie okre-
œlonej umowy22.

W œwietle nowego art. 2f dyrektywy 89/655 termin do wyst¹pienia z ¿¹da-
niem o uniewa¿nienie umowy powinien wynosiæ co najmniej 30 dni kalenda-
rzowych od dnia opublikowania og³oszenia o udzieleniu zamówienia lub od
dnia prawid³owego zawiadomienia zainteresowanych oferentów o zawarciu
umowy, w ka¿dym razie nie mo¿e on byæ d³u¿szy ni¿ 6 miesiêcy od dnia
podpisania umowy. Jest to termin zawity, po up³ywie którego prawo ¿¹dania
uniewa¿nienia umowy wygasa23. Z uwagi na bezwzglêdnie wi¹¿¹cy charakter
regulacji, termin ten nie podlega ¿adnym modyfikacjom na mocy woli stron.
Wykluczona jest te¿ jakakolwiek zmiana skutków up³ywu tego terminu.

Zaniechanie  publikacji
urzêdowego og³oszenia o zamówieniu
Wed³ug art. 2d pkt a dyrektywy umowa o zamówienie publiczne podlega
uniewa¿nieniu, je¿eli zamawiaj¹cy udzieli³ zamówienia bez uprzedniej publi-
kacji og³oszenia o zamówieniu w Dzienniku Urzêdowym Unii Europejskiej

2 0 Biern¹ legitymacjê procesow¹ ma niew¹tpliwie zamawiaj¹cy, a tak¿e druga strona umowy (wy-
konawca), jeœli z ¿¹daniem wystêpuje inny konkurent b¹dŸ rzecznik interesu publicznego.
Por. M. Jêdrzejewska, Kodeks postêpowania cywilnego. Komentarz. Czêœæ pierwsza. Postêpowa-
nie rozpoznawcze, Warszawa 2007, s. 446.

2 1 Por. A. So³tysiñska, Europejskie prawo zamówieñ publicznych. Komentarz, Kraków 2006, s. 774 i n.
2 2 Z. Radwañski, op. cit. (Suplement, Warszawa 2004), s. 71.
2 3 O istocie terminu zawitego zob. zw³aszcza: B. Kordasiewicz, System prawa prywatnego, t. 2:

Prawo cywilne – czêœæ ogólna, red. Z. Radwañski, Warszawa 2002, s. 631 i n.
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w sprzecznoœci z dyrektyw¹ 2004/18/WE24. Dyspozycja ta dotyczy nie tylko
uruchomienia procedury przetargowej (otwartej) w odmienny sposób, zw³asz-
cza przy wykorzystaniu og³oszenia innego rodzaju, lecz tak¿e, przede wszyst-
kim przypadku bezpodstawnego udzielenia zamówienia na podstawie tzw.
procedury zamkniêtej, zw³aszcza z zastosowaniem negocjacji bez og³oszenia
albo procedury udzielenia zamówienia z wolnej rêki. Pierwszy przypadek
zdarza siê stosunkowo czêsto, gdy zamawiaj¹cy unika wymagañ surowszego
re¿imu udzielenia zamówienia o wartoœci siêgaj¹cej europejskiego progu kwo-
towego (133 tys. euro w odniesieniu do dostaw i us³ug, a 5150 tys. euro
w przypadku robót budowlanych), ograniczaj¹c siê do zamieszczenia og³o-
szenia wy³¹cznie w krajowym Biuletynie Zamówieñ Publicznych. Drugi
przypadek zaœ ³¹czy siê bezpoœrednio z zastosowaniem niedopuszczalnej
procedury25. Implementuj¹c powy¿sz¹ regu³ê, nale¿y j¹ rozci¹gn¹æ tak¿e na
zamówienia mniejszej wartoœci, w trosce o po¿¹dan¹ spójnoœæ regulacji. Obec-
ny art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p. odzwierciedla ju¿ jej dyspozycjê, z tym ¿e pod
rygorem sankcji bezwzglêdnej niewa¿noœci umowy.

Zaniechanie w³aœciwego og³oszenia wp³ywa na obni¿enie konkurencyj-
noœci postêpowania, prowadz¹c tak¿e do naruszenia zasady równego do-
stêpu do zamówieñ publicznych, zw³aszcza transgranicznych26. Wprawdzie
postêpowanie mo¿e siê toczyæ na podstawie og³oszenia umieszczonego na
stronie internetowej i na tablicy, wzbogaconego ewentualnie og³oszeniem pra-
sowym, ale ze wzglêdu na znacz¹ce obni¿enie konkurencyjnoœci musi byæ
sankcjonowane uniewa¿nieniem umowy, choæ wczeœniej samo postêpowa-
nie powinno byæ uniewa¿nione, poniewa¿ zmierza do bezskutecznej umowy.
Konstrukcja powy¿sza oparta jest na normatywnym zwi¹zku przyczynowo-
-skutkowym, a mianowicie zak³ada, ¿e zaniechanie wymaganego og³oszenia
zawsze wp³ywa na obni¿enie konkurencyjnoœci postêpowania i w konsekwencji
na jego wynik.

2 4 Analogiczne rozwi¹zanie zawiera art. 2d, ust. 1 znowelizowanej dyrektywy 92/13/EWG dotycz¹cej
procedur odwo³awczych dotycz¹cych udzielania zamówieñ przez podmioty dzia³aj¹ce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i us³ug pocztowych (O JL-76, p. 14, 23marca 1992 roku
zm. O JL-335, p. 31, 20 grudnia 2007 roku).

2 5 Przes³anki zastosowania wyj¹tkowych procedur pozaprzetargowych, zw³aszcza negocjacyjnych,
nie mog¹ byæ interpretowane rozszerzaj¹co. Por. wyroki ETS z 28 marca 1996 roku (C-318/94,
Komisja – Niemcy), ECR 1996, II-1028 oraz z 10 kwietnia 2003 roku (C-20/01 i 28/01 Komisja
– Niemcy), ECR 2003, I-03609.

2 6 Zaniechanie urzêdowej fazy og³oszenia nale¿y do czêsto zarzucanych nieprawid³owoœci w orzecz-
nictwie europejskim. Por. zw³aszcza orzeczenia ETS z 5 grudnia 1989 roku (C-3/88, Komisja –
W³ochy), ECR 1989, I-4035, z 18 marca 1992 roku (C-24/91, Komisja – Hiszpania), ECR 1992,
I-1989 oraz z 19 marca 1996 roku (C-360/93, Komisja – Niemcy), ECR 1996, I-1949.
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Przedwczesne  zawarcie  umowy
Zgodnie z art. 2a dyrektywy 89/665/EWG zawarcie umowy o zamówienie
publiczne objête zakresem dyrektyw europejskich nie mo¿e nast¹piæ przed
up³ywem okresu co najmniej 10 dni od dnia dorêczenia zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Chodzi o okres zawieszenia typu stand-
-still, polegaj¹cy na czasowym wstrzymaniu postêpowania, maj¹cy na celu
„umo¿liwienie oferentom przeanalizowania decyzji o udzieleniu zamówienia
i stwierdzenie, czy stosowne jest wszczêcie procedury odwo³awczej” (pkt 6
preambu³y do dyrektywy 2007/66/WE). Odstêpstwa od tego okresu zawiesze-
nia (jego skrócenie) mog¹ dotyczyæ udzielania zamówieñ mniejszej wartoœci
oraz przypadków, w których o zamówienie ubiega siê jedyny wykonawca, tak-
¿e wtedy, gdy zainteresowanie innych konkurentów usta³o w wyniku uprzed-
niego skutecznego odrzucenia ich wniosków lub ofert. Umowa o zamówienie
publiczne podlega uniewa¿nieniu w razie dopuszczenia do przedwczesnego
jej zawarcia z pominiêciem powy¿szego okresu zawieszenia albo w razie
ograniczenia jego rozmiaru, jeœli uchybienie takie pozbawi³o konkurenta
wnosz¹cego odwo³anie mo¿liwoœci skorzystania ze œrodków odwo³awczych
przed zawarciem umowy, gdy mia³ on szanse na otrzymanie zamówienia (z³o-
¿y³ ofertê niepodlegaj¹c¹ odrzuceniu). Oznacza to, ¿e pomimo przedwcze-
snego zawarcia umowy protest i odwo³anie s¹ dopuszczalne, a stan zawarcia
umowy nie stoi na przeszkodzie w ich rozpoznaniu i mo¿liwoœci skorygowa-
nia wadliwego postêpowania o udzielenie zamówienia, poniewa¿ umowa
podlega uniewa¿nieniu. Jednak¿e w tym przypadku lepsza by³aby dzia³aj¹ca
automatycznie sankcja bezwzglêdnej niewa¿noœci umowy, niewymagaj¹ca
konstytutywnego obalania jej skutków. W œwietle zaœ dyrektywy organ od-
wo³awczy musi byæ wyposa¿ony w równoleg³¹ kompetencjê uniewa¿niania
przedwczeœnie zawartej umowy.

Dostosowanie polskiego prawa zamówieñ publicznych do powy¿szych
rozwi¹zañ bêdzie wymaga³o zmian, w szczególnoœci w art. 94, ust. 1, przewi-
duj¹cym 7-dniowy okres zawieszenia mo¿liwoœci podpisania umowy. Po¿¹-
dany jest jednak przepis dopuszczaj¹cy wyraŸnie odstêpstwo od tego zawie-
szenia przy udzielaniu zamówienia z wolnej rêki albo gdy w postêpowaniu
ofertowo-eliminacyjnym o zamówienie ubiega siê wy³¹cznie jeden wykonaw-
ca. Minimalny charakter dyspozycji dyrektywy nie wyklucza utrzymania prze-
pisu o niewa¿noœci umowy zawartej przed zakoñczeniem tzw. uprzedniej
kontroli administracyjnej udzielenia zamówienia (sprawowanej przez Preze-
sa UZP) o charakterze obligatoryjnym27. Jak siê zdaje, dopuszczalne bêdzie
tak¿e utrzymanie przepisu o mo¿liwoœci uchylenia przez Krajow¹ Izbê Od-

2 7 Por. T. Czajkowski, Prawo zamówieñ publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 447 i n.
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wo³awcz¹ zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygniêciem pro-
testu, je¿eli odroczenie jej zawarcia mog³oby spowodowaæ ujemne skutki dla
interesu publicznego, przewy¿szaj¹ce korzyœci zwi¹zane z koniecznoœci¹
ochrony interesów pokrzywdzonych oferentów (art. 182, ust. 3 p.z.p.).

Uchybienia  rzutuj¹ce  na  wynik  postêpowania
Zale¿n¹ od prawa krajowego sankcjê niewa¿noœci umowy finalnej z tytu³u
uchybieñ pope³nianych przez zamawiaj¹cego-organizatora w trakcie toczo-
nego postêpowania trzeba utrzymaæ, je¿eli mia³y one wp³yw na wynik tego
postêpowania. Prewencyjne oddzia³ywanie tej sankcji jest oczywiste. Jakie-
kolwiek próby rozszerzania jej zasiêgu powinny byæ jednak wykluczone,
poniewa¿ tylko uchybienie rzutuj¹ce na wynik postêpowania (przetargu) jest
równoznaczne z naruszeniem prawa, pozbawiaj¹cym pokrzywdzonego real-
nej szansy na zamówienie. Tylko takie naruszenie prawa mo¿na te¿ sensow-
nie ³¹czyæ z pojêciem interesu prawnego. W pierwszej kolejnoœci uchybienie
istotne uzasadnia koniecznoœæ skorygowania wadliwoœci postêpowania,
a gdyby nie by³o to mo¿liwe – wymusza jego uniewa¿nienie. Sankcja nie-
wa¿noœci umowy jest aktualna dopiero wtedy, gdy zawiód³ mechanizm kory-
guj¹cy co do przywrócenia stanu zgodnego z prawem.

Zdarzeniami wp³ywaj¹cymi na wynik przetargu lub innego trybu oferto-
wego s¹ takie zdarzenia, które pozostaj¹ z nim w tzw. adekwatnym zwi¹zku
przyczynowym28, zw³aszcza ró¿ne uchybienia rzutuj¹ce na liczbê zakwalifi-
kowanych ofert, zmowa przetargowa czy b³¹d pope³niony przy ocenie ofert.
Nie ma tu znaczenia przyczyna wadliwoœci procedowania: czy wywo³a³ j¹
bezpoœrednio sam zamawiaj¹cy, czy te¿ dosz³o do niej w wyniku zachowania
oferenta lub nawet osoby trzeciej, za wiedz¹ czy bez wiedzy zamawiaj¹cego,
nieistotne jest nawet to, czy móg³ siê on z ³atwoœci¹ dowiedzieæ o nieprawi-
d³owoœci. Wada procedury deformuj¹ca jej wynik musi byæ wiêc rozpatrywa-
na obiektywnie. Jest to dodatkowy argument za skreœleniem dyspozycji art.
146, ust. 1, pkt 5 p.z.p., dopuszczaj¹cego uniewa¿nienie umowy z powodu
„dokonania wyboru oferty z ra¿¹cym naruszeniem ustawy”, która w znacz-
nej mierze wyczerpuje siê w dyspozycji wskazuj¹cej na wadê rzutuj¹c¹ na
wynik postêpowania29. Z drugiej strony obie dyspozycje ustawowe pomijaj¹
uchybienia sprzeczne z warunkami przetargu (zamówienia). Nale¿y zatem
rozwa¿yæ wprowadzenie na wzór art. 705 § k.c. przepisu obejmuj¹cego za-

2 8 Por. A. Wójcik, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Kraków 2000, s. 122 oraz A. KaŸmierczyk-
-Henzelmann, op. cit., s. 77.

2 9 Bli¿ej o tym: R. Szostak, Niewa¿noœæ..., s. 995–996.
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chowania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami (z³amanie warunków
procedury) jako wadliwoœæ stanowi¹c¹ ogóln¹ podstawê uniewa¿nienia po-
stêpowania o udzielenie zamówienia albo póŸniejszego uniewa¿nienia umo-
wy, zapewniaj¹c¹ jednakow¹ kwalifikacjê takich samych nieprawid³owoœci
bez wzglêdu na fazê procedury (w oderwaniu od wyboru oferty), sprawcê
i przyczynê uchybienia, skoro liczy³yby siê nawet zdarzenia spowodowane
przez osoby trzecie.

W³aœciwoœæ  organu  orzekaj¹cego
Wed³ug obecnego stanu normatywnego o stwierdzenie bezwzglêdnej niewa¿-
noœci umowy mog¹ wyst¹piæ do s¹du powszechnego same strony lub Prezes
UZP, jako rzecznik interesu publicznego (art. 146, ust. 2 p.z.p.). Z uwagi na
konstrukcjê bezwzglêdnej niewa¿noœci s¹ to przypadki rzadkie, na dodatek
powództwo nie musi byæ wnoszone od razu, w bezpoœrednim zwi¹zku z po-
stêpowaniem o udzielenie zamówienia. Wprawdzie art. 2, ust. 2 dyrektywy
89/665 nadal zezwala na powierzenie kompetencji orzekania o niewa¿noœci
umowy odrêbnym wzglêdem Krajowej Izby Odwo³awczej organom (s¹dom),
ale niew¹tpliwy wzrost liczby powództw (legitymacjê bêd¹ mieli konkurenci)
po³¹czony z koniecznoœci¹ uprzedniego uniewa¿nienia zawartej umowy w ka¿-
dym przypadku wznowienia postêpowania o udzielenie zamówienia na ¿¹da-
nie pokrzywdzonego konkurenta uzasadnia przekazanie tych spraw do w³a-
œciwoœci Izby lub do w³aœciwoœci s¹du szczególnego, analogicznego do s¹du
antymonopolowego.

Podsumowanie
Dotychczas europejskie prawo zamówieñ publicznych nie regulowa³o pro-
blematyki niewa¿noœci (bezskutecznoœci) umowy maj¹tkowej, pozostawia-
j¹c j¹ w domenie prawa krajowego. Jednak¿e stosownie do dyrektywy 2007/
66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku, aby
zwalczaæ praktyki bezzasadnego udzielania zamówieñ publicznych z pomi-
niêciem ustawowo nakazanych procedur przetargowych, rozpatrywane przez
ETS w kategoriach najgroŸniejszych naruszeñ prawa wspólnotowego, trzeba
dopuœciæ skuteczniejsze i bardziej odstraszaj¹ce sankcje prawne (pkt 13 pre-
ambu³y). W szczególnoœci umowa cywilnoprawna zawarta w wyniku niedo-
zwolonej procedury udzielenia zamówienia publicznego powinna byæ
z zasady uznana za bezskuteczn¹, ale nie mo¿e byæ to sankcja automatyczna,
lecz wynikaj¹ca z orzeczenia s¹du lub innego organu odwo³awczego. Bez-
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skutecznoœæ umowy to najlepszy sposób przywrócenia konkurencji i stwo-
rzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, bezpraw-
nie pozbawionym udzia³ów w otwartej procedurze udzielania zamówienia.
To samo dotyczy przypadku przedwczesnego zawarcia umowy, przed up³y-
wem ustawowego terminu (co najmniej 10-dniowego) do oprotestowania
wyniku przetargu. W razie zaœ naruszenia przez zamawiaj¹cego-organizatora
wymagañ formalnych prowadzonej procedury sankcja zale¿y od rozwi¹zañ
przewidzianych w prawie krajowym. Pañstwa cz³onkowskie mog¹ bowiem
uznaæ konstrukcjê wzglêdnej niewa¿noœci za niew³aœciw¹ i dopuœciæ inne
rozwi¹zanie. Nowoœci¹ jest przyznanie konkurentowi prawa do ¿¹dania unie-
wa¿nienia umowy przez s¹d (inny organ) zawartej z pogwa³ceniem zasad
udzielania zamówieñ publicznych, co stanowi wy³om od tradycyjnego po-
gl¹du, ¿e interes prawny w uniewa¿nieniu umowy mog¹ mieæ w istocie tylko
same strony lub rzecznik interesu publicznego.

W zwi¹zku z powy¿szym polskie prawo zamówieñ publicznych wymaga
zmian dostosowawczych. Regulacja nastêpstw uchybieñ proceduralnych po-
pe³nianych przez zamawiaj¹cego powinna zmierzaæ w czterech kierunkach.
W pierwszej kolejnoœci trzeba zast¹piæ niewa¿noœæ bezwzglêdn¹ umowy
z art. 146 p.z.p. powództwem o uniewa¿nienie umowy z jednoczesnym do-
stosowaniem jego podstaw do standardów nowej dyrektywy. WyraŸnego prze-
pisu wymaga okreœlenie legitymacji czynnej z rozszerzeniem jej na konku-
rentów wzglêdem wykonawcy bêd¹cego stron¹ umowy. W celu zachowania
jednolitego rozwi¹zania i spójnoœci z art. 70 (5) k.c. prawo ¿¹dania uniewa¿-
nienia umowy nale¿y po³¹czyæ z przepisami dotycz¹cymi nie tylko zastoso-
wania niedozwolonej procedury, ale tak¿e uchybieñ pope³nionych w jej toku.
Niezbêdna bêdzie te¿ wyraŸna dyspozycja w sprawie jurysdykcji, a mianowi-
cie rozstrzygniêcie czy w³aœciwy do uniewa¿nienia umowy ma byæ s¹d, czy
Krajowa Izba Odwo³awcza.
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Stefan  PoŸdzioch

Wp³yw  standardów  europejskich
na  ustawodawstwo  polskie  w  wybranych
dziedzinach  prawa  administracyjnego

Wprowadzenie
Standardy europejskie wywieraj¹ wp³yw na regulacje prawne niemal we
wszystkich wa¿niejszych ga³êziach i dziedzinach polskiego prawa. Ich od-
dzia³ywanie jest coraz bardziej skuteczne i wyraziste, niezale¿nie od dyskusji
teoretycznych oraz stanowisk politycznych co do tego, jakie maj¹ byæ osta-
teczne granice i limity harmonizacji albo nawet unifikacji rozwi¹zañ praw-
nych, obowi¹zuj¹cych w pañstwach cz³onkowskich Unii Europejskiej. Wp³yw
regulacji europejskich na polskie prawo z oczywistych wzglêdów zaznaczy³
siê zarówno w okresie przedakcesyjnym, jak i ju¿ po uzyskaniu przez Polskê
cz³onkostwa w Unii Europejskiej. Proces dostosowania polskiego ustawodaw-
stwa do wspólnotowego prawa faktycznie rozpocz¹³ siê bowiem niemal ju¿
na samym pocz¹tku III Rzeczypospolitej. Analizuj¹c ten problem, mo¿na wy-
ró¿niæ cztery nastêpuj¹ce okresy:
1. Od zawarcia przez Polskê traktatu stowarzyszeniowego do rozpoczêcia

negocjacji o akcesjê (1991–1999).
2. Faza negocjacji o akcesjê (1999–2002).
3. Od zakoñczenia negocjacji do formalnego przyst¹pienia Polski do Unii

Europejskiej (13 grudnia 2002 – 1 maja 2004).
4. Po wst¹pieniu Polski do Unii Europejskiej (od 1 maja 2004).

Wp³yw standardów europejskich na polskie ustawodawstwo we wskaza-
nych okresach coraz wyraŸniej zaznacza³ siê zarówno w ga³êziach i dziedzi-
nach prawa prywatnego, jak i prawa publicznego, szczególnie w prawie ad-
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1 Informacja Ministra Zdrowia dla Sejmowej Komisji Zdrowia na temat przystosowana polityki
zdrowotnej Polski i harmonizacji prawa z zakresu ochrony zdrowia do wymogów Unii Europej-
skiej, Warszawa 1999 (materia³y niepublikowane), s. 2–159.

ministracyjnym. Odbywa³o siê to w dwojaki sposób: albo poprzez uregulo-
wanie w Polsce wielu wa¿nych zakresów i problemów po raz pierwszy, albo
te¿ poprzez zmianê ju¿ istniej¹cych wczeœniejszych rodzimych rozwi¹zañ
prawnych i dostosowanie oraz przyjêcie w nich standardów zawartych w pra-
wie wspólnotowym.

Podstawê prawn¹ procesu dostosowywania polskiego prawa do standar-
dów europejskich stanowi³o podpisanie w 1991 roku Uk³adu Europejskiego
ustanawiaj¹cego stowarzyszenie Rzeczypospolitej Polskiej ze Wspólnotami
Europejskimi. Nastêpstwem tego historycznego dla Polski traktatu by³o przy-
jêcie w 1992 roku przez Sejm uchwa³y zobowi¹zuj¹cej rz¹d RP do przygoto-
wania programu dostosowuj¹cego gospodarkê i polski system prawny do
wymagañ tego uk³adu. Rada Ministrów taki program przyjê³a z pocz¹tkiem
1993 roku. Kolejny etap stanowi³a uchwa³a rz¹du nr 16 z 1994 roku w spra-
wie oceny projektów aktów prawnych pod wzglêdem ich zgodnoœci z pra-
wem wspólnotowym. W jej nastêpstwie w latach 1994–1998 wydano a¿ 3384
opinie prawne co do rozbie¿noœci polskich rozwi¹zañ prawnych z zapisami
prawa Wspólnot Europejskich. Z kolei Bia³a Ksiêga Komisji Europejskiej
z 1995 roku stanowi³a podstawê do okreœlenia obszarów negocjacyjnych
i koniecznych zmian w polskim prawie w wyznaczonych w niej zakresach
i dziedzinach. W 1997 roku Rada Ministrów przyjê³a harmonogram dzia³añ
dostosowuj¹cych polski system prawny do zaleceñ tej ksiêgi. W tym samym
roku Komitet Integracji Europejskiej podj¹³ decyzjê o opracowaniu narodo-
wego programu przygotowania do cz³onkostwa w Unii Europejskiej, zatwier-
dzony przez Radê Ministrów w 1998 roku (zmodyfikowany w 1999 roku).
Z kolei Komisja Europejska w 1998 roku przyjê³a dokument „Partnerstwo dla
Pokoju”, a Rada Unii Europejskiej decyzjê w sprawie „Zasad i Priorytetów”.
Nale¿y równie¿ wspomnieæ, ¿e od 1999 roku Komitet Integracji Europejskiej
zosta³ w³¹czony w proces opiniowania projektów nowych aktów prawnych,
zarówno ustaw, jak i rozporz¹dzeñ1.

Uwzglêdnianie standardów wspólnotowych w polskich rozwi¹zaniach praw-
nych zaznaczy³o siê ju¿ na pocz¹tku lat 90. XX wieku w prawie pracy i wkrótce
potem w prawie cywilnym. Wyrazem dostosowywania polskiego prawa do
standardów europejskich na gruncie prawa pracy by³o wprowadzenie do
Kodeksu pracy szeregu nowych przepisów (np. art. 23.1 o zobowi¹zaniach
dotychczasowego i nowego pracodawcy w razie przejœcia zak³adu pracy
lub jego czêœci na inny podmiot) albo te¿ uchwalenie ustaw oko³ozwi¹zko-
wych, reguluj¹cych ochronê roszczeñ pracowniczych w razie niewyp³acal-
noœci pracodawcy i rozwi¹zywanie stosunków pracy z przyczyn dotycz¹cych
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pracodawcy (zwolnienia zbiorowe). Wspomniane rozwi¹zania prawne przy-
jête zosta³y pod wp³ywem trzech nastêpuj¹cych dyrektyw europejskich:
nr 129 z 19 lutego 1975 roku (75/120/EEC) w sprawie zbli¿ania przepisów
pañstw cz³onkowskich o zwolnieniach z przyczyn dotycz¹cych zak³adów
pracy, nr 187 z 14 lutego 1977 roku (77/187/EEC) o ochronie praw pracow-
ników w przypadku przejœcia zak³adu pracy lub czêœci zak³adu na innego
pracodawcê i nr 987 z 20 paŸdziernika 1980 roku (80/987/EEC) w sprawie
zbli¿ania przepisów pañstw cz³onkowskich o ochronie pracowników w razie
og³oszenia upad³oœci przez pracodawcê2.

W p³aszczyŸnie prawa cywilnego wyrazem wp³ywu prawa wspólnotowe-
go w okresie przedakcesyjnym by³o przyjêcie w Kodeksie cywilnym, w dro-
dze kolejnych jego nowelizacji, odpowiednich nowych przepisów dotycz¹-
cych ochrony konsumentów, odpowiedzialnoœci za szkody spowodowane
przez produkty niebezpieczne albo o umowach zawieranych na odleg³oœæ.

W œwietle wzajemnych uzgodnieñ pomiêdzy Komisj¹ Europejsk¹ i rz¹-
dem RP wœród 31 g³ównych obszarów harmonizacji polskiego prawa ze
standardami europejskimi wiêkszoœæ stanowi³y jednak dziedziny regulacji
wchodz¹ce do prawa administracyjnego. Wœród nich znalaz³y siê nastêpuj¹-
ce: ¿ywnoœæ, kosmetyki, substancje farmaceutyczne, substancje niebezpiecz-
ne i produkty chemiczne, urz¹dzenia medyczne, narkotyki, problematyka
ochrony œrodowiska, ochrony zdrowia (zdrowie publiczne), ochrona konsu-
menta, rolnictwo, transport i wiele innych.

Przedmiotem dalszych rozwa¿añ przedstawionych w niniejszym opraco-
waniu jest wykazanie, w jakim stopniu wspólnotowe ustawodawstwo wp³y-
nê³o na nowelizacjê istniej¹cych ju¿ rozwi¹zañ prawnych w Polsce albo ure-
gulowanie pewnych problemów i zakresów historycznie po raz pierwszy
w niektórych wybranych dziedzinach prawa administracyjnego. Z pewnoœci¹
kwestia ta zas³uguje na bardziej szczegó³owe i wnikliwe opracowanie w po-
staci monografii, a w niniejszym artykule jest ona jedynie zasygnalizowana
na podstawie kilku wybranych ustaw z zakresu prawa administracyjnego.

Wp³yw  wspólnotowych  standardów
na  polskie  prawo  ¿ywnoœciowe
Swobodny przep³yw towarów, w tym artyku³ów i produktów spo¿ywczych,
wymusza³ przyjmowanie przez Wspólnotê Europejsk¹ niemal od samego
pocz¹tku jej istnienia i dzia³alnoœci coraz bardziej rygorystycznych regulacji

2 Szerzej patrz: A. Œwi¹tkowski, Europejskie Prawo Socjalne, t. II: Europejskie prawo pracy, War-
szawa 1999.
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prawnych co do ich jakoœci, opakowania i oznakowania oraz wielu innych
kwestii zwi¹zanych z ¿ywnoœci¹. Wobec tego znacz¹ca rewizja w zapisach
polskiego prawa ¿ywnoœciowego zarówno w okresie przedakcesyjnym, jak
i ju¿ po przyjêciu do Unii Europejskiej by³a wrêcz nieodzowna.

Pierwsze krajowe przepisy w zakresie wymagañ zdrowotnych ¿ywnoœci
i ¿ywienia zosta³y przyjête w Polsce na mocy rozporz¹dzenia Prezydenta RP
z moc¹ ustawy z dnia 22 marca 1928 roku o dozorze nad artyku³ami ¿ywno-
œci i przedmiotami powszechnego u¿ytku3. Jego postanowienia dope³nione
by³y przepisami zawartymi w kilkunastu rozporz¹dzeniach wykonawczych
wydanych w latach 1927–1934. W regulacjach miêdzywojennych po raz
pierwszy zdefiniowano wiele pojêæ o podstawowym znaczeniu, takich jak:
artyku³ ¿ywnoœci szkodliwy dla zdrowia, podrobiony, zepsuty, fa³szywie ozna-
kowany, oraz wprowadzono krajowy nadzór nad produkcj¹ i obrotem ¿yw-
noœci¹. Nadzór ten by³ wykonywany na poziomie województwa, powiatu i
gminy. Utworzone zosta³y równie¿ komunalne pracownie badania ¿ywnoœci.
Zakres tych regulacji prawnych odpowiada³ ówczesnym standardom euro-
pejskim. Kolejne polskie rozwi¹zania prawne zosta³y przyjête w ustawie
o warunkach zdrowotnych ¿ywnoœci i ¿ywienia z 25 listopada 1970 roku.
Nowe przepisy dotyczy³y miêdzy innymi wymagañ co do urz¹dzeñ, apara-
tów, przyrz¹dów, sprzêtu, opakowañ i innych materia³ów maj¹cych stycz-
noœæ ze œrodkami spo¿ywczymi w produkcji i w obrocie, jak równie¿ wyma-
gañ dotycz¹cych stanu zdrowia osób zatrudnionych przy produkcji i w obro-
cie ¿ywnoœci¹ oraz obowi¹zki zak³adów zbiorowego ¿ywienia. Koniecznoœæ
dostosowania polskiego prawa ¿ywnoœciowego do podwy¿szonych standar-
dów europejskich spowodowa³a uchwalenie przez Sejm 11 maja 2001 roku
nowej ustawy o warunkach zdrowotnych ¿ywnoœci i ¿ywienia4. Ustaw¹ t¹
zosta³y wprowadzone zarówno lepsze standardy co do jakoœci ¿ywnoœci
i dopuszczalnych zanieczyszczeñ chemicznych i biologicznych, tak¿e do-
zwolonych substancji dodatkowych lub te¿ pomagaj¹cych w przetwarzaniu
¿ywnoœci, jak i, przede wszystkim, zupe³nie nowe przepisy dotycz¹ce ¿yw-
noœci specjalnego przeznaczenia, nowej ¿ywnoœci i wzbogacania ¿ywnoœci,

3 Przepisy tego rozporz¹dzenia dotyczy³y nie tylko artyku³ów ¿ywnoœci, ale tak¿e wszelkiego rodzaju
przedmiotów powszechnego u¿ytku, w szczególnoœci takich jak kosmetyki i inne œrodki do pielê-
gnacji cia³a, odzie¿y, zabawek i szeregu innych.

4 Z regulacjami w niej zawartymi by³y bezpoœrednio powi¹zane przepisy nastêpuj¹cych nowych
ustaw: o organizacji rynku owoców i warzyw, rynku chmielu, rynku tytoniu oraz rynku suszu
paszowego (z 2000 roku), o regulacji rynku mleka i przetworów mlecznych (z 2001 roku), o rolnictwie
ekologicznym (z 2001 roku), o organizmach genetycznie zmodyfikowanych (z 2001 roku), o materia-
³ach przeznaczonych do kontaktu z ¿ywnoœci¹ (z 2001 roku), o œrodkach ¿ywienia zwierz¹t (z 2001
roku), o wyrobie i rozlewie wyrobów winiarskich (z 2001 roku zast¹pionej now¹ w 2004 roku)
i o napojach spirytusowych (z 2002 roku).
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dobrej praktyki higienicznej i produkcyjnej. W odniesieniu do wymagañ zwi¹-
zanych z produkcj¹ i obrotem œrodkami spo¿ywczymi nowoœci¹ w polskim
prawie by³o przyjêcie odpowiednich przepisów dotycz¹cych kontroli na
wszystkich etapach produkcji i przetwarzania ¿ywnoœci, identyfikowania
i oszacowania ryzyka zagro¿eñ z punktu widzenia jakoœci zdrowotnej ¿yw-
noœci, czyli systemu HACCP (Hazard Analysis and Critical Control Point).
Unia Europejska przyjê³a w tym ostatnim zakresie wiele przepisów na wzór
Stanów Zjednoczonych, gdzie system ten zosta³ wypracowany i wdro¿ony
ju¿ od lat 1970. Jego istot¹ jest okreœlenie krytycznych punktów kontroli
w celu wyeliminowania lub zminimalizowania wystêpuj¹cych zagro¿eñ zdro-
wotnych i opracowanie dla ka¿dego punktu kontroli parametrów i wymagañ,
jakie powinien on spe³niaæ, oraz okreœlenie granic tolerancji (tzw. limitów
krytycznych), ustalenie i wprowadzenie systemu monitorowania krytycznych
punktów kontroli i dzia³añ koryguj¹cych, a tak¿e ustalenie procedur weryfi-
kacji HACCP wraz z opracowaniem jego dokumentacji. Nowe polskie prze-
pisy wprowadzi³y obowi¹zek organizowania i prowadzenia systemu skutecz-
nej kontroli wewnêtrznej w ka¿dym zak³adzie produkuj¹cym ¿ywnoœæ lub
obracaj¹cym ni¹, zatwierdzanego przez instytucje urzêdowej kontroli ¿yw-
noœci. Natomiast w zakresie urzêdowej kontroli ¿ywnoœci, sprawowanej g³ów-
nie przez Inspekcjê Sanitarn¹ i Inspekcjê Weterynaryjn¹, przepisy polskie zo-
sta³y jedynie doprecyzowane i uszczegó³owione.

Ustawa o warunkach zdrowotnych ¿ywnoœci i ¿ywienia z 2001 roku, w ci¹-
gu nastêpnych 5 lat by³a 13 razy nowelizowana. Jej uszczegó³owienie stano-
wi³o 27 rozporz¹dzeñ wykonawczych. W koñcowej czêœci przywo³ywa³a ona
a¿ 147 dyrektyw europejskich, które by³y przyjête przez organy wspólnoto-
we w latach 1976–2004.

Swobodny przep³yw ¿ywnoœci, podobnie jak innych towarów na obszarze
Unii Europejskiej i ostateczne zniesienie wszelkich ograniczeñ w tym zakre-
sie powoduj¹, ¿e organy wspólnotowe systematycznie podnosz¹ i doskonal¹
standardy dotycz¹ce kontroli jakoœci ¿ywnoœci, jej oznakowania, prowadze-
nia sta³ego monitoringu i wielu innych kwestii. Kilkadziesi¹t nowych aktów
prawnych przyjê³y one ju¿ w obecnej dekadzie, wiele z nich ju¿ po akcesji
Polski do Wspólnot Europejskich. Polska jako kraj cz³onkowski jest zobo-
wi¹zana stosowaæ standardy europejskie. Z tego wzglêdu 25 sierpnia 2006
roku zosta³a uchwalona kolejna ustawa o bezpieczeñstwie ¿ywnoœci i ¿ywie-
nia. Jest ona jednym z obszerniejszych aktów prawnych prawa administra-
cyjnego5. Z art. 1 tej ustawy wynika, ¿e okreœla ona wymagania i procedury
niezbêdne dla zapewnienia bezpieczeñstwa ¿ywnoœci i ¿ywienia zgodnie

5 Ustawa ta sk³ada siê z 9 obszernych dzia³ów i 21 rozdzia³ów. Obejmuje ogó³em 48 stron tekstu
zawieraj¹cych 128 artyku³ów.
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z przepisami rozporz¹dzenia Wspólnoty Europejskiej nr 178/2002 (Parlamentu
Europejskiego i Rady z 28 stycznia 2002 roku), ustanawiaj¹cego ogólne za-
sady i wymagania prawa ¿ywnoœciowego, a tak¿e procedury w sprawie bez-
pieczeñstwa ¿ywnoœci i powo³uj¹cego Europejski Urz¹d do spraw Bezpie-
czeñstwa ¯ywnoœci. Z zapisów koñcowych ustawy wynika, ¿e wykonuje ona
w zakresie swojej regulacji 25 rozporz¹dzeñ Wspólnoty Europejskiej, w tym
13 przyjêtych w latach 2002–2005, i 57 dyrektyw europejskich, w tym 12
przyjêtych w latach 2002–2005. W poszczególnych artyku³ach przywo³uje
wprost oko³o 25 razy akty wspólnotowego prawa ¿ywnoœciowego. Ustawê
uszczegó³owiaj¹ 42 rozporz¹dzenia wykonawcze, których znaczna czêœæ
równie¿ przywo³uje postanowienia dyrektyw europejskich. Tytu³em przyk³a-
du mo¿na podaæ, ¿e rozporz¹dzenie w sprawie znakowania œrodków spo-
¿ywczych przywo³uje 21 dyrektyw. Przyjête od 2002 roku procedury i stan-
dardy unijne w omawianym zakresie sta³y siê bardziej rygorystyczne, a nad
ich przestrzeganiem czuwa Europejski Urz¹d do spraw Bezpieczeñstwa ¯yw-
noœci. Wprowadzony zosta³ system wczesnego ostrzegania o niebezpiecznej
¿ywnoœci i paszach – RASFF (Rapid Alert System for Food and Feed), okre-
œlaj¹cy szczegó³owo zasady postêpowania organów urzêdowej kontroli ¿yw-
noœci i innych podmiotów realizuj¹cych zadania z zakresu bezpieczeñstwa
¿ywnoœci (rozporz¹dzenie 178/2002). Podwy¿szone zosta³y wymagania do-
tycz¹ce materia³ów i wyrobów przeznaczonych do kontaktu z ¿ywnoœci¹ (roz-
porz¹dzenie 1935/2004), a tak¿e zasady dobrej praktyki higienicznej (Good
Hygienic Practice – GHP), dobrej praktyki produkcyjnej (Good Manufacturing
Practice – GMP). Uszczegó³owiono przepisy odnoœnie do ¿ywnoœci genetycz-
nie zmodyfikowanej (rozporz¹dzenie 1829/2003) i wiele innych kwestii.

Postanowienia te znalaz³y pe³ne odzwierciedlenie w nowej, obowi¹zuj¹cej
polskiej ustawie okreœlaj¹cej szereg nowych obowi¹zków organów admini-
stracji publicznej pañstwa, do których kompetencji nale¿¹ sprawy zwi¹zane
z nadzorem nad ¿ywnoœci¹. Przede wszystkim sprecyzowa³a ona obowi¹zki
Ministra Zdrowia lub okreœli³a nowe, w zakresie nadzoru i kontroli nad pro-
dukcj¹ i przetwarzaniem ¿ywnoœci, stosowaniem substancji dodatkowych, aro-
matów i rozpuszczalników, urzêdowej kontroli ¿ywnoœci i jej monitoringu
w celu oznaczania i okreœlania najwy¿szych dopuszczalnych poziomów sub-
stancji zanieczyszczaj¹cych w ¿ywnoœci, napromieniowania jej promienio-
waniem jonizuj¹cym, œrodków specjalnego przeznaczenia ¿ywnoœciowego
i wzbogacania ¿ywnoœci oraz ¿ywnoœci wprowadzanej po raz pierwszy do
obrotu. Tytu³em przyk³adu mo¿na przywo³aæ art. 11 ustawy, z którego posta-
nowieñ wynika, ¿e Minister Zdrowia, okreœlaj¹c w drodze rozporz¹dzenia
listê stosowanych w Polsce substancji dodatkowych do ¿ywnoœci, jest obo-
wi¹zany przekazaæ jej treœæ Komisji Europejskiej i pozosta³ym pañstwom
cz³onkowskim. Zamierzaj¹c dopuœciæ now¹ substancjê dodatkow¹ do obrotu



77Wp³yw standardów europejskich na ustawodawstwo polskie...

i stosowania w ¿ywnoœci na terytorium Wspólnoty Europejskiej, jest on zobo-
wi¹zany wyst¹piæ z wnioskiem do Komisji Europejskiej, do³¹czaj¹c do niego
uzasadnienie i propozycje warunków jej stosowania. Z art. 94 wynika, ¿e
Minister Zdrowia koordynuje opracowanie wieloletniego krajowego planu
urzêdowych kontroli ¿ywnoœci i wspó³pracuje w tym zakresie z Komisj¹
Europejsk¹ i pañstwami cz³onkowskimi Unii Europejskiej. Ustawa okreœli³a
nowe obowi¹zki i kompetencje odpowiednich s³u¿b podleg³ych Ministrowi
Zdrowia, w szczególnoœci G³ównego Inspektora Sanitarnego oraz wojewódz-
kich i powiatowych inspektorów sanitarnych. Z art. 85 ustawy wynika, ¿e
G³ówny Inspektor Sanitarny kieruje krajow¹ sieci¹ systemu RASFF – powia-
damiania o niebezpiecznej ¿ywnoœci – i przesy³a odpowiednie informacje
Komisji Europejskiej. W œwietle art. 94, pkt 2 jest on odpowiedzialny za opra-
cowanie i realizacjê wieloletniego krajowego planu urzêdowej kontroli ¿yw-
noœci6. Z art. 30 ustawy wynika, ¿e prowadzi on tak¿e postêpowanie w spra-
wie ¿ywnoœci wprowadzanej po raz pierwszy do obrotu. Z kolei art. 61 stano-
wi, ¿e powiatowy inspektor sanitarny jest organem w³aœciwym w sprawach
rejestracji oraz wydawania, zawieszania lub cofania zezwoleñ na dzia³alnoœæ
zak³adów, które produkuj¹ ¿ywnoœæ pochodzenia niezwierzêcego.

Nowa ustawa wyraŸnie rozdzieli³a kompetencje poszczególnych ministrów
w wielu zakresach lub wskaza³a zasady ich wspó³pracy w dziedzinach zdro-
wia, rolnictwa, gospodarki, ochrony œrodowiska. Wprowadzi³a równie¿ nowe
instytucje, np. Radê do spraw Monitoringu ¯ywnoœci i ¯ywienia, dzia³aj¹c¹
przy Ministrze Zdrowia. Artyku³em 95 ustawy zosta³a równie¿ wprowadzo-
na odpowiedzialnoœæ za szkody wyrz¹dzone przez podmiot dzia³aj¹cy na
rynku artyku³ów spo¿ywczych na zasadach przepisów okreœlonych w Ko-
deksie cywilnym, dotycz¹cych szkód spowodowanych przez produkt nie-
bezpieczny.

Wp³yw  wspólnotowych  standardów
na  polskie  prawo  farmaceutyczne
Swobodny obrót lekami na terytorium Wspólnoty wymaga³ przyjêcia przez
jej organy przepisów okreœlaj¹cych ponadkrajowe, jednolite standardy. Pierw-
sze przepisy i dzia³ania w tym zakresie podjêto ju¿ w latach 60. XX wieku
i nastêpnie systematycznie je doskonalono.

W Polsce podstawowe kwestie zwi¹zane z produkcj¹ leków i obrotem nimi
po raz pierwszy uregulowane zosta³y w drodze kilku rozporz¹dzeñ ministra

6 Wraz z G³ównym Lekarzem Weterynarii i Prezesem Urzêdu Ochrony Konkurencji i Konsumenta.
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odpowiedzialnego za sprawy ochrony zdrowia w latach 1920–1934. Wœród
prekursorskich rozwi¹zañ prawnych z okresu miêdzywojennego nale¿y przy-
wo³aæ zorganizowanie inspekcji farmaceutycznej odpowiedzialnej za kontro-
lê dzia³alnoœci aptek. Po II wojnie œwiatowej przyjêto kolejno 2 zwiêz³e
i skromne w postanowieniach ustawy: o œrodkach farmaceutycznych i odu-
rzaj¹cych oraz artyku³ach sanitarnych z 1951 roku i o substancjach farma-
ceutycznych, artyku³ach sanitarnych i aptekach z 1987 roku. Z pocz¹tkiem
III RP, w 1991 roku, zosta³a uchwalona ustawa o œrodkach farmaceutycznych,
materia³ach medycznych, aptekach, hurtowniach i nadzorze farmaceutycznym.
Nie odbiega³a ona zasadniczo w swojej treœci od wczeœniejszych polskich roz-
wi¹zañ prawnych. Pierwszym obszernym aktem prawnym by³a ustawa z 6 wrze-
œnia 2001 roku Prawo farmaceutyczne, przyjêta w koñcowym okresie nego-
cjacji o akcesjê do Unii Europejskiej. Na zapisy w niej zawarte bezpoœrednio
wp³ynê³y postanowienia kilkudziesiêciu wspólnotowych dyrektyw, przyjmo-
wanych od po³owy lat 60. do 2000 roku. Uregulowa³a ona kompleksowo
wszystkie wa¿niejsze problemy zwi¹zane ze œrodkami leczniczymi:
1) zasady i tryb dopuszczania œrodków leczniczych7 do obrotu, z uwzglêd-

nieniem wymagañ dotycz¹cych jakoœci, skutecznoœci i bezpieczeñstwa ich
stosowania,

2) warunki wytwarzania œrodków leczniczych,
3) warunki obrotu nimi,
4) reklamy leków,
5) wymagania wobec hurtowni farmaceutycznych, aptek i placówek obrotu

pozaaptecznego,
6. Organizacjê i zadania inspekcji farmaceutycznej.

Ustawa ta wprowadzi³a wiele nowych pojêæ i nieznanych uprzednio pol-
skiemu prawu rozwi¹zañ prawnych, w szczególnoœci dotycz¹cych dobrej prak-
tyki dystrybucyjnej, laboratoryjnej, klinicznej i wytwarzania. Uszczegó³owione
i sprecyzowane zosta³y przepisy dotycz¹ce warunków dopuszczenia produk-
tu leczniczego do obrotu, wymagania w zakresie jego szczegó³owej charak-
terystyki i procedury wzajemnego uznawania przez inne pañstwa cz³onkow-
skie, które w ramach Wspólnoty Europejskiej obowi¹zywa³y ju¿ z koñcem lat
80 XX wieku. Po raz pierwszy uregulowano w tej ustawie kwestie zwi¹zane
z reklam¹ leków oraz niepo¿¹danym ich dzia³aniem, a w ramach inspekcji
farmaceutycznej utworzono now¹ kategoriê inspektorów do spraw wytwa-
rzania, odpowiedzialnych za kontrolê producentów. Pierwotny tekst ustawy
Prawo farmaceutyczne odsy³a³ do 47 rozporz¹dzeñ wykonawczych, z któ-
rych wiele liczy po kilkadziesi¹t stron tekstu. Od chwili jej przyjêcia ustawa

7 W miejsce tradycyjnych okreœleñ „œrodki lecznicze” (leki) i „substancje farmaceutyczne” wprowa-
dzi³a definicjê wspólnotow¹ „produkt leczniczy”.
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by³a wielokrotnie nowelizowana – po wejœciu Polski do Unii Europejskiej a¿
20 razy. Najwiêksza nowelizacja pierwotnego tekstu ustawy mia³a miejsce 30
marca 2007 roku, na mocy ustawy zmieniaj¹cej, obejmuj¹cej a¿ 50 stron tek-
stu. Koniecznoœæ tak du¿ej nowelizacji pierwotnych zapisów z 2001 roku,
zgodnych z ówczesnym prawem wspólnotowym, wynika³a z faktu przyjêcia
31 marca 2004 przez Parlament Europejski i Radê 3 dyrektyw wspólnoto-
wych: 2004/24/WE i 2004/27/WE w sprawie wspólnotowego kodeksu doty-
cz¹cego produktów leczniczych stosowanych u ludzi i 2004/28/WE w spra-
wie wspólnotowego kodeksu odnosz¹cego siê do weterynaryjnych produk-
tów leczniczych, jak równie¿ dyrektywy 2001/20/WE z 4 kwietnia 2001 roku
w sprawie zbli¿ania przepisów ustawowych, wykonawczych i administracyj-
nych pañstw cz³onkowskich, odnosz¹cych siê do wdro¿enia zasady dobrej
praktyki klinicznej w prowadzeniu badañ klinicznych produktów leczniczych
przeznaczonych do stosowania przez cz³owieka. Wskazane trzy dyrektywy
zast¹pi³y lub udoskonali³y postanowienia kilkudziesiêciu wczeœniejszych. Po
wspomnianej nowelizacji ustawa Prawo farmaceutyczne jest jedn¹ z najob-
szerniejszych w zakresie materialnego prawa administracyjnego i liczy a¿ 102
strony tekstu. Dodano do niej dwa nowe rozdzia³y, dotycz¹ce klinicznych
produktów leczniczych i wydawania zezwoleñ na dopuszczenie produktów
leczniczych do obrotu oraz wykonywania dzia³alnoœci gospodarczej w tym
zakresie, obejmuj¹ce 42 artyku³y i 42 nowe artyku³y w pozosta³ych rozdzia-
³ach8. Znowelizowana ustawa doprecyzowa³a wiele kwestii zwi¹zanych
z wytwarzaniem i reklam¹ produktów leczniczych, obrotem nimi, funkcjono-
waniem hurtowni i aptek oraz kompetencjami, obowi¹zkami i uprawnieniami
inspekcji farmaceutycznej. Uregulowa³a po raz pierwszy prowadzenie badañ
klinicznych produktów leczniczych z udzia³em osób doros³ych i ma³oletnich
i obowi¹zek przedk³adania pañstwom cz³onkowskim i Komisji Europejskiej
wyników takich badañ. Zdefiniowa³a wiele nowych pojêæ i wprowadzi³a prze-
pisy o odpowiedzialnoœci za szkody wyrz¹dzone produktami leczniczymi,
zasady kontroli i monitorowania bezpieczeñstwa stosowania produktów lecz-
niczych oraz zasady wspó³pracy pañstw cz³onkowskich w tym zakresie, za-
sady kontroli wytwórców produktów leczniczych przez inspektorów farma-
ceutycznych do spraw wytwarzania (nie rzadziej ni¿ raz na 3 lata), badañ
jakoœciowych produktów leczniczych dopuszczonych do obrotu w Polsce po
raz pierwszy i w wielu innych kwestiach.

8 Natomiast z pierwotnego tekstu skreœlono jedynie 5 artyku³ów. O ile pierwotnie ustawa obejmowa³a
134 artyku³y, o tyle obecnie liczy ich a¿ 216 i z ca³¹ pewnoœci¹ jej objêtoœæ i treœæ co najmniej siê
podwoi³a.
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Wp³yw  wspólnotowych  standardów  na  polskie
regulacje  dotycz¹ce  substancji  niebezpiecznych
i  preparatów  chemicznych
Kolejnym przyk³adem du¿ego wp³ywu wspólnotowych standardów na pol-
skie ustawodawstwo w zakresie prawa administracyjnego materialnego jest
ustawa z 11 stycznia 2001 roku o substancjach i preparatach chemicznych.
Zast¹pi³a ona skromn¹ w treœci i przestarza³¹ ustawê z 1963 roku o substan-
cjach truj¹cych. Od przyjêcia pierwotnego tekstu w 2001 roku by³a ona 10
razy nowelizowana. Stanowi stosunkowo obszerny akt prawny (23 strony tek-
stu) i odsy³a a¿ do 17 rozporz¹dzeñ wykonawczych. Ustawa ta przywo³uje a¿
46 dyrektyw europejskich z lat 1961–2001, dotycz¹cych zbli¿enia przepisów
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych pañstw cz³onkowskich w za-
kresie produkcji, obrotu i bezpiecznego stosowania wszelkich substancji
niebezpiecznych i preparatów chemicznych. Wprowadzi³a po raz pierwszy
przepisy dotycz¹ce dobrej praktyki laboratoryjnej, wymagania co do karty szcze-
gó³owej charakterystyki substancji niebezpiecznych i innej dokumentacji tech-
nicznej oraz ich pakowania i etykietowania, magazynowania i transportu. Na
mocy tej ustawy utworzony zosta³ nowy centralny organ administracji rz¹do-
wej – urz¹d Inspektora do spraw Substancji i Preparatów Chemicznych, pod-
leg³y ministrowi zdrowia i wykonuj¹cy zadania w niej okreœlone. Ustawa po
raz pierwszy szczegó³owo uregulowa³a wymagania dotycz¹ce wprowadza-
nia do obrotu substancji nowej, a tak¿e badañ substancji i preparatów che-
micznych, informowania o niebezpiecznych preparatach, ich oznakowania,
opakowania i stosowania oraz sprawowania nadzoru przez w³aœciwe s³u¿by
inspekcyjne: Inspekcjê Ochrony Œrodowiska, Inspekcjê Handlow¹, Pañstwow¹
Inspekcjê Pracy, Stra¿ Graniczn¹ i Pañstwow¹ Stra¿ Po¿arn¹.

Wp³yw  wspólnotowych  standardów
na  polskie  prawo  ochrony  œrodowiska
Do najobszerniejszych regulacji z zakresu materialnego prawa administracyj-
nego nale¿y ustawa z 27 kwietnia 2001 roku Prawo ochrony œrodowiska.
Sk³ada siê ona z obszernych 8 tytu³ów, podzielonych odpowiednio na kil-
kanaœcie dzia³ów, a w ich obrêbie rozdzia³ów, obejmuj¹cych ogó³em a¿ 442
artyku³y9. Pomimo ¿e nowa ustawa jest tak bardzo obszerna, to odsy³a a¿ do 51

9 Zast¹pi³a ona zwiêz³¹ ustawê o ochronie œrodowiska naturalnego z 1980 roku. Nale¿y tak¿e zazna-
czyæ, ¿e pierwsz¹ skromn¹ ustawê o ochronie œrodowiska naturalnego w Polsce uchwalono ju¿
w okresie miêdzywojennym, w 1936 roku, jako drug¹ historycznie w Europie.
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rozporz¹dzeñ wykonawczych. Ustawa ta by³a przygotowywana i zosta³a uchwa-
lona w okresie negocjacji Polski o akcesjê do Unii Europejskiej. W znowelizo-
wanym brzmieniu przywo³uje ona 29 dyrektyw europejskich z lat 1975–2003
i rozporz¹dzenie Parlamentu i Rady z 18 stycznia 2006 roku (2006/166/WE),
które z ca³¹ pewnoœci¹ wywar³y znacz¹cy wp³yw na treœæ zapisów w niej
zawartych10. Po raz pierwszy zdefiniowano w niej wiele pojêæ nieznanych
uprzednio tej dziedzinie prawa administracyjnego, takich jak: powa¿na awa-
ria, zrównowa¿ony rozwój i wiele innych. Okreœlono te¿ zadania pañstwa
w dziedzinie polityki ekologicznej, kompetencje, obowi¹zki i uprawnienia
organów administracji publicznej pañstwa. Zwrócono tak¿e uwagê na udzia³
spo³eczeñstwa w postêpowaniu w sprawie ochrony œrodowiska, udostêpnia-
nie informacji o œrodowisku i jego ochronie, rolê organizacji ekologicznych
i powszechn¹ edukacjê w tej dziedzinie. Jednym z kluczowych postanowieñ
jest zapis art. 8 tej ustawy. Wynika z niego, ¿e polityki, strategie, plany, pro-
gramy dotycz¹ce w szczególnoœci przemys³u, energetyki, transportu, teleko-
munikacji, gospodarki wodnej, gospodarki odpadami, gospodarki przestrzen-
nej, leœnictwa, rolnictwa, rybo³ówstwa, turystyki i wykorzystywania terenu
powinny uwzglêdniaæ zasady ochrony œrodowiska i zrównowa¿onego roz-
woju. Ochrona œrodowiska powinna byæ elementem wszelkich polityk, jakie
pañstwo prowadzi. W ramach realizacji polityki ekologicznej pañstwa samo-
rz¹dy terytorialne s¹ obowi¹zane realizowaæ odpowiednio wojewódzkie, po-
wiatowe i gminne programy ochrony œrodowiska (art. 17). Takie podejœcie do
tego problemu we Wspólnocie Europejskiej zaznacza³o siê wyraŸnie od po³o-
wy lat 80 XX wieku. Z kolei z art. 12 ustawy wynika, ¿e ka¿da decyzja admi-
nistracyjna wydana z naruszeniem przepisów dotycz¹cych ochrony œrodowi-
ska z mocy prawa jest niewa¿na. W powo³anej ustawie przyjêtej pod wp³y-
wem dyrektyw europejskich szczególnie rozbudowane zosta³y przepisy
w sprawie prowadzenia pañstwowego monitoringu, z uwzglêdnieniem wszel-
kich elementów sk³adowych œrodowiska naturalnego: powietrza, wód, ziemi,
ochrony przed ha³asem i polami elektromagnetycznymi, kopalin, a tak¿e flo-
ry i fauny. W zakresie przeciwdzia³ania zanieczyszczeniom œrodowiska wpro-
wadzono liczne przepisy dotycz¹ce instalacji, urz¹dzeñ, substancji i produk-
tów oraz dopuszczalnych wielkoœci emisji, a tak¿e prowadzenia okresowych
ich pomiarów przez wszelkich u¿ytkowników. Nowoœci¹ by³o tak¿e przyjêcie
rozbudowanych przepisów prawnych o odpowiedzialnoœci w ochronie œrodo-
wiska: cywilnej, karnej i administracyjnej, a tak¿e licznych innych przepisów
o œrodkach finansowo-prawnych ochrony œrodowiska.

1 0 Z jej postanowieniami œciœle s¹ powi¹zane wczeœniejsze ustawy, np. ustawa z 1991 roku o Inspekcji
Ochrony Œrodowiska albo z 1996 roku o utrzymaniu porz¹dku i czystoœci w gminach, czy uchwa-
lone w 2001 roku ustawa o odpadach i ustawa Prawo wodne.
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Dope³nienie ustawy Prawo o ochronie œrodowiska stanowi nosz¹ca tê sam¹
datê ustawa Prawo o odpadach, stanowi¹ca ca³kowit¹ nowoœæ w polskim pra-
wie. Przywo³uje ona 12 dyrektyw europejskich, przyjêtych w latach 1975–
2003. W celu jej wykonania wydanych zosta³o 30 rozporz¹dzeñ. Ustawa ure-
gulowa³a zasady postêpowania z odpadami w sposób zapewniaj¹cy ochronê
¿ycia i zdrowia ludzi oraz ochronê œrodowiska, zgodnie z zasad¹ zrównowa-
¿onego rozwoju, a w szczególnoœci zasady zapobiegania powstawaniu odpa-
dów lub ograniczania ich iloœci i negatywnego oddzia³ywania na œrodowisko,
a tak¿e odzysku lub unieszkodliwiania odpadów. Sprecyzowa³a obowi¹zki
wszelkich wytwórców lub posiadaczy odpadów zgodnie z wymaganiami
ochrony œrodowiska, oraz obowi¹zki opracowywania i realizowania planów
gospodarki odpadami przez administracjê publiczn¹ pañstwa na wszystkich
szczeblach: krajowym, wojewódzkim, powiatowym i gminnym. Szczególnie
rozbudowane zosta³y przepisy okreœlaj¹ce zasady gospodarowania niektóry-
mi niebezpiecznymi rodzajami odpadów, ich magazynowania i sk³adowania.

Wp³yw  wspólnotowych  standardów
na  polskie  prawo  o  wyrobach  medycznych
Pierwsze polskie rozwi¹zania prawne dotycz¹ce wyrobów medycznych zo-
sta³y przyjête pod wp³ywem standardów europejskich w ustawie z 27 lipca
2001 roku. W œwietle wspólnotowego prawa pod pojêciem „wyrób medycz-
ny” rozumie siê narzêdzia, przyrz¹dy, aparaturê i sprzêt medyczny, stosowa-
ne w diagnostyce, terapii i rehabilitacji medycznej, pocz¹wszy od najprost-
szych (np. ig³y jednorazowego u¿ytku) a¿ po niezwykle skomplikowane
i z³o¿one technologie medyczne (tomografy, skanery, aparatura do sztuczne-
go podtrzymywania funkcji fizjologicznych organizmu cz³owieka itp.). Bez-
pieczeñstwo pacjentów i osób udzielaj¹cych im rozmaitych œwiadczeñ zdro-
wotnych wymaga, aby wyroby medyczne spe³nia³y okreœlone standardy. Od-
powiednie normy w tym zakresie wprowadzi³a po raz pierwszy wskazana
ustawa. By³a ona stosunkowo skromna w treœci i obejmowa³a ³¹cznie 38 arty-
ku³ów, pogrupowanych odpowiednio w 8 zwiêz³ych rozdzia³ach. Udoskona-
lony i o wiele obszerniejszy akt prawny stanowi ustawa z 20 kwietnia 2004
roku o wyrobach medycznych. Obejmuje ona a¿ 106 artyku³ów zawartych
w 11 rozdzia³ach. Stanowi ona wykonanie czterech nastêpuj¹cych dyrektyw
europejskich: 90/385/EWG, 98/79/WE, 2003/12/WE i 2003/32/WE. W oby-
dwu ustawach zosta³y uregulowane nastêpuj¹ce problemy:
1) wymagania zasadnicze co do wyrobów medycznych,
2) klasyfikacja wyrobów medycznych i ocena ich zgodnoœci z wymaganiami

zasadniczymi,
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3) wprowadzanie wyrobów medycznych po raz pierwszy,
4) badania kliniczne i ocena wyrobów medycznych do ró¿nego przeznacze-

nia i aktywnych wyrobów do implantacji,
5) inspekcja badañ klinicznych,
6) prowadzenie rejestru wytwórców i wyrobów medycznych,
7) nadzór nad wytwarzaniem, wprowadzaniem do obrotu i u¿ywaniem wy-

robów medycznych,
8) warunki u¿ywania wyrobów medycznych,
9) incydenty medyczne.

W obydwu omówionych ustawach przyjêto po raz pierwszy szereg prze-
pisów maj¹cych na celu zwiêkszenie bezpieczeñstwa pacjentów i personelu
medycznego i eliminowanie incydentów medycznych. Pod pojêciem incy-
dentu medyczegoy ustawodawca rozumie ka¿de wadliwe dzia³anie, pogor-
szenie cech lub dzia³ania wyrobu medycznego, jak równie¿ ka¿d¹ nieprawi-
d³owoœæ w oznakowaniach lub w instrukcjach u¿ywania, które mog¹ lub mog³y
bezpoœrednio lub poœrednio doprowadziæ do œmierci lub powa¿nego pogorsze-
nia stanu zdrowia pacjenta, u¿ytkownika lub osoby trzeciej, albo techniczn¹
lub medyczn¹ nieprawid³owoœæ zwi¹zan¹ z w³aœciwoœciami lub dzia³aniem wy-
robu medycznego, prowadz¹c¹ ze wskazanych przyczyn do systematycznego
wycofywania wyrobów tego samego typu przez wytwórcê. Ustawa wprowa-
dzi³a obowi¹zek zg³aszania incydentów medycznych przez wytwórców, au-
toryzowanych przedstawicieli, dystrybutorów, importerów, podmiotów od-
powiedzialnych za wprowadzenie do obrotu wyrobu medycznego, zak³ady
opieki zdrowotnej, personel medyczny, organy inspekcji, oœrodki prowadz¹-
ce systemy zewnêtrznej kontroli jakoœci laboratoriów diagnostycznych, jeœli
stwierdzono ich zaistnienie (art. 62). Ustawa wymaga, aby ka¿dy wyrób me-
dyczny by³ oznaczony znakiem CE umieszczonym w instrukcji u¿ywania, na
opakowaniu handlowym i, je¿eli to mo¿liwe, na wyrobie medycznym lub
jego opakowaniu gwarantuj¹cym sterylnoœæ, w sposób widoczny, czytelny
i nieusuwalny (art. 6). Pe³na dokumentacja dotycz¹ca oceny wyrobu medycz-
nego i jego zgodnoœci z wymaganiami zasadniczymi powinna byæ przecho-
wywana przez 5 lat od dnia zakoñczenia jego produkcji (art. 18).

Podsumowanie
Proces dostosowywania polskiego prawa do wspólnotowego ustawodawstwa
rozpocz¹³ siê ju¿ z pocz¹tkiem lat 90. Ju¿ w tym czasie pod wp³ywem rozpo-
rz¹dzeñ i dyrektyw europejskich zosta³y przyjête nowe ustawy w kwestiach
nieuregulowanych uprzednio w polskim prawie. Przyœpieszenie dzia³añ na-
st¹pi³o w okresie negocjacji Polski o akcesjê do Unii Europejskiej i ju¿ po
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niej. Wp³yw wspólnotowego prawa jest widoczny niemal we wszystkich ga-
³êziach i dziedzinach polskiego prawa. Szczególnie zaznaczy³ siê on jednak
w prawie administracyjnym, w jego dziedzinach i obszarach dotycz¹cych
zw³aszcza zdrowia publicznego, ochrony œrodowiska, ochrony praw konsu-
menta. Aby wykazaæ s³usznoœæ tezy postawionej na wstêpie przywo³ano
i omówiono pokrótce tylko kilka nowszych ustaw z zakresu prawa ¿ywno-
œciowego, prawa farmaceutycznego i prawa o ochronie œrodowiska.
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Summary
The paper is an attempt for the assessement of the level of European legal
norm influcnce on Polish legislation in particular sphere of administrative law.
The undertaken analysis and evaluation if the presented problem has been
conducted in the special attention to the regulations concerning health protec-
tion and environment protection. In the sphere of above indicated of law the
already existing Polish regulations, amended under the influence of commu-
nity law as well as these adopted in Poland for the first time.
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Perspektywy  rozwoju  prawa  karnego
w  pañstwach  Unii  Europejskiej

W literaturze przedmiotu istnieje szereg opinii na temat istnienia „europej-
skiego prawa karnego”1. Z uwagi na brak na obszarze Unii Europejskiej
regulacji, takich jak europejski kodeks karny czy europejski kodeks postê-
powania karnego, dyskusyjne s¹ pogl¹dy co do zawartoœci tej dziedziny
prawa. Prawo karne w tym kontekœcie pozosta³o domen¹ pañstw cz³onkow-
skich2. Czêsto mówi siê o stopniowej europeizacji prawa karnego pañstw
cz³onkowskich, na któr¹ wp³yw maj¹ niew¹tpliwie regulacje Unii Europej-
skiej i Rady Europy. Europeizacja prawa karnego mo¿e polegaæ zarówno na
harmonizacji tego prawa (rozumianej jako likwidacja niektórych ró¿nic po-
miêdzy prawem pañstw cz³onkowskich), jak i jego unifikacji. W literaturze
przedmiotu wskazuje siê równie¿ na pojêcie zbli¿enia (approximation), któ-
re jest jednak procesem wymagaj¹cym nie tylko usuwania ró¿nic miêdzy
systemami prawnymi, ale równie¿ wprowadzenia pewnych minimalnych
standardów3. Wszystkie dzia³ania zmierzaj¹ce do wyeliminowania ró¿nic pro-
wadzi³yby i tak ostatecznie do jednolitego ustawodawstwa dla wszystkich
pañstw cz³onkowskich.

1 Zob. na ten temat: L. Kubicki, Prawo karne europejskie (narodziny pojêcia), „Pañstwo i Prawo”
1971, nr 12.

2 A. Grzelak, Czy istnieje europejskie prawo karne? Nowa Europa, „Przegl¹d Natoliñski” 2006,
nr 2, s. 183 i n.

3 Szerzej na ten temat A. Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach karnych, Toruñ 2007,
s. 102 i n.
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4 A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa karnego w Unii Europejskiej, [w:] Prze-
stêpstwo – kara – polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiêga
jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Kraków
2006.

5 A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 129.
6 A. Gruszczak, III filar Unii Europejskiej po Tampere: wnioski i perspektywy, „Studia Europejskie”

2000, nr 3, s. 93.

W przesz³oœci podejmowano kilka prób harmonizacji prawa karnego
w niektórych obszarach4. I tak w 1962 roku stworzono grupê robocz¹, która
mia³a zbadaæ sytuacjê w zakresie zwalczania naruszeñ prawa wspólnotowe-
go. Prace dotyczy³y kwestii proceduralnych, a tak¿e ewentualnej odpowie-
dzialnoœci karnej urzêdników. W 1966 roku ostatecznie zrezygnowano z opra-
cowania projektu traktatu, bowiem Francja odst¹pi³a od prac w tej grupie5.

Dziesiêæ lat póŸniej stworzono kolejn¹ grupê robocz¹. Rezultatem jej pra-
cy by³o przekazanie w 1976 roku Radzie dwóch projektów traktatów. Pierw-
szy z nich dotyczy³ odpowiedzialnoœci karnej urzêdników wspólnotowych;
drugi odnosi³ siê do „europrzestêpstw” i opisywa³ oszustwa finansowe i pro-
wadzenie postêpowañ za naruszenie prawa wspólnotowego. Z uwagi na rolê
bud¿etu wspólnotowego kolejne próby harmonizacji podejmowane by³y przez
Parlament Europejski. Na tym etapie prace koncentrowa³y siê jednak tylko na
przestêpstwach finansowych. W 1976 roku Parlament Europejski przedstawi³
raport dotycz¹cy tych kwestii oraz przyjêto rezolucjê w pe³ni wspieraj¹c¹ pro-
ponowane traktaty. Parlament zaprosi³ Komisjê do prowadzenia dalszych ba-
dañ w tej dziedzinie. Zaproponowane traktaty nie zosta³y jednak ostatecznie
przyjête.

W pañstwach Unii Europejskiej zawarto jednak pewne porozumienia, do-
tycz¹ce stosowania traktatów w ramach Rady Europy. Ich przedmiotem by³o
przekazywanie postêpowañ karnych i ujednolicanie norm dotycz¹cych eks-
tradycji w dwóch konwencjach (pierwsza, z 1995 roku, dotyczy³a uproszcze-
nia procedury ekstradycyjnej miêdzy pañstwami cz³onkowskimi; druga, z 1996
roku – ekstradycji pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi). ¯adna z tych kon-
wencji nie zosta³a jednak ratyfikowana przez wszystkie pañstwa cz³onkow-
skie, chocia¿ wezwa³a do tego Rada Europejska na szczycie w Tampere
w 1999 roku6.

Chocia¿ pocz¹tkowo próby dzia³añ w zakresie prawa karnego nie mia³y
szerokiego zastosowania, nale¿y zauwa¿yæ, ¿e w literaturze przedmiotu poja-
wi³y siê definicje europejskiego prawa karnego. Do Ÿróde³ tego prawa mo¿na
zaliczyæ: 1) regulacje zawarte w prawie wspólnotowym; 2) regulacje doty-
cz¹ce miêdzypañstwowej wspó³pracy w sprawach karnych; 3) regulacje chro-
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ni¹ce prawa cz³owieka, w szczególnoœci zaœ Europejsk¹ konwencjê praw cz³o-
wieka wraz z protoko³ami dodatkowymi7.

Inny autor, Ch. Harding, uwa¿a, ¿e europejskie prawo karne stanowi: wie-
lostronne prawo traktatowe (wspólnotowe prawo pierwotne, konwencje Rady
Europy itp.); wspólnotowe prawo wtórne; orzecznictwo s¹dów europejskich
(tj. Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwoœci oraz Europejskiego Trybuna³u
Praw Cz³owieka) oraz instrumenty wspomagaj¹ce prawo (np. rezolucje, re-
komendacje Rady Europy, raporty). Do trójpodzia³u europejskiego prawa kar-
nego nawi¹zuje równie¿ A. Lach, który uwa¿a, ¿e taki podzia³ jest uzasadnio-
ny i u¿yteczny8.

Kolejne zmiany w zakresie pojmowania Ÿróde³ europejskiego prawa kar-
nego pojawi³y siê w Traktacie z Maastricht z 1992 roku. W tytule VI traktatu:
„Wspó³praca w zakresie wymiaru sprawiedliwoœci i spraw wewnêtrznych”
wskazano, ¿e Ÿród³ami prawa w III filarze s¹: wspólne stanowiska, decyzje
ramowe, wspólne dzia³ania i konwencje. Te ostatnie dla wejœcia w ¿ycie mu-
sia³y byæ ratyfikowane przez wszystkie pañstwa cz³onkowskie9. Poza wymie-
nionymi wy¿ej czterema Ÿród³ami prawa Rada przyjmuje te¿ akty o charakte-
rze niewi¹¿¹cym, np. rezolucje czy zalecenia.

Reformê III filaru przyniós³ Traktat amsterdamski z 1997 roku, który wszed³
w ¿ycie 1 maja 1999 roku10. Zgodnie z jego przepisami zadaniem UE jest
stworzenie obywatelom obszaru wolnoœci, bezpieczeñstwa i sprawiedliwo-
œci. W dokumencie tym w istotny sposób zmieniono katalog Ÿróde³ prawa.
Wspólne dzia³ania zast¹piono decyzjami ramowymi i decyzjami. W odniesie-
niu do konwencji zniesiono natomiast wymóg ratyfikacji przez wszystkie
pañstwa cz³onkowskie, zastêpuj¹c go wiêkszoœci¹ ratyfikacji, chyba ¿e kon-
wencja stanowi inaczej. Istotne zmiany dotyczy³y tak¿e kwestii procedural-
nych i kompetencji takich organów, jak: Komisja, Parlament Europejski czy
Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci. W tym zakresie wzros³a rola Parlamentu,
który w wiêkszym stopniu mo¿e uczestniczyæ w procesie legislacyjnym.
W art. 35 TUE uregulowano tak¿e uprawnienia Europejskiego Trybuna³u Spra-
wiedliwoœci w ramach III filaru.

 W kolejnym znacz¹cym dla III filaru dokumencie (Traktacie nicejskim
z 2001 roku) zmiany mia³y charakter mniej radykalny ni¿ w Traktacie am-

7 G. Corstens, J. Pradel, European Criminal Law, Kluwer 2002, s. 9.
8 A. Lach, Europejskie prawo karne. Zarys wyk³adu, Toruñ 2008, s. 13 i n.
9 Prawo europejskie. Zarys wyk³adu, red. R. Skubisz, E. Skrzyd³o-Tefelska, wyd. II, Lublin 2005,

s. 23 i n.
1 0 J. Menkes, Zbli¿enie prawa polskiego do prawa wspólnotowego po Traktacie Amsterdamskim,

[w:] Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porz¹dkach prawnych, red. C. Mik,
Toruñ 1998, s. 14.
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sterdamskim11. W przepisach (do art. 29 i 31 TUE) wprowadzono mo¿li-
woœæ utworzenia Europejskiej Jednostki Wspó³pracy S¹dowej (Eurojustu),
odniesiono siê tak¿e do zadañ Europejskiej Sieci S¹dowej. Dokonano zmian
odnoœnie do wzmocnionej wspó³pracy w III filarze. Celem wzmocnionej wspó³-
pracy w jakiejkolwiek dziedzinie okreœlonej w tytule VI jest umo¿liwienie
Unii szybszego przekszta³cenia siê w przestrzeñ wolnoœci, bezpieczeñstwa
i sprawiedliwoœci, przy jednoczesnym poszanowaniu kompetencji Wspól-
noty Europejskiej12.

Wa¿ne postanowienia w sprawach karnych zawarte s¹ w przepisach Trak-
tatu z Lizbony13. Zasadnicza zmiana, jaka nast¹pi na mocy Traktatu, ma
charakter strukturalny i jest zwi¹zana z zast¹pieniem obecnej trójfilarowej
struktury UE jedn¹ organizacj¹, spójn¹ pod wzglêdem strukturalnym, me-
chanizmu decyzyjnego i instrumentów prawnych. Zmiany zawarte w oma-
wianym traktacie przejê³y prawie w ca³oœci propozycje zawarte uprzednio
w Traktacie konstytucyjnym. Polegaj¹ one g³ównie na systematyzacji i kon-
kretyzacji istniej¹cych regulacji traktatowych, chocia¿ najwa¿niejsz¹ kwesti¹
jest ujêcie obecnych dwóch obszarów Przestrzeni Wolnoœc, Bezpieczeñstwa
i Sprawidliwoœci (PWBiS) jednolitym re¿imem prawnym przysz³ej organiza-
cji miêdzynarodowej Unii.

W ca³ym obszarze PWBiS (w tym w dzisiejszym obszarze III filaru) sto-
sowane bêd¹ jednolite instrumenty prawne, odpowiadaj¹ce obecnym roz-
porz¹dzeniom, dyrektywom i decyzjom. W celu przekszta³cenia instrumen-
tów prawnych III filaru w rozporz¹dzenia, dyrektywy i decyzje ustanowiono
5-letni okres przejœciowy od chwili wejœcia w ¿ycie Traktatu z Lizbony. Po
up³ywie tego okresu zacznie dzia³aæ re¿im ogólny (analogiczny do obecnego
wspólnotowego). Bêdzie to mia³o oczywiœcie wp³yw na kompetencje instytu-
cji europejskich (w tym Trybuna³u Sprawiedliwoœci). Je¿eli chodzi o zmiany
instytucjonalne zawarte w Traktacie z Lizbony, umocniono status Eurojustu
oraz ustanowiono podstawê prawn¹ do powo³ania Prokuratury Europejskiej,
której zadaniem mia³oby byæ przede wszystkim zwalczanie przestêpstw prze-
ciwko interesom finansowym Unii (zadania tej instytucji mog¹ byæ rozsze-
rzone o zwalczanie powa¿nej przestêpczoœci o charakterze transgranicznym).

Bardzo istotn¹ kwesti¹ jest umocnienie kontroli demokratycznej nad PWBiS
przez parlamenty narodowe poprzez: korzystanie z procedury monitorowa-
nia zasady pomocniczoœci, otrzymywanie informacji o ocenie wykonywania

1 1 Podstawy prawa Unii Europejskiej, red. J. Galster, Toruñ 2006, s. 81.
1 2 Zob. szerzej B. KuŸniak, A. Capik, Traktat Nicejski. Komentarz, Warszawa 2002.
1 3 J. Barcz, Przewodnik po Traktacie z Lizbony. Traktaty stanowi¹ce Uniê Europejsk¹, Warszawa

2008, s. 79 i n.
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przez pañstwa cz³onkowskie dzia³añ w ramach PWBiS i ocenianie dzia³alno-
œci Eurojustu i Europolu.

Wszystkie te zmiany w dziedzinie PWBiS s¹ oceniane szczególnie pozy-
tywnie, pozwalaj¹ bowiem na rozwój zasobu prawnego w tej dziedzinie, ale
przede wszystkim maj¹ ogromny wp³yw na w³aœciwy proces integracji eu-
ropejskiej14.

Nie oznacza to, ¿e w europejskich regulacjach brak przyk³adów instru-
mentów prawnych opartych na zasadzie wzajemnego uznawania, które maj¹
ju¿ szerokie zastosowania. Pierwszym z nich jest Europejski Nakaz Areszto-
wania (ENA). Jego funkcjonowanie w ramach III filaru reguluje decyzja ra-
mowa 2002/584/WSiSW z czerwca 2002 roku w sprawie europejskiego na-
kazu aresztowania i procedury przekazywania osób pomiêdzy pañstwami
cz³onkowskimi. Uwa¿a siê, ¿e dokument ten ca³kowicie odmieni³ procedu-
rê ekstradycyjn¹ w UE15.

Decyzja ramowa dotycz¹ca ENA zosta³a implementowana do prawa
polskiego ustaw¹ z 18 marca 2004 roku o zmianie ustawy kodeks karny,
ustawy kodeks postêpowania karnego oraz ustawy kodeks wykroczeñ. Wcze-
œniej, bo od 1 stycznia 2003 roku, w szeœciu pañstwach (Belgia, Hiszpania,
Wielka Brytania, Francja, Portugalia i Luksemburg) na podstawie art. 27 do-
kumentu decyzja ta zaczê³a obowi¹zywaæ.

ENA zast¹pi³ w stosunkach miêdzy pañstwami cz³onkowskimi obowi¹zu-
j¹ce dotychczas traktaty i umowy ekstradycyjne (zawarte wczeœniej w art. 31
decyzji) oraz umowy bilateralne miêdzy pañstwami cz³onkowskimi. Zazna-
czono jednak, ¿e pañstwa mog¹ nadal stosowaæ dotychczasowe umowy,
a nawet zawieraæ nowe, je¿eli bêd¹ mia³y one wp³yw na uproszczenie proce-
dury i przekazanie sprawcy16. ENA mo¿e zostaæ wydany w stosunku do oso-
by œciganej w celu przeprowadzenia wobec niej postêpowania karnego lub
wykonania kary pozbawienia wolnoœci i zastosowania œrodka zabezpieczaj¹-
cego. Procedura w tym zakresie rozpoczyna siê wydaniem decyzji s¹dowej
pañstwa cz³onkowskiego. Jest to wniosek do organu s¹dowego drugiego pañ-
stwa cz³onkowskiego o aresztowanie i wydanie osoby œciganej17.

ENA opiera siê na automatycznym uznaniu wniosku o jego realizacji na
ca³ym obszarze Unii. Pozwala to na skrócenie w du¿ym stopniu czasu rozpa-

1 4 Ibidem, s. 82.
1 5 Zob. na ten temat: Europejski Nakaz Aresztowania w teorii i praktyce pañstw cz³onkowskich Unii

Europejskiej, red. P. Hofmañski, Warszawa 2008; Decyzja Ramowa Rady UE o europejskim naka-
zie aresztowania i procedurach przekazania miêdzy pañstwami cz³onkowskimi: OJ L 190,
18/07.2002, s. 1.

1 6 M. P³achta, Europejski Nakaz Aresztowania a ekstradycja, „Jurysta” 2002, nr 11–12.
1 7 Zob. P. Hofmañski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postêpowania karnego. Komentarz, t. III,

Warszawa 2007.
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trzenia wniosku, wydania osoby œciganej, a tym samym na usprawnienia pro-
cedury ekstradycji.

Zastosowanie ENA mo¿emy rozpatrywaæ pod k¹tem procedury jego wy-
dania, a tak¿e wykonania. Po nowelizacji przepisów w prawie polskim traf-
nym zabiegiem ustawodawcy by³o okreœlenie w k.p.k. ENA wydawanego
w Polsce mianem nakazu, a ENA wykonywanego w naszym kraju mianem
nakazu europejskiego.

W pierwszym przypadku nakaz mo¿e byæ wydany w celu œcigania b¹dŸ
wykonania prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolnoœci. Zgodnie
z art. 607a k.p.k. „w razie podejrzenia, ¿e osoba œcigana za przestêpstwo
pope³nione na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej przebywa na terytorium
pañstwa cz³onkowskiego Unii Europejskiej, w³aœciwy miejscowo s¹d okrê-
gowy, na wniosek prokuratora, mo¿e wydaæ europejski nakaz aresztowania”.
Oprócz ENA, który nie jest samodzieln¹ podstaw¹ pozbawienia wolnoœci,
musi istnieæ prawomocne postanowienie o tymczasowym aresztowaniu b¹dŸ
prawomocnie orzeczona kara lub inny œrodek polegaj¹cy na pozbawieniu
wolnoœci. Orzeczenie takie nale¿y wskazaæ w formularzu ENA18.

Warto w tym miejscu wskazaæ na przyczyny uniemo¿liwiaj¹ce wydanie
nakazu. Nale¿¹ do nich: wskazanie, ¿e zarzucany czyn jest zagro¿ony kar¹
pozbawienia wolnoœci do 1 roku lub orzeczona kara nie przekracza 4 miesiê-
cy pozbawienia wolnoœci. Oznacza to, ¿e wydanie ENA mo¿liwe
jest przy czynach zagro¿onych kar¹ od 2 lat pozbawienia wolnoœci i przy
orzeczonej karze co najmniej 5 miesiêcy pozbawienia wolnoœci. Jest to
zawê¿enie stosowania ENA, gdy¿ w decyzji ramowej przyjêto okresy 1 roku
i 4 miesiêcy jako pocz¹tkowe. Po wydaniu nakaz jest t³umaczony na jêzyk
pañstwa, do którego ma zostaæ przes³any, lub na inny jêzyk wskazany przez
to pañstwo. Gdy miejsce pobytu osoby œciganej jest znane, nakaz przeka-
zuje siê bezpoœrednio w³aœciwemu organowi; natomiast gdy miejsce nie
zosta³o ustalone, mo¿na przet³umaczyæ nakaz na jêzyk angielski i przes³aæ
do Interpolu.

W zwi¹zku z przyst¹pieniem Polski do Systemu Informatycznego Schen-
gen mo¿liwe jest umieszczenie wpisu o ENA w tym systemie (na podstawie
art. 3, ust. 1, pkt 2 ustawy z 24 sierpnia 2007 roku o udziale Polskiej Rzeczy-
pospolitej w Systemie Informacyjnym Schengen oraz Systemie Informacji
Wizowej)19.

1 8 Ibidem.
1 9 M. T. Ford-Classen, Wspó³praca w dziedzinie s¹downictwa w ramach Uk³adu z Schengen, [w:]

Uk³ad z Schengen. Wspó³praca policji i organów sprawiedliwoœci po Maastricht, red. J. Becza³a,
£ódŸ 1998, s. 18.
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Na postanowienie w przedmiocie wydania nakazu nie przys³uguje za¿ale-
nie. Po przekazaniu i prawomocnym zakoñczeniu postêpowania lub wyko-
nania kary informuje siê pañstwo przekazuj¹ce.

W przypadku wykonania ENA w Polsce, choæ w przedmiocie przekazania
orzekaj¹ s¹dy okrêgowe, uprawnionymi do jego otrzymania s¹ prokuratury
okrêgowe (gdy miejsce pobytu osoby œciganej w Polsce jest znane) oraz Pro-
kuratura Krajowa (gdy miejsce pobytu œciganego w Polsce nie zosta³o ustalo-
ne). Po otrzymaniu nakazu europejskiego prokurator przes³uchuje osobê, której
nakaz dotyczy, informuj¹c j¹ o jego treœci oraz o mo¿liwoœci wyra¿enia zgo-
dy na przekazanie lub zgody na niezastosowanie przepisu art. 607e § 1 k.p.k..
Aby osoba œcigana nie ukry³a siê stosuje siê zazwyczaj œrodki zapobiegaw-
cze, orzekane przez s¹d okrêgowy na posiedzeniu, w którym mog¹ wzi¹æ
udzia³ prokurator oraz obroñca. Na postanowienie w przedmiocie przekaza-
nia przys³uguje za¿alenie.

W przepisach polskiego k.p.k. wskazuje siê na obligatoryjne i fakultatyw-
ne podstawy odmowy wykonania ENA.

Obligatoryjnie wykonania nakazu odmawia siê (art. 607o k.p.k.), gdy:
1) przestêpstwo, którego dotyczy nakaz europejski, w wypadku jurysdykcji

polskich s¹dów karnych, podlega darowaniu na mocy amnestii,
2) w stosunku do osoby œciganej zapad³o w innym pañstwie prawomocne

orzeczenie co do tych samych czynów oraz w wypadku skazania za te
same czyny; wówczas osoba œcigana odbywa karê lub j¹ odby³a albo kara
nie mo¿e byæ wykonana wed³ug prawa pañstwa, w którym zapad³ wyrok
skazuj¹cy,

3) wobec osoby œciganej zapad³o prawomocne orzeczenie o przekazaniu do
innego pañstwa cz³onkowskiego Unii Europejskiej,

4) wiek osoby, której dotyczy nakaz europejski (wed³ug prawa polskiego),
wy³¹cza j¹ z odpowiedzialnoœci karnej za czyny bêd¹ce podstaw¹ nakazu
europejskiego,

5) wykonanie nakazu narusza³oby wolnoœci i prawa cz³owieka,
6) nakaz wydany zosta³ w zwi¹zku z przestêpstwem pope³nionym bez u¿y-

cia przemocy z przyczyn politycznych.
Fakultatywnie odmawia siê wykonania nakazu europejskiego, kiedy:

1) przestêpstwo bêd¹ce podstaw¹ wydania nakazu europejskiego nie stano-
wi przestêpstwa wed³ug polskiego prawa (nie ma tu obligatoryjnej podsta-
wy odmowy),

2) przeciwko osobie œciganej, której dotyczy ENA, w RP toczy siê ju¿ postê-
powanie karne o to samo przestêpstwo,

3) wobec osoby œciganej za czyn bêd¹cy podstaw¹ nakazu europejskiego
zapad³o prawomocne orzeczenie o odmowie wszczêcia postêpowania,
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o umorzeniu postêpowania (lub inne orzeczenie koñcz¹ce postêpowanie
w sprawie),

4) wed³ug polskiego prawa nast¹pi³o przedawnienie œcigania oraz wykona-
nia kary,

5) nakaz europejski dotyczy przestêpstw, które wed³ug polskiego prawa zo-
sta³y pope³nione na terytorium RP, jak równie¿ na polskim statku wodnym
lub powietrznym,

6) za czyn zabroniony, którego dotyczy nakaz europejski, w pañstwie wyda-
nia nakazu mo¿na orzec karê do¿ywotniego pozbawienia wolnoœci albo
inny œrodek polegaj¹cy na pozbawieniu wolnoœci bez mo¿liwoœci ubiega-
nia siê o jego skrócenie20.
Oprócz wskazanych w decyzji ramowej i k.p.k. sytuacji, kiedy do przeka-

zania nie dochodzi, w literaturze przedmiotu wyró¿nia siê podstawy dorozu-
miane wywodzone z preambu³y do decyzji ramowej i samej decyzji21.

Drugim z instrumentów unijnych, na który wskazuje siê w literaturze przed-
miotu jako na przyk³ad zmian w europejskim prawie karnym, jest projekt
Corpus Iuris22. Zawiera on podstawy uniwersalnych zasad prawa karnego
materialnego i procesowego, których stosowanie ma na celu zwalczanie prze-
stêpstw szkodz¹cym interesom finansowym WE. Projekt ten oprócz typizacji
przestêpstw zawiera uregulowania dotycz¹ce zasad odpowiedzialnoœci kar-
nej i wymiaru kary, przepisy proceduralne oraz regu³y jurysdykcyjne. Jest on
reakcj¹ na gwa³towny wzrost przestêpczoœci w ogóle, a tak¿e czêstotliwoœci
przestêpstw zwi¹zanych z likwidacj¹ granic wewnêtrznych oraz rozrostem
aparatu urzêdniczego i jego kompetencji decyzyjnych23.

Corpus Iuris zosta³ opracowany na zlecenie Parlamentu Europejskiego
w celu stworzenia Europejskiego Obszaru S¹downictwa. Przedstawiano go
do debaty politycznej na forum specjalnie zaproszonej publicznoœci podczas
seminarium w San Sebastian w Hiszpanii w kwietniu 1997 roku, które zosta³o
zorganizowane przez Komitety Bud¿etu oraz Wolnoœci Obywatelskich i Spraw
Wewnêtrznych Parlamentu Europejskiego. W uchwa³ach z czerwca i paŸ-
dziernika 1997 roku Parlament Europejski wezwa³ Komisje do przeprowa-
dzenia badañ nad mo¿liwoœci¹ realizacji Corpus Iuris. Badania te wywo³a³y

2 0 A. Lach, op. cit., s. 107–109.
2 1 A. Lach, Problemy funkcjonowania europejskiego nakazu aresztowania, „Europejski Przegl¹d

S¹dowy” 2006, nr 11, s. 24.
2 2 Szerzej na temat projektu pisali: A. Marek, Problematyka Corpus Iuris, „Monitor Prawniczy” 2002,

nr 2; L. K. Paprzycki, Corpus Iuris a polski kodeks postêpowania karnego – problematyka harmo-
nizacji, „Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3; idem, Corpus Iuris – projekt europejskiego prawa
karnego. Zarys problematyki, „Palestra” 2000, nr 4.

2 3 Corpus Iuris. Uwagi wprowadzaj¹ce, [w:] Corpus Iuris. Wydanie dwujêzyczne angielsko-polskie,
t³um. A. Walczak-¯ochowska, Warszawa 1999, s. 25.
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dyskusjê na temat roli prawa karnego i procedury karnej w integracji euro-
pejskiej. Dokonano wielu analiz z punktu widzenia pierwotnej treœci aktu
i podkreœlono przeszkody odnosz¹ce siê do wspó³pracy w tym zakresie. Obecna
wersja pochodzi z 2000 roku i jest zwana Corpus Iuris Florence, gdy¿ zapre-
zentowano j¹ we Florencji. W tej wersji zmieniono g³ównie systematykê tek-
stu oraz zmodyfikowano (choæ nieznacznie) wiêkszoœæ przepisów.

Na wstêpie trzeba wskazaæ, ¿e w dokumencie tym stosuje siê zasadê kom-
plementarnoœci prawa krajowego w stosunku do Corpus Iuris, co oznacza, ¿e
tam, gdzie jest to konieczne, przepisy uzupe³niane s¹ przepisami odpowied-
niego prawa krajowego (z zakresu œledztwa, postêpowania s¹dowego, wyro-
ku i postêpowania wykonawczego).

Corpus Iuris sk³ada siê z dwóch czêœci; dotycz¹cych odpowiednio prawa
karnego materialnego i procesowego. Wszystkie postanowienia prawa karne-
go materialnego bazuj¹ na czterech fundamentalnych zasadach: nullum cri-
men sine lege (zasada legalnoœci); zasadzie winy jako podstawy odpowie-
dzialnoœci karnej, zasadzie proporcjonalnoœci kar do pope³nionego przestêp-
stwa i zasadzie gwarancji s¹dowej (uznaæ winnym lub skazaæ mo¿e tylko
niezale¿ny i niezawis³y s¹d lub trybuna³). W czêœci szczegó³owej kodeksu
opisane s¹ nastêpuj¹ce czyny: oszustwo, oszustwo w obszarze zawierania
umów, korupcja ka¿dego urzêdnika (zarówno europejskiego, jak i krajowe-
go), pranie brudnych pieniêdzy i paserstwo, zwi¹zek przestêpczy osób szko-
dz¹cych interesom finansowym UE, sprzeniewierzenie funduszy, nadu¿ycie
stanowiska, wyjawienie tajemnicy s³u¿bowej). Corpus Iuris zrównuje w za-
kresie indywidualnej odpowiedzialnoœci karnej odpowiedzialnoœæ sprawcy,
pomocnika i pod¿egacza, zgodnie z tradycj¹ prawn¹ w pañstwach cz³onkow-
skich. Za wskazane przestêpstwa mog¹ byæ wymierzone kary podstawowe,
do których dla osób fizycznych kodeks zalicza: karê pozbawienia wolnoœci
do lat 5 lub grzywnê okreœlon¹ w stawkach dziennych (nieprzekraczaj¹c¹
3000 euro dziennie; liczba dniówek nie mo¿e przekroczyæ 365 – dla osób
fizycznych; grzywnê w wysokoœci do 10 mln euro – dla organizacji). Jako
karê dodatkow¹ przewiduje siê: publikacjê wyroku skazuj¹cego (w Dzienni-
ku Urzêdowym Wspólnot Europejskich oraz w prasie codziennej, jeœli wy-
maga tego interes publiczny); zakaz zajmowania jakiegokolwiek urzêdu pu-
blicznego wspólnotowego lub narodowego (za czyny opisane w art. 3–6),
a tak¿e wykluczenie skazanej osoby fizycznej lub prawnej od zawarcia przy-
sz³ych umów z w³adzami publicznymi, wykorzystuj¹cymi fundusze wspól-
notowe24. Kodeks zawiera równie¿ postanowienia dotycz¹ce zasad wymia-
ru kary w przypadku zbiegu przestêpstw.

2 4 O. Górniok, [w:] Prawo Wspólnot Europejskich a prawo polskie, t. III: Dokumenty karne, red.
E. Zieliñska, Warszawa 2000, s. 271–272.
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W drugiej, procesowej czêœci zawarto bardzo innowacyjne propozycje.
Wszystkie postanowienia (art. 18–35) procedury karnej oparto na czterech
zasadach: terytorialnoœci, kontroli s¹dowej, kontradyktoryjnoœci procesu
i subsydiarnoœci stosowania prawa narodowego.

Aby osi¹gn¹æ w³aœciwy cel w realizacji procedury karnej, zaproponowano
utworzenie urzêdu Europejskiego Prokuratora Publicznego (EPP), który ma
w³adzê niezale¿n¹, zarówno od instytucji wspólnotowych, jak i w³adz naro-
dowych. EPP by³by odpowiedzialny za dochodzenie, œledztwo, przekazanie
do postêpowania s¹dowego, przedstawienie spraw w s¹dzie i wykonywanie
kar zgodnie z Corpus Iuris. Na temat tego projektu mo¿na by pisaæ znacznie
wiêcej, ale ramy publikacji to uniemo¿liwiaj¹. Warto jednak wskazaæ, ¿e z uwagi
na skalê miêdzynarodowej przestêpczoœci finansowej celowe wydaje siê stwo-
rzenie pewnych œrodków zapobiegaj¹cych takim dzia³aniom. Poniewa¿ nie
s¹ podejmowane ¿adne efektywne œrodki w zakresie praktycznego stosowa-
nia Corpus Iuris, warto powiedzieæ, ¿e up³ywaj¹cy czas dzia³a tylko na nie-
korzyœæ tych zmian. Najwiêcej zastrze¿eñ zg³asza Wielka Brytania ze wzglê-
du na np. zupe³n¹ niezgodnoœæ projektu z angielskim systemem prawnym25.

Wskazane w powy¿szym opracowaniu wybrane przyk³ady rozwoju insty-
tucji prawa karnego sk³aniaj¹ do zadania pytania o przysz³oœæ europejskiego
prawa karnego. Trudno obecnie wskazaæ na jednolite dzia³ania w zakresie
unijnego wymiaru sprawiedliwoœci w sprawach karnych. A. Klip wskazuje
na trzy mo¿liwoœci:
1) stworzenie w pañstwach Unii Europejskiej odrêbnego systemu prawa kar-

nego,
2) ca³kowit¹ harmonizacjê prawa,
3) stworzenie systemu w czêœci europejskiego, a w czêœci opartego na prawie

krajowym26.
Propozycje te nie dadz¹ siê zastosowaæ jednoczeœnie. W najbli¿szych latach

za priorytetow¹ sprawê nale¿y uznaæ harmonizacjê najwa¿niejszych obszarów
prawa karnego i prawa procesowego. Powinny to byæ tylko te kwestie, które
odgrywaj¹ znacz¹c¹ rolê i które mo¿na regulowaæ. W dalszej kolejnoœci, z uwagi
na ró¿ne systemy prawne, suwerennoœæ pañstw cz³onkowskich, a tak¿e inte-
resy unijne, mo¿na pomyœleæ o takich rozwi¹zaniach, które odpowiada³yby
prawu europejskiemu, a jednoczeœnie zabezpiecza³y regu³y prawa krajowe-
go27. By³oby to podobne do rozwi¹zañ funkcjonuj¹cych w USA, gdzie czêœæ
przestêpstw jest œcigana przez w³adze stanowe, czêœæ przez federalne.

2 5 A. Grzelak, Unia Europejska..., s. 140–141.
2 6 A. Klip, The construction for Europe and Criminal Law: A Step not Far Enough, „Maastricht

Journal” 2005, nr 2, s. 115–123.
2 7 A. Lach, op. cit., s.138.
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Traktat reformuj¹cy z 2007 roku u³atwia rozwój obszaru wolnoœci, bezpie-
czeñstwa i sprawiedliwoœci w Unii Europejskiej. Podstawowym dzia³aniem
na tym polu jest niew¹tpliwie likwidacja podzia³u na filary UE, przyznanie
Unii kompetencji dzielonych w zakresie obszaru wolnoœci, bezpieczeñstwa
i sprawiedliwoœci oraz umo¿liwienie stosowania instrumentów prawnych funk-
cjonuj¹cych w dotychczasowym I filarze. Na pewno bardzo przydatne dla
rozwoju europejskiego prawa karnego s¹ zabiegi o utworzenie Prokuratury
Europejskiej (prawdopodobnie przez przekszta³cenie Eurojustu); powinna
wzrosn¹æ rola s¹downictwa unijnego, które mog³oby siê wypowiadaæ w przed-
miocie proporcjonalnoœci podejmowanych dzia³añ. W tym celu z chwil¹ utwo-
rzenia prokuratury europejskiej potrzebne by³oby utworzenie izby s¹dowej
do spraw karnych.

W zakresie procedury oprócz ENA trzeba mieæ na uwadze przyjêcie w naj-
bli¿szych latach decyzji ramowej o Europejskim Nakazie Dowodowym i jej
implementacji, a tak¿e kwestie zwi¹zane z Europejskim Nakazem Wykonaw-
czym (dotyczy to wykonania kar o charakterze finansowym, kary ogranicze-
nia wolnoœci czy œrodków karnych). W literaturze przedmiotu proponuje siê
te¿ wdro¿enie idei umo¿liwienia przekazywania do wykonania nieizolacyj-
nych œrodków zapobiegawczych28.

Na podstawie tej skrótowej analizy nale¿y stwierdziæ, ¿e stworzenie kom-
pleksowego europejskiego prawa karnego wydaje siê obecnie niemo¿liwe. Po-
dejmowane liczne dzia³ania œwiadcz¹ o tym, ¿e pañstwa Wspólnoty Europej-
skiej przynajmniej czêœciowo za³o¿enia te realizuj¹.
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Summary
In connection with dynamic development of the III-rd pillar of European Union
as well as big number of initiatives reported within this range, it is necessary
to draw attention to the most important existing regulations and also the an-
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swer to a question: what will be the future of European criminal law. In such
short study it is not possible to discuss all, or even the most important legal
acts issued in EU since Maastricht Treaty has been put into effect in the field
of justice and internal affairs. That is why only European Arrest Warrant and
Corpus Iuris are discussed wider here. These two instruments were chosen
not accidentally, because European Arrest Warrant is a mean, which replaces
extradition with simple transferring the persons in order to carry out criminal
action against them or to execute the penalty, while Corpus Iuris is a project
of unification of chosen section of criminal law and this applies both to sub-
stantive criminal law and penal procedure. These both legal means are the
documents of „new generation” improving cooperation in criminal cases.
Except for already existing forms of European cooperation, directions of pro-
posed changes are pointed out in this study. Such issues were analysed as:
possibility to create separate criminal law system on area of EU, future of
harmonization of individual areas of substantive criminal law and adjective
criminal law, or creating the system that is partially European and partially
national. All items included in the literature are worth to be considered and
analysed. The third pillar of European Union is very important area of Euro-
pean cooperation though.



98 Gra¿yna  Grabarczyk



99Kompetencje WE i UE do stanowienia sankcji karnych

Renata  Pawlik

Kompetencje  Wspólnot  Europejskich
i  Unii  Europejskiej  do  stanowienia
sankcji  karnych1

Uwagi  ogólne
Problematyka europeizacji prawa karnego, w sytuacji gdy pañstwa cz³onkow-
skie w zasadzie konsekwentnie staraj¹ siê strzec zasady suwerennoœci prawo-
dawczej, przystaj¹c jedynie na harmonizacjê2 tej ga³êzi prawa, od d³u¿szego
ju¿ czasu coraz czêœciej staje siê tematem publikacji i analiz z zakresu szero-
ko rozumianego prawa karnego3.

1 Niniejsze opracowanie stanowi podstawê referatu wyg³oszonego 26 maja 2008 roku  podczas VIII
Miêdzynarodowej Konferencji Naukowej organizowanej przez Krakowsk¹ Szko³ê Wy¿sz¹ im.
Andrzeja Frycza Modrzewskiego w Krakowie. Przedstawiony tekst nie pretenduje do miana analizy
systemowej, kompletnego opracowania tematu, nie jest te¿ jego celem udzielenie jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie o kompetencje Wspólnot Europejskich i Unii Europejskiej do stanowienia
sankcji karnych. Stanowi jedynie próbê ukazania mo¿liwoœci w tym zakresie, oceny, a zarazem
argumentacji za i przeciw przyjêtemu przez Trybuna³ rozwi¹zaniu.

2 W tym miejscu nale¿y zaznaczyæ, ¿e przez harmonizacjê co do zasady rozumie siê proces sukcesyw-
nego usuwania ró¿nic miêdzy porz¹dkami prawnymi pañstw cz³onkowskich, przez unifikacjê zaœ
– wprowadzenie jednolitego dla wszystkich pañstw cz³onkowskich ustawodawstwa – bli¿ej ta
problematyka przedstawiona zostanie w czêœci „Harmonizacja prawa karnego”.

3 Por. m.in. L. Kubicki, Prawo karne europejskie (narodziny pojêcia), „Pañstwo i Prawo” 1971,
nr 12, s. 922 i n.; A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa karnego w Unii Europej-
skiej, [w:] Przestêpstwo – kara – polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania pra-
wa. Ksiêga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red.
J. Giezek, Kraków 2006, s. 24 i n.; E. Zieliñska, Harmonizacja sankcji karnych w Unii Europej-
skiej, [w:] Przestêpstwo..., s. 693 i n.; A. Marek, Problematyka Korpus Iuris, „Monitor Prawniczy”
2002, nr 3, s. 123 i n.; A. Lach, Europejska pomoc w sprawach karnych, Toruñ 2007.
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4 Zwanego dalej w skrócie Trybuna³em.
5 Tak stwierdzi³ w przedmiotowym orzeczeniu z 23 paŸdziernika 2007 roku w sprawie C-440/05,

podobnie wczeœniej w wyrokach z 11 listopada 1981 roku w sprawie 203/80 Casati, Rec. s. 2595,
pkt 27; z 16 czerwca 1998 roku w sprawie C-226/97 Lemmens, Rec. s. I–3711, pkt 19 i 13 wrzeœnia
2005 roku w sprawie Komisja przeciwko Radzie, pkt 47.

6 Por. wyrok w sprawie C-440/05 z 23 paŸdziernika 2007 roku wraz z uzasadnieniem.
7 Por. np. wyrok z 11 listopada 1980 roku w sprawie 203/81 Casati, Rec. s. 2595, gdzie wskazano, ¿e

w zasadzie ustawodawstwo karne nale¿y do kompetencji pañstw cz³onkowskich. Pogl¹d ten domi-
nuje tak¿e w doktrynie niemieckiej, por. np. J. Vogel, Stand und Tendenzen der Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der Europäischen Union, [w:] Strafrecht und Kriminalität in Europa
2003, s. 232 oraz G. Dannecker, Strafrecht in der Europäischen Gemeinschaft, [w:] Juristenze-
itung, 1996, s. 869.

Czêœæ problematyki europeizacji prawa karnego obejmuj¹ca kompetencje
Wspólnot Europejskich i Unii Europejskiej do stanowienia sankcji karnych zy-
ska³a w ostatnim czasie na aktualnoœci w zwi¹zku z orzeczeniem Trybuna³u
Sprawiedliwoœci Wspólnot Europejskich4 z 23 paŸdziernika 2007 roku w spra-
wie C-440/05. Trybuna³ przyj¹³, ¿e okreœlenie rodzaju i wymiaru stosowa-
nych sankcji karnych nie le¿y w kompetencji Wspólnoty (podkr. – R. P.).
I tak zdaniem Trybuna³u „prawodawca wspólnotowy nie mo¿e przyj¹æ prze-
pisów dotycz¹cych rodzaju i wymiaru stosowanych sankcji karnych, nato-
miast, chocia¿ jako generalna zasada prawo karne nie nale¿y do kompetencji
Wspólnoty, to kiedy zastosowanie proporcjonalnych, skutecznych i odstra-
szaj¹cych sankcji karnych przez organy pañstw cz³onkowskich stanowi za-
sadniczy œrodek dla celu zwalczania przestêpstw przeciwko œrodowisku, to
wówczas Wspólnota ma prawo wprowadzaæ takie sankcje w celu zapewnie-
nia przestrzegania regu³, jakie na tym obszarze wprowadzi³a”5.

Przedstawione rozstrzygniêcie Trybuna³u jest efektem skargi Komisji UE
w przedmiocie stwierdzenia niewa¿noœci decyzji ramowej Rady 2005/667/
WSiSW z dnia 12 lipca 2005 roku w sprawie wzmocnienia uregulowañ praw-
nokarnych w celu egzekwowania przepisów dotycz¹cych zapobiegania za-
nieczyszczeniom pochodz¹cym ze statków. Wystêpuj¹c ze skarg¹, Komisja
UE argumentowa³a m.in., ¿e – wbrew postanowieniom art. 47 UE – przepisy
tam zawarte, s³u¿¹ce zbli¿eniu ustawodawstw pañstw cz³onkowskich w za-
kresie prawa karnego, powinny by³y zostaæ przyjête na podstawie traktatu WE,
a nie na podstawie tytu³u VI traktatu UE6.

Zasadniczy problem, jaki stanowi³ podstawê wpierw skargi Komisji UE,
nastêpnie zaœ bêd¹cego jej konsekwencj¹ orzeczenia Trybuna³u, to nie bez-
poœrednio kwestia samych kompetencji Wspólnot Europejskich i Unii Euro-
pejskiej do stanowienia sankcji karnych (mo¿na ju¿ bowiem mówiæ o kon-
sensusie co do tego, ¿e w prawie wspólnotowym nie istnieje ogólne upraw-
nienie, wyraŸne lub dorozumiane, pozwalaj¹ce na stosowanie sankcji kar-
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nych7), a w istocie niezwykle skomplikowana kwestia podzia³u kompetencji
pomiêdzy pierwszym a trzecim filarem Unii Europejskiej oraz pomiêdzy
Wspólnot¹ a pañstwami cz³onkowskimi w dziedzinie przepisów prawa kar-
nego, które powszechnie w zasadzie, jak ju¿ wspomniano wy¿ej, postrzega-
ne s¹ jako jedna z gwarancji suwerennoœci. Przyjêty przez Trybuna³ i prezen-
towany w przywo³ywanym orzeczeniu C-440/05 pogl¹d jest kontynuacj¹ kon-
sekwentnej, budowanej przez lata i jednolitej w zasadzie linii orzeczniczej
Trybuna³u w tym zakresie.

Regulacje wspólnotowe i unijne w zakresie kompetencji
do stanowienia sankcji karnych z uwzglêdnieniem
Traktatu lizboñskiego oraz wczeœniejszego
orzecznictwa Trybuna³u
Tytu³em wprowadzenia do w³aœciwych rozwa¿añ nale¿y jedynie przypomnieæ,
¿e Unia Europejska, wyznaczaj¹c nowy etap tworzenia coraz œciœlejszego
zwi¹zku miêdzy narodami Europy, oparta jest na Wspólnotach Europejskich,
uzupe³nionych politykami i formami wspó³pracy przewidzianymi przez sam
traktat UE (vide art. 1 TUE). W zwi¹zku z powy¿szym wyró¿nia siê powszech-
nie trzy tzw. filary: pierwszy, który nazywany jest „filarem wspólnotowym”,
drugi, który obejmuje wspóln¹ politykê zagraniczn¹ i bezpieczeñstwa (tytu³
V TUE), oraz trzeci, dotycz¹cy wspó³pracy policyjnej i s¹dowej w sprawach
karnych (tytu³ VI TUE).

Zakresem dzia³añ w ramach III filaru, jak to ju¿ wspomniano wy¿ej, objête
jest zapewnienie obywatelom, bez uszczerbku dla kompetencji Wspólnoty
Europejskiej, wysokiego poziomu bezpieczeñstwa osobistego w przestrzeni
wolnoœci, bezpieczeñstwa i sprawiedliwoœci przez wspólne dzia³anie pañstw
cz³onkowskich w wymienionych dziedzinach w celu zapobiegania przestêp-
czoœci i zwalczania jej dziêki zbli¿aniu (podkr. – R. P.), w miarê potrzeby,
norm prawa karnego w pañstwach cz³onkowskich zgodnie z postanowienia-
mi art. 31 lit. e (art. 29 TUE). Mimo ¿e wspó³praca w obszarze III filaru okre-
œlana jest jako wspó³praca miêdzyrz¹dowa, to jednak w istocie wspó³dzia³a-
nie miêdzy pañstwami cz³onkowskimi Unii Europejskiej sprowadza siê w tym
przypadku do rezygnacji z udzia³u w niej egzekutywy na rzecz bezpoœred-
niego kontaktu organów wymiaru sprawiedliwoœci poszczególnych pañstw
cz³onkowskich8.

8 Por. P. Hofmañski, A. Sakowicz, Regu³y kolizyjne w obszarze miêdzynarodowej wspó³pracy
w sprawach karnych, „Pañstwo i Prawo” 2006, s. 30–31.
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Pojêcie wspó³pracy w sprawach karnych rozumiane jest obecnie stosun-
kowo szeroko i obejmuje nie tylko tradycyjne instrumenty wspó³dzia³ania
w obszarze prawa karnego procesowego, lecz tak¿e koordynacjê i wspó³-
dzia³anie w ramach instytucji wspólnotowych, takich jak Eurojust czy OLAF9

oraz harmonizacjê prawa karnego materialnego10.
Zgodnie z regulacj¹ zawart¹ w art. 31 lit. e TUE wspó³praca s¹dowa obej-

muje stopniowe wprowadzanie przepisów ustanawiaj¹cych minimalne normy
dotycz¹ce znamion przestêpstw i kar w dziedzinach przestêpczoœci zorganizo-
wanej, terroryzmu i nielegalnego handlu narkotykami. Jednymi z przewidzia-
nych w tym celu narzêdzi s¹ decyzje ramowe (podkr. – R. P.), które maj¹
sprzyjaæ i s³u¿yæ zbli¿aniu przepisów ustawowych i wykonawczych, wi¹-
¿¹c w odniesieniu do rezultatu, który ma byæ osi¹gniêty, pozostawiaj¹c jed-
nak jednoczeœnie organom krajowym swobodê wyboru formy i œrodków.
Treœæ art. 34, ust. 2 pkt b TUE przes¹dza, ¿e decyzje ramowe wydawane s¹
w celu zbli¿enia przepisów ustawowych i wykonawczych w pañstwach cz³on-
kowskich, pe³ni¹ funkcjê przede wszystkim harmonizuj¹c¹, ujednolicaj¹c¹ prze-
pisy poszczególnych pañstw. Nie wywo³uj¹ natomiast skutku unifikacyjnego11.
Pozostaj¹c w ramach wspó³pracy w III filarze, zachowuj¹c przy tym co naj-
mniej w pewnym stopniu zasadê suwerennoœci pañstw cz³onkowskich w sta-
nowieniu norm prawa karnego, w stosunkowo krótkim czasie przyjêcie i opu-
blikowanie przez Radê kilkunastu decyzji o ró¿norodnym zakresie przed-
miotowym spowodowa³o zasadnicz¹ zmianê w sferze europeizacji prawa
karnego12.

Przechodz¹c do przedstawienia pozosta³ych regulacji, nale¿y zauwa¿yæ,
¿e stosownie do art. 47 TUE treœæ traktatu UE w niczym nie narusza traktatów
ustanawiaj¹cych Wspólnotê Europejsk¹ ani póŸniejszych traktatów i aktów,
które je zmieni³y lub uzupe³ni³y (art. 47 TUE). Regulacja ta ma s³u¿yæ zacho-

9 Zob. szerzej: A. Lach, Europejskie prawo karne, Toruñ 2008, s. 35 i n.
1 0 Trafnie podkreœla M. Królikowski, ¿e prawo wspólnotowe w dziedzinie prawa karnego w ograni-

czonym stopniu wkracza w zagadnienia materialnoprawne, koncentruj¹c siê na przepisach proceso-
wych i ustrojowych, M. Królikowski, Europejskie prawo karne, [w:] M. Królikowski, P. Wiliñski,
J. Izydorczyk, Podstawy prawa karnego miêdzynarodowego, Warszawa 2008, s. 46; A. Grzelak,
Trzeci filar Unii Europejskiej. Instrumenty prawne, Warszawa 2008, s. 11 i n.; A. Lach, op. cit.,
s. 45–76; A. Górski, A. Sakowicz, Bariery integracji europejskiej w sprawach karnych, Warszawa
2005, s. 23 i n.

1 1 Art. 34, ust. 2, pkt b TUE stanowi, ¿e Rada mo¿e „podejmowaæ decyzje ramowe w celu zbli¿ania
przepisów ustawowych i wykonawczych. Decyzje ramowe wi¹¿¹ Pañstwa Cz³onkowskie w odnie-
sieniu do rezultatu, który ma byæ osi¹gniêty, pozostawiaj¹ jednak organom krajowym swobodê
wyboru formy i œrodków. Nie mog¹ one wywo³ywaæ skutku bezpoœredniego”; por. te¿: A. Lach, op.
cit., s. 12 i n.

1 2 Bli¿ej to zagadnienie zostanie przedstawione w dalszej czêœci niniejszego opracowania (podrozdzia³
„Obszary zharmonizowane”.
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waniu kompetencji przyznanych Wspólnocie, stanowi¹c jednoczeœnie pod-
stawê do precyzyjnego odró¿nienia wertykalnego podzia³u kompetencji po-
miêdzy Wspólnot¹ a pañstwami cz³onkowskimi od podlegaj¹cego postano-
wieniom art. 47 TUE horyzontalnego podzia³u kompetencji miêdzy filarami,
odzwierciedlaj¹c jednoczeœnie zawart¹ w powo³anym ju¿ wy¿ej art. 1 TUE
strukturê Unii. W ramach wertykalnego podzia³u kompetencji pañstwa cz³on-
kowskie maj¹ zasadniczo – poza przypadkami wchodz¹cymi w zakres wy-
³¹cznych kompetencji wspólnotowych – swobodê dzia³ania, chyba ¿e Wspól-
nota postanowi³a skorzystaæ ze swoich uprawnieñ, o czym „uprzedzi³a” pañ-
stwa cz³onkowskie13. Z kolei w ramach podzia³u horyzontalnego podejmo-
wanie dzia³añ na podstawie tytu³u V i VI traktatu UE jest od samego pocz¹tku
niemo¿liwe z uwagi na istnienie kompetencji na mocy traktatu WE, bez wzglêdu
na to, czy – a je¿eli tak, to w jakim zakresie – by³y one do tej chwili wykony-
wane przez Wspólnotê.

Zgodnie z art. 5 TWE Wspólnota dzia³a w granicach kompetencji powie-
rzonych jej Traktatem oraz celów w nim wyznaczonych. W dziedzinach, któ-
re nie nale¿¹ do jej kompetencji wy³¹cznej, Wspólnota podejmuje dzia³ania
zgodnie z zasad¹ pomocniczoœci, czyli tylko wówczas i tylko w takim zakre-
sie, w jakim cele proponowanych dzia³añ nie mog¹ byæ osi¹gniête w sposób
wystarczaj¹cy przez pañstwa cz³onkowskie, natomiast z uwagi na rozmiary
lub skutki proponowanych dzia³añ mo¿liwe jest lepsze ich osi¹gniêcie na
poziomie Wspólnoty14. Pañstwa cz³onkowskie s¹ zobowi¹zane do zapewnie-
nia nale¿ytego przestrzegania prawa wspólnotowego, w tym zaœ celu mog¹
wprowadzaæ w prawie krajowym sankcje karne maj¹ce zapobiegaæ narusze-
niom. Stosownie natomiast do art. 10 TWE pañstwa cz³onkowskie zobowi¹-
zane s¹ do podejmowania wszelkich w³aœciwych œrodków koniecznych do
zagwarantowania stosowania i efektywnoœci prawa wspólnotowego. W od-
niesieniu do wskazanej regulacji przyjmuje siê, ¿e norma ta upowa¿nia wsze-
lako jedynie do deklaratoryjnego wskazania w akcie prawa wtórnego na
obowi¹zki nak³adania sankcji wynikaj¹ce z wymogu zrównania oraz z na-
kazu efektywnoœci15.

Sytuacja w omawianym obszarze ulega istotnym modyfikacjom w Trakta-
cie lizboñskim, którego losy co prawda nie s¹ dzisiaj pewne, niemniej jednak
dla w miarê pe³nego obrazu zagadnienia wskazane jest przynajmniej skróto-

1 3 Zob. m.in. wyrok z 31 marca 1971 roku w sprawie 22/70 Komisja przeciwko Radzie, Rec. s. 263,
pkt 31, oraz z 5 listopada 2002 roku w sprawie C-476/98.

1 4 A. Lach, op. cit., s. 17.
1 5 Tak w nauce niemieckiej, np. B. Hecker, Europäisches Strafrecht, Berlin; Auflage: 2., aktualis.

u. erw. Aufl. (August 2008), § 8, nb. 38; H. Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht,
Nomos; Auflage: 2. völlig neubearbeitete Aufl. (30. Oktober 2007), § 8, nb. 36.
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we przedstawienie jego za³o¿eñ w tym zakresie. W tym miejscu z pewnoœci¹
nale¿y wspomnieæ o regulacji zawartej w art. 3b TWE w brzmieniu nadanym
mu Traktatem lizboñskim i art. 69b tego¿ traktatu. Stosownie do art. 3b ust. 1
granice kompetencji Unii wyznacza zasada przyznania, a wykonywanie ich
podlega zasadom pomocniczoœci i proporcjonalnoœci. Zgodnie z zasad¹ przy-
znania Unia dzia³a wy³¹cznie w granicach kompetencji przyznanych jej przez
pañstwa cz³onkowskie w traktatach do osi¹gniêcia okreœlonych w nich ce-
lów. Wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w traktatach nale¿¹ do pañstw
cz³onkowskich. Zgodnie z zasad¹ pomocniczoœci, w dziedzinach, które nie
nale¿¹ do jej wy³¹cznej kompetencji, Unia podejmuje dzia³ania tylko wów-
czas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dzia³ania nie mog¹
zostaæ osi¹gniête w sposób wystarczaj¹cy przez pañstwa cz³onkowskie, za-
równo na poziomie centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jeœli ze
wzglêdu na rozmiary lub skutki proponowanego dzia³ania mo¿liwe jest lep-
sze ich osi¹gniêcie na poziomie Unii. Instytucje Unii stosuj¹ zasadê pomocni-
czoœci zgodnie z protoko³em w sprawie stosowania zasad pomocniczoœci
i proporcjonalnoœci. Parlamenty narodowe czuwaj¹ nad przestrzeganiem za-
sady pomocniczoœci zgodnie z procedur¹ przewidzian¹ w tym protokole. Zgod-
nie z zasad¹ proporcjonalnoœci zakres i forma dzia³ania Unii nie wykraczaj¹
poza to, co jest konieczne do osi¹gniêcia celów traktatów. Instytucje Unii
stosuj¹ zasadê proporcjonalnoœci zgodnie z protoko³em w sprawie stosowa-
nia zasad pomocniczoœci i proporcjonalnoœci16.

Nie mniej istotny z punktu widzenia omawianej problematyki jest tak¿e
art. 69b Traktatu lizboñskiego, stosownie do którego Parlament Europejski
i Rada, stanowi¹c w drodze dyrektyw zgodnie ze zwyk³¹ procedur¹ prawo-
dawcz¹, mog¹ ustanowiæ normy minimalne odnosz¹ce siê do okreœlania prze-
stêpstw oraz kar w dziedzinach szczególnie powa¿nej przestêpczoœci o wy-
miarze transgranicznym, wynikaj¹ce z rodzaju lub skutków tych przestêpstw
lub ze szczególnej potrzeby wspólnego ich zwalczania. Powy¿sze dziedziny
przestêpczoœci to: terroryzm, handel ludŸmi oraz seksualne wykorzysty-
wanie kobiet i dzieci, nielegalny handel narkotykami, nielegalny handel
broni¹, pranie pieniêdzy, korupcja, fa³szowanie œrodków p³atniczych, prze-
stêpczoœæ komputerowa i przestêpczoœæ zorganizowana (podkr. – R. P.).
W zale¿noœci od rozwoju przestêpczoœci Rada mo¿e przyj¹æ decyzjê okreœla-
j¹c¹ inne dziedziny przestêpczoœci spe³niaj¹ce kryteria, o których mowa w ni-
niejszym ustêpie. Zgodnie z ust. 2 cytowanej regulacji – je¿eli zbli¿anie przepi-
sów ustawowych i wykonawczych pañstw cz³onkowskich w sprawach kar-
nych oka¿e siê niezbêdne w celu zapewnienia skutecznego wprowadzania

1 6 Traktat lizboñski podpisany w Lizbonie 13 grudnia 2007 roku, Dz. Urz. UE C 306, art. 3b.
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w ¿ycie polityki Unii w dziedzinie, która sta³a siê przedmiotem œrodków har-
monizuj¹cych, dyrektywy mog¹ ustanowiæ normy minimalne odnosz¹ce siê
do okreœlania przestêpstw oraz kar w danej dziedzinie. Dyrektywy te przyj-
muje siê zgodnie ze zwyk³¹ lub specjaln¹ procedur¹ prawodawcz¹, tak¹ sam¹
jak procedura stosowana do przyjmowania stosownych œrodków harmonizu-
j¹cych. Nie mniej istotny z punktu widzenia omawianej problematyki jest
tak¿e ust. 3 wskazanej regulacji, który stanowi, ¿e je¿eli cz³onek Rady uzna,
¿e projekt dyrektywy, o której mowa w ust. 1 lub 2, móg³by naruszaæ podsta-
wowe aspekty jego systemu wymiaru sprawiedliwoœci w sprawach karnych,
mo¿e za¿¹daæ przed³o¿enia tej kwestii Radzie Europejskiej. W takim przy-
padku zwyk³a procedura prawodawcza zostaje zawieszona. Po przeprowa-
dzeniu dyskusji i w przypadku konsensusu Rada Europejska w terminie czte-
rech miesiêcy od takiego zawieszenia odsy³a projekt do Rady, co oznacza
zakoñczenie zawieszenia zwyk³ej procedury prawodawczej. W takim samym
terminie w przypadku braku porozumienia i w sytuacji, gdy co najmniej dzie-
wiêæ Pañstw Cz³onkowskich pragnie ustanowiæ wzmocnion¹ wspó³pracê na
podstawie danego projektu dyrektywy, informuj¹ one o tym Parlament Euro-
pejski, Radê i Komisjê17.

Przyk³ady wczeœniejszego orzecznictwa Trybuna³u
odnosz¹cego siê  do omawianego zagadnienia
Zakreœlonego tematem niniejszej pracy zagadnienia nie sposób omawiaæ bez
skrótowej choæby prezentacji „kamieni milowych” w wypracowywaniu ta-
kiego, a nie innego stanowiska Trybuna³u. I tak jako pierwszy z nich nale¿y
traktowaæ rozstrzygniêcie w sprawie Amsterdam Bulb18, w którym Trybuna³
wskaza³, ¿e w braku wyraŸnego przepisu we wspólnotowym porz¹dku praw-
nym ustawodawstwo krajowe mo¿e w celu karania jego nieprzestrzegania
przez jednostki ustanawiaæ sankcje, które pañstwa cz³onkowskie uznaj¹ za
odpowiednie. Twierdzenie to oparte jest na obowi¹zku pañstw cz³onkowskich
zapewnienia wykonania ich zobowi¹zañ europejskich na mocy art. 5 traktatu
WE (obecnie art. 10 WE).

W wyroku w sprawie Amsterdam Bulb pojawiaj¹ siê trzy podstawowe,
uzupe³niane w póŸniejszych orzeczeniach Trybuna³u za³o¿enia: 1) system kar
maj¹cy na celu ochronê skutecznoœci prawa wspólnotowego nale¿y do jego
kompetencji; 2) w braku przepisów wspólnotowych pañstwa cz³onkowskie
wydaj¹ przepisy zawieraj¹ce sankcje, jakie uznaj¹ za konieczne; 3) w takim

1 7 Ibidem, art. 69b.
1 8 Wyrok z 2 lutego 1977 roku w sprawie 50/76, Rec. s. 137 – chodzi³o o przepis prawa niderlandzkie-

go wprowadzaj¹cy sankcjê karn¹ za naruszenie uregulowañ wspólnotowych w dziedzinie cen mini-
malnych w wywozie okreœlonych rodzajów cebulek.
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przypadku maj¹ swobodê co do wyboru œrodków, które uznaj¹ za najodpo-
wiedniejsze, mimo ¿e system ten koniecznie wi¹¿e siê z ró¿norodnoœci¹19.

Kolejnym kamieniem milowym by³a sprawa Komisja przeciwko Grecji,
lepiej znana z pewnoœci¹ jako sprawa greckiej kukurydzy20. Trybuna³ po-
wtórzy³ tutaj sformu³owanie zawarte w wyroku w sprawie Amsterdam Bulb,
doda³ jednak dwa dalsze zastrze¿enia odnosz¹ce siê do zgodnoœci z prawem
krajowych œrodków dyscyplinarnych przyjêtych w celu ochrony prawa wspól-
notowego, a mianowicie, by po pierwsze naruszenia by³y karane na warunkach
materialnych i proceduralnych analogicznych do tych, które maj¹ zastosowa-
nie do naruszeñ prawa krajowego o podobnym charakterze i rozmiarze, oraz
po drugie, by wspomniane œrodki nadawa³y sankcji charakter skuteczny, pro-
porcjonalny i odstraszaj¹cy (podkr. – R. P.). W opinii przedstawionej w tej
sprawie rzecznik generalny G. Tesauro podniós³, ¿e art. 5 traktatu zawiera
zobowi¹zanie pañstw cz³onkowskich do karania w adekwatny sposób spraw-
ców naruszeñ prawa wspólnotowego w sposób, który nie wyrz¹dza szkody
jego stosowaniu21.

Nastêpne istotne to orzeczenie w sprawie Drexl22 i postanowienie z dnia
13 lipca 1990 roku w sprawie Zwartveld i in.23 W pierwszym ze wspomnia-
nych orzeczeñ (w sprawie Drexl) Trybuna³ wskaza³, ¿e prawo wspólnotowe
nak³ada pewne ograniczenia i wymaga, by sankcja by³a równowa¿na z sankcj¹
wprowadzon¹ w ¿ycie w celu zwalczania przestêpstw krajowych (zasada asy-
milacji lub równowa¿noœci) i by by³a ponadto skuteczna. W postanowieniu
w sprawie Zwartveld i in., wydanym w ramach postêpowania wpadkowego

1 9 Ibidem.
2 0 Wyrok z dnia 21 wrzeœnia 1989 roku w sprawie 68/88, Rec. s. 2965. Wynika z niego, ¿e przedmio-

towe pañstwo cz³onkowskie uchybi³o swoim zobowi¹zaniom, miêdzy innymi nie wszczynaj¹c
postêpowañ karnych lub dyscyplinarnych przeciwko osobom, które uczestniczy³y w realizacji lub
które zatai³y pewne transakcje, co pozwoli³o na unikniêcie zap³aty op³at rolnych nale¿nych
z tytu³u pewnych dostaw kukurydzy importowanych z pañstwa trzeciego w maju 1986 roku.

2 1 Rozstrzygniêcie to powtórzone jest póŸniej m.in. w wyroku z dnia 10 lipca 1990 roku w sprawie
C-326/88 Hansen, Rec. s. I–2911, pkt 17, w którym Trybuna³ orzeka³ w sprawie pytania prejudy-
cjalnego podniesionego w ramach postêpowania karnego tocz¹cego siê w Danii przeciwko przed-
siêbiorcy za naruszenie rozporz¹dzenia Rady (EWG) nr 543/69 z dnia 25 marca 1969 roku
w sprawie harmonizacji niektórych przepisów socjalnych w sektorze transportu drogowego (Dz. U.
L 77, s. 49). W wyroku tym Trybuna³ stwierdzi³, ¿e ani przedmiotowe rozporz¹dzenie, ani ogólne
zasady prawa wspólnotowego nie stoj¹ na przeszkodzie zastosowaniu przepisów krajowych sank-
cjonuj¹cych pracodawcê, którego kierowca przekroczy³ maksymalny okres dzienny prowadzenia
pojazdu i naruszy³ obowi¹zek odpoczynku, pod warunkiem ¿e sankcja jest analogiczna do stoso-
wanej w przypadku naruszenia krajowego porz¹dku prawnego i jest proporcjonalna do
wagi naruszenia (sentencja) (podkr. R. P.).

2 2 Wyrok z 25 lutego 1988 roku w sprawie 299/86, Rec. s. 1213.
2 3 Sprawa C-2/88, Rec. s. I–3365.
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dotycz¹cego wniosku o udzielenie pomocy prawnej z³o¿onego przez Rechter-
commissaris bij de Arrondissementsrechtbank te Groningen, przypisano wyro-
kowi w sprawie greckiej kukurydzy twierdzenie (które literalnie co prawda tam
siê nie pojawia, niemniej jednak mo¿e byæ wyinterpretowane z tego wyroku
oraz wyroku w sprawie Amsterdam Bulb), ¿e pañstwa mog¹ i powinny za-
pewniaæ poszanowanie traktatu, odwo³uj¹c siê w razie potrzeby do sankcji
karnych.

Ostatnim ze wspomnianych kamieni milowych, godnym zaprezentowania,
wydaje siê orzeczenie z 8 lipca 1999 roku w sprawie Nunes i de Matos24, gdzie
Trybuna³ orzeka³ w sprawie pytania prejudycjalnego skierowanego przez Tri-
bunal de Círculo de Porto (Portugalia), maj¹cego na celu ustalenie, czy pañstwo
cz³onkowskie jest kompetentne w zakresie karania zachowañ sprzecznych
z maj¹tkowymi interesami Wspólnoty, podczas gdy uregulowanie wspólnoto-
we przewiduje tylko sankcjê cywiln¹. I tutaj Trybuna³ przyj¹³, ¿e dzia³ania oparte
na art. 10 WE obejmuj¹ reakcjê o charakterze karnym, uzupe³niaj¹c jednocze-
œnie dotychczas prezentowane stanowisko o dwa dalsze zastrze¿enia, a mia-
nowicie po pierwsze, ¿e je¿eli prawo wspólnotowe nie zawiera ¿adnego prze-
pisu s³u¿¹cego zapewnieniu poszanowania jego norm, to wówczas pañstwa
cz³onkowskie zobowi¹zane s¹ do ustanowienia takich przepisów przy czym
odgrywaj¹ one jedynie uzupe³niaj¹c¹ rolê, s³u¿¹c¹ zwiêkszeniu ochrony tych
norm. Po drugie Trybuna³ doda³, ¿e wybór typu sankcji nale¿y do w³adz
krajowych, nawet jeœli musi ona byæ porównywalna z sankcj¹ za przestêp-
stwa prawa krajowego o podobnym charakterze i znaczeniu, a tak¿e powin-
na siê okazaæ praktyczna, odpowiednia i odstraszaj¹ca25.

Specyfika  prawa  karnego
Przedstawiaj¹c nawet jedynie pobie¿nie zakreœlone tematem niniejszej pracy
zagadnienie, nie sposób nie dodaæ kilku uwag odnoœnie do specyfiki prawa
karnego. Jest ono instrumentem s³u¿¹cym ochronie porz¹dku publicznego przed
zachowaniami szkodliwymi – jest gwarancj¹ ³adu, bezpieczeñstwa i wiêzi
spo³ecznej, przywraca zaufanie i autorytet dla naruszonych przez przestêp-
stwo regu³. Jako dziedzina bezsprzecznie wyró¿nia siê na tle innych dziedzin
prawa, odwo³uje siê bowiem do najsurowszego, najbardziej i najdalej ingeru-
j¹cego w sferê praw i wolnoœci obywatela narzêdzia, którym jest sankcja kar-
na, chroni¹c w ten sposób wartoœci najdro¿sze dla ogó³u spo³eczeñstwa26.

2 4 Sprawa C-186/98, Rec. s. I–4883.
2 5 Ibidem.
2 6 Zob. równie¿ opinia rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie C-176/03.
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 Podstawow¹ funkcj¹ prawa karnego, historycznie rzecz bior¹c najbardziej
pierwotn¹27, jest zaspokojenie poczucia sprawiedliwoœci osoby pokrzywdzo-
nej oraz tych wszystkich, którzy zaniepokojeni zostali faktem pope³nienia
przestêpstwa. Funkcja ta stanowi racjê dla dwóch nastêpnych nie mniej istot-
nych funkcji – ochronnej oraz gwarancyjnej28. Z uwagi na to, ¿e œrodki, któ-
rymi dysponuje pañstwo przy realizacji funkcji ochronnej prawa karnego,
wkraczaj¹ w podstawowe wolnoœci i prawa jednostki gwarantowane konsty-
tucyjnie, normy pozwalaj¹ce pañstwu na stosowanie tych œrodków musz¹
mieæ równie¿ podstawy konstytucyjne. Podstawê tak¹ stanowi przede wszyst-
kim art. 31 ust. 3 Konstytucji29, a tak¿e art. 42 Konstytucji.

Prawo karne bardziej ni¿ którakolwiek inna ga³¹Ÿ prawa odwzorowuje
postawy spo³eczne wobec poszczególnych kwestii kulturowych, moralnych,
finansowych i innych oraz wykazuje szczególn¹ podatnoœæ na zmiany spo-
³eczne. Obecnie, o czym nieco bardziej szczegó³owo poni¿ej, nie mo¿na po-
wiedzieæ, ¿e chocia¿by na samym kontynencie europejskim istnieje jednolita
koncepcja prawa karnego, wrêcz przeciwnie – pañstwa cz³onkowskie z regu-
³y maj¹ ró¿ne wyobra¿enia w kwestii konkretnych celów, jakim ma ono s³u-
¿yæ, i rezultatów, do jakich ma prowadziæ. Powszechnie przyjê³o siê jednak
uwa¿aæ, ¿e kompetencja do nak³adania sankcji karnych jest nieroz³¹cznie
zwi¹zana z suwerennoœci¹ i powinna byæ wykonywana nie przez Wspólno-
tê, a przez poszczególne pañstwa cz³onkowskie30.

Prawo karne jako dziedzina prawa wewnêtrznego musi byæ stanowione
przez w³adzê pañstwow¹ w trybie przewidzianym dla stanowienia norm praw-
nych. W³adza pañstwowa, okreœlaj¹c czyny karalne i gro¿¹ce za nie kary
oraz inne œrodki, realizuje zwi¹zane z w³adz¹ pañstwow¹ prawo karania
(ius puniendi). W³adza karania nale¿y zaœ do podstawowych zadañ pañstwa
zwi¹zanych z koniecznoœci¹ zabezpieczenia niezbêdnego dla ¿ycia porz¹dku
prawnego. Granice prawa karania wyznaczaj¹ wolnoœci i prawa jednostki gwa-
rantowane coraz czêœciej przez normy prawa miêdzynarodowego – ograni-
czaj¹ce w³adzê pañstwow¹ – oraz przez normy konstytucyjne – ograniczaj¹-
ce w³adzê ustawodawcz¹31.

2 7 Por. m.in. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 6.
2 8 Prawo karne ma zabezpieczaæ wa¿ne dla rozwoju jednostek i funkcjonowania spo³eczeñstwa dobra

przed atakami na nie ze strony osób naruszaj¹cych normy prawne (funkcja ochronna) oraz ma
zabezpieczaæ jednostkê przed ingerencj¹ w jej prawa przez w³adzê pod pretekstem wykonywania
funkcji ochronnej prawa karnego (funkcja gwarancyjna).

2 9 Zob. np. A. Zoll, Nowa kodyfikacja karna w œwietle konstytucji, [w:] Konstytucyjne podstawy
systemu prawa, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2001, s. 97 i n.; Zasady prawa karnego
w projekcie konstytucji, „Pañstwo i Prawo” 1997, nr 3, s. 75 i n.

3 0 Por. wyrok w sprawie C-176/03, w nawi¹zaniu do wyroku z 11 listopada 1981 roku w sprawie 203/
80 Casati, Rec s. 2595, pkt 27 oraz z 16 czerwca 1998 roku w sprawie C-226/97 Lemmens, Rec.
s. I–3711, pkt 19.

3 1 K. Bucha³a, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 5.
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Sankcja karna, której potrzeba wymierzenia wi¹¿e siê z utrzymaniem prze-
konañ i zasad kieruj¹cych ¿yciem jednostki i spo³eczeñstwa oraz utrzymaniem
wiary w panowanie moralnoœci i prawa, wynika nie tyle z apriorycznego mo-
delu odpowiedzialnoœci karnej, ile z wszystkich tych procedur (niekoniecz-
nie sformalizowanych), pogl¹dów i mechanizmów, które funkcjonuj¹ jako
odpowiedzialnoœæ32. Sankcje, bêd¹ce zasadniczo wyrazem wspólnej woli, s¹
oznak¹ szczególnego spo³ecznego potêpienia, ich charakter zarówno jako-
œciowy, jak i iloœciowy odró¿nia je od pozosta³ych typów reakcji, takich jak
sankcje administracyjne.

Uzasadnienie istnienia kary koniecznie musi byæ zwi¹zane z odwo³aniem
siê do szeregu argumentów dotycz¹cych wspólnych dóbr, wartoœci i celów
spo³ecznoœci, w której zakorzeniona zostaje dana instytucja33. L. Gardocki s³usz-
nie podnosi, ¿e ustalenie, jakiego rodzaju sankcja ustawowa jest adekwatna do
okreœlonego typu przestêpstwa, nie jest ³atwe, wymaga³o by to bowiem jakie-
goœ kwantyfikowania wagi (spo³ecznego niebezpieczeñstwa) przestêpstw oraz
ustalenia przelicznika34. Jednoczeœnie nale¿y zdawaæ sobie sprawê, ¿e kwestia
proporcjonalnoœci sankcji karnych musi siê zmierzyæ z konwencj¹ i tradycj¹
polityki karnej i kryminalizacji w danym spo³eczeñstwie, jak równie¿ z wypad-
kow¹ panuj¹cych w nim ocen dotycz¹cych zachowañ szkodliwych35. Dodat-
kowe problemy powstaj¹ w zwi¹zku z charakterem i rodzajem kar i œrodków
karnych funkcjonuj¹cych w ramach danego systemu karnego.

Jak wy¿ej sygnalizowano, pañstwa cz³onkowskie maj¹ ju¿ na poziomie
ogólnym zasadniczo rozbie¿ne pogl¹dy na temat funkcji i celów prawa kar-
nego jako instrumentu s³u¿¹cego egzekwowaniu przestrzegania prawa. Roz-
bie¿noœci te znajduj¹ odzwierciedlenie w ró¿nicach w krajowych systemach
prawa karnego w zakresie ogólnego wymiaru sankcji karnych, równowagi
pomiêdzy ró¿nymi rodzajami orzekanych kar i oczywiœcie rodzaju i wy-
miaru sankcji karnych stosowanych w odniesieniu do poszczególnych prze-
stêpstw. Ka¿dy kodeks karny dokonuje swoistego uszeregowania dóbr praw-
nych, które podlegaj¹ ochronie (mienie, osoba, œrodowisko itd.), i odpowied-
nio ró¿nicuje sankcje karne. Ustalanie zatem przez prawodawcê wspólnoto-
wego rodzajów i wymiaru nak³adanych sankcji karnych – na podstawie upraw-
nieñ o charakterze pomocniczym w stosunku do szczególnych kompetencji

3 2 J. Kochanowski, Subiektywne granice sprawstwa i odpowiedzialnoœci karnej, Warszawa 1985,
s. 5–17; M. Królikowski, Sprawiedliwoœæ karania w spo³eczeñstwach liberalnych – zasada pro-
porcjonalnoœci, Warszawa 2005, s. 1.

3 3 M. Królikowski, Sprawiedliwoœæ..., s. 75.
3 4 L. Gardocki, O relacji miêdzy typem przestêpstwa a zagro¿eniem ustawowym, „Pañstwo i Prawo”

1979, nr 8–9, s. 129–134.
3 5 M. Królikowski, Sprawiedliwoœæ..., s. 134.
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ustanowionych w traktacie, dopuszczaj¹ce na poziomie sektorowym czêœciow¹
harmonizacjê krajowych systemów prawa karnego mog³oby w efekcie pro-
wadziæ do swoistej fragmentacji krajowych systemów prawa karnego, a na-
wet do zagro¿enia ich spójnoœci.

Specyfika  prawa  europejskiego  i  jego  wp³yw
na  prawo  pañstw  cz³onkowskich
Prawo europejskie to równie¿ specyficzna odmiana prawa, która nie daje siê
zakwalifikowaæ ani do kategorii prawa wewnêtrznego, ani do prawa miêdzy-
narodowego publicznego. Chocia¿ system prawny Wspólnot opiera siê na
klasycznej podstawie prawno-miêdzynarodowej, jak¹ jest uzgodnienie woli
pañstw cz³onkowskich, to jednak w swoim rozwoju d¹¿y do usamodzielnie-
nia siê36. Prawo wspólnotowe okreœlane bywa, sk¹din¹d s³usznie, jako sub-
system prawa miêdzynarodowego (tzw. prawo subregionalne). Jako ów sub-
system ma ono charakter zamkniêty, autonomiczny i rz¹dzi siê w³asnymi
regu³ami37, co implikuje jednoczeœnie jego swoistoœæ na tle innych dziedzin
prawa.

UE stanowi strukturê, która ewoluuje w kierunku struktury pañstwowej,
st¹d wiêc oparcie dzia³añ struktury na zasadzie praworz¹dnoœci, poszanowa-
nia fundamentalnych praw itp.38 Koegzystencjê zapewnia zasada supremacji
prawa wspólnotowego, która wynika z koniecznoœci zapewnienia jednolite-
go i skutecznego stosowania prawa wspólnotowego39. Na podstawie tej zasa-
dy mo¿na wskazaæ dwuaspektowy wp³yw prawa wspólnotowego na prawo
karne. Z jednej strony bowiem prawo wspólnotowe, ze wzglêdu na zasadê
supremacji, wymaga w niektórych przypadkach aby prawo karne pañstw cz³on-
kowskich nie by³o stosowane. Z drugiej strony, w pewnych sytuacjach istnie-
je pozytywny obowi¹zek pañstw cz³onkowskich do stosowania prawa naro-
dowego, w przypadku gdy prawo wspólnotowe wymaga na³o¿enia na osoby
indywidualne zobowi¹zañ, które mog¹ byæ wyegzekwowane jedynie przez

3 6 Por. m.in. M. Ahlt, Prawo europejskie, Warszawa 2000, s. 37; M. Herdegen, Prawo europejskie,
Warszawa 2004, s. 82; W. Jedlicka, Pojmowanie autonomii prawa europejskiego, [w:] Polska
kultura prawna a proces integracji europejskiej, red. S. Wronkowska, Kraków 2005, s. 238 i n.

3 7 W. Jedlicka, op. cit., s. 246 i n.
3 8 A. Wyrozumska, Prawo miêdzynarodowe w systemie prawa wspólnotowego – zagadnienia teorii

i praktyki, [w:] Prawo miêdzynarodowe publiczne a prawo europejskie, red. J. Kolasa, A. Koz³ow-
ski, Wroc³aw 2003, s. 73–74.

3 9 Szerzej: C. Mik, Europejskie prawo wspólnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa
2000, s. 550–557.
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prawo krajowe40. Jednoczeœnie pojawiaj¹ siê równie¿ g³osy, ¿e zasada supre-
macji prawa wspólnotowego nie doznaje ¿adnego wyj¹tku w zakresie prawa
karnego narodowego. Pojawia siê równie¿ argument, ¿e nie jest ona narusze-
niem suwerennoœci narodowej, poniewa¿ gdyby powsta³o wspólnotowe pra-
wo karne, to nie zosta³oby ono stworzone przez ¿adne obce pañstwo czy
organizacjê, ale by³oby jednolit¹, jednomyœln¹ wol¹ pañstw cz³onkowskich41.

Próbuj¹c jedynie w skrócie pokazaæ specyfikê prawa europejskiego i jego
wp³yw na regulacje prawne pañstw cz³onkowskich, nie sposób nie wspomnieæ
równie¿ o tym, ¿e integracja europejska wywiera istotny wp³yw na aksjolo-
gicznie uwarunkowany wzorzec tworzenia prawa pañstw cz³onkowskich.
Pod tym wzglêdem z pewnoœci¹ w zwi¹zku z integracj¹ europejsk¹ zasz³y
daleko id¹ce przeobra¿enia. W polskich naukach prawnych od d³u¿szego czasu
dominuje paradygmat prawodawcy racjonalnego oraz procesu tworzenia prawa
jako procesu racjonalnego42. Od pewnego czasu jednak¿e coraz czêœciej sy-
gnalizuje siê pojawianie siê uwag krytycznych pod adresem koncepcji racjo-
nalnego prawodawcy43. Przyczyn tego zjawiska upatrywaæ nale¿y, jak za-
uwa¿a niew¹tpliwie s³usznie M. Zirk-Sadowski, m.in. w tym, ¿e kultura
prawa europejskiego nie jest zdominowana przez wzorzec racjonalnoœci in-
strumentalnej, a za³o¿enie racjonalnoœci prawodawcy nie jest elementem dys-
kursu prawnego44. Czêœæ tych zmian wynika z tego, ¿e na obszarze acquis
communautaire mo¿na dostrzec zjawisko zderzenia kultur prawniczych i ro-
dzin prawa: common law i kontynentalnego prawa stanowionego45. Kolej-
nym elementem mog¹cym wp³yn¹æ na aksjologicznie uwarunkowany wzo-
rzec tworzenia prawa przyjêty w Polsce jest obecna w prawie europejskim,
ca³kowicie inna od polskiej koncepcja tekstu prawnego oraz wi¹¿¹ce siê
z tym nieco inne wymogi legislacyjno-proceduralne46.

Poza krêgiem w¹tpliwoœci pozostaje to, ¿e prawo wspólnotowe mo¿e z  jed-
nej strony poœrednio wp³ywaæ na kszta³t krajowego prawa karnego, poniewa¿
nak³ada w odniesieniu do kwestii objêtych jego zakresem obowi¹zek za-

4 0 W tym zakresie szerzej por. A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 107
i n.; orzeczenie w sprawie Simmenthal II, 106/77, [1978] ECR 629.

4 1 Por. wypowiedzi na ten temat np. S. M. Amina.
4 2 Por. m.in. S. Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa, Wroc³aw 1985, s. 27 i n.
4 3 Por. np. J. Czaja, O nieracjonalnoœci pojêcia „racjonalnego ustawodawcy”, [w:] Studia z filozofii

prawa, red. J. Stelmach, Kraków 2001, s. 175–184.
4 4 M. Zirk-Sadowski, Instytucjonalny i kulturowy wymiar integracji prawnej, [w:] Zmiany spo³eczne

a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, red. L. Leszczyñski, Lublin
1999, s. 41–42.

4 5 Z. Brodecki, Prawo europejskiej integracji, Warszawa 2001, s. 123–127.
4 6 Por. S. Wojtyczak, Aksjologicznie uwarunkowany wzorzec tworzenia prawa a integracja europej-

ska – wybrane zagadnienia, [w:] Polska kultura prawna..., s. 267 i n.
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pewnienia zgodnoœci odpowiednich krajowych przepisów karnych z prawem
wspólnotowym47. Z drugiej strony prawo wspólnotowe mo¿e nie zezwalaæ na
stanowienie sankcji karnych za naruszanie przepisów prawa krajowego wdra-
¿aj¹cych prawo wspólnotowe, poniewa¿ – przyk³adowo – sankcje te s¹ zbyt
surowe i mog³yby w zwi¹zku z tym stanowiæ przeszkodê dla swobodnego prze-
p³ywu osób48. Tym samym poprzez wymóg „integracji negatywnej” prawo
wspólnotowe w takich przypadkach ogranicza zakres dzia³añ pañstw cz³on-
kowskich w odniesieniu do prawa karnego49.

Suwerennoœæ  i  jej  pojmowanie
Pojêcie suwerennoœci ewoluowa³o, i to doœæ mocno. L. Ehrlich w sposób inte-
resuj¹cy definiuje suwerennoœæ jako samow³adnoœæ i ca³ow³adnoœæ (podkr.
– R. P.), przy czym samow³adnoœæ oznacza prawn¹ niezale¿noœæ od wszel-
kich czynników zewnêtrznych, natomiast ca³ow³adnoœæ to niezale¿noœæ od
wszelkich czynników wewnêtrznych, kompetencja normowania wszelkich sto-
sunków w pañstwie. Zdaniem L. Ehrlicha suwerennoœæ przejawia siê w zwierzch-
nictwie terytorialnym oraz personalnym i ma charakter pierwotny50. Wspó³cze-
œnie jednak takie rozumienie suwerennoœci zdaje siê zbyt szerokie. Suweren-
noœæ, jak to podkreœla A. Marsza³ek, w takiej postaci mog³aby istnieæ tylko
wtedy, gdyby pañstwo by³o jedynym bytem prawnym51, a tak w obecnej rze-
czywistoœci z pewnoœci¹ nie jest.

Pañstwa cz³onkowskie przekazuj¹ Wspólnotom niektóre kompetencje w³as-
ne, nie jest to jednak zdaniem A. Wasilkowskiego52 równoznaczne z ogranicza-
niem suwerennoœci, przede wszystkim dlatego, ¿e nie ma tu elementu uzale¿-

4 7 Kwestie zgodnoœci i ich zakresu przedstawione zosta³y w skrócie przy okazji prezentacji rozstrzyg-
niêæ w sprawie Amsterdam Bulb i nast., w których Trybuna³ orzek³, ¿e w braku we wspólnotowym
porz¹dku prawnym przepisu ustanawiaj¹cego okreœlone sankcje pañstwo cz³onkowskie mo¿e usta-
nawiaæ takie sankcje, jakie uzna za odpowiednie, w tym tak¿e sankcje karne.

4 8 Zobacz podobnie wyrok z 29 lutego 1996 roku w sprawie C-193/94 Skanavi.
4 9 Wyrok z 11 listopada 2004 roku w sprawie C-457/02 Antonio Niselli, Rec. s. I–10853 tak¿e nale¿y

przytoczyæ jako przyk³ad poœredniego wp³ywu prawa wspólnotowego – w tym przypadku regu³
wspólnotowych w sprawie odpadów – na krajowe prawo karne. Na temat ograniczeñ w tym
kontekœcie zobacz wyrok z 3 maja 2005 roku w sprawach po³¹czonych C-387/02, C-391/02
i C-403/02 Berlusconi i in., Zb.Orz. s. I–3565.

5 0 Por. L. Ehrlich, Prawo miêdzynarodowe, Warszawa 1958, s. 123 i n.; A. Klafkowski, Prawo
miêdzynarodowe publiczne, Warszawa 1964, s. 64.

5 1 A. Marsza³ek, Suwerennoœæ a integracja europejska w perspektywie historycznej. Spór o istotê
suwerennoœci i integracji, £ódŸ 2000, s. 23–24.

5 2 A. Wasilkowski, Uczestnictwo w strukturach europejskich a suwerennoœæ pañstwowa, „Pañstwo
i Prawo” 1996, nr 4–5, s. 20 i n.
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niania siê od innego pañstwa. Kompetencje te przejmuj¹ wspólnie utworzone
organy dzia³aj¹ce we wspólnie ustalony sposób i we wspólnie ustalonym kie-
runku. Pañstwa wyposa¿aj¹ je w te kompetencje, gdy¿ jest to niezbêdne do
osi¹gniêcia wytyczonych celów. Nie jest to zatem przekazanie kompetencji
na rzecz jakiejœ w³adzy wy¿szej, lecz zlecenie jej wykonania na podstawie
umowy miêdzynarodowej powo³anym instytucjom53. Przekazywanie kom-
petencji organom wspólnym jest wiêc jedynie ograniczeniem wykonywania
suwerennoœci, lecz nie samej suwerennoœci (podkr. – R. P.). Organy wspól-
notowe mog¹ te kompetencje realizowaæ dlatego w³aœnie, ¿e pañstwa cz³on-
kowskie je do tego upowa¿ni³y, a nie zaœ same z siebie, gdy¿ same nie maj¹
atrybutu suwerennoœci.

A. Marsza³ek, podkreœlaj¹c pogl¹dy np. J. Chodorowskiego czy A. Kmie-
cika, dowodzi, ¿e w dyskusjach o integracji europejskiej, zw³aszcza w kon-
tekœcie tworzenia Wspólnot Europejskich, nigdy nie podwa¿ano potrzeby
ochrony to¿samoœci narodowej, a tak¿e wszelkich praw i wolnoœci st¹d wyni-
kaj¹cych dla spo³eczeñstw krajów – uczestników integracji, a w efekcie
– suwerennoœci narodów tych krajów. Suwerennoœæ pañstwa w sytuacji,
w której samodzielne ca³oœci staj¹ siê czêœciami nowej, wiêkszej ca³oœci musi
ulec co najmniej ograniczeniu, a byæ mo¿e nawet ca³kowitemu zniesieniu na
rzecz organów ponadnarodowych Wspólnot i regionów. Nale¿y jednak pa-
miêtaæ, co s³usznie zauwa¿a równie¿ A. Marsza³ek, ¿e to nie pañstwo wypo-
sa¿a naród w suwerennoœæ ale odwrotnie tj. naród wyposa¿a pañstwo
w suwerennoœæ (podkr. – R. P.). Zjednoczona Europa zdaniem A. Marsza³ka
nie ogranicza suwerennoœci ¿adnego narodu i jednostki, ale umo¿liwia im
znaczne jej zwiêkszenie przez poszerzenie wartoœci zwi¹zanych z dotychcza-
sowym pañstwem i jego mieszkañcami na ca³¹ zjednoczon¹ Europê54.

W literaturze, zw³aszcza prawniczej, dominuje w¹skie definiowanie pojê-
cia suwerennoœci – w kategoriach w³adzy organów pañstwa55. Suwerennoœæ
w znaczeniu prawnym jawi siê jako suma kompetencji, w które wyposa¿one
s¹ trzy g³ówne organy w³adzy pañstwowej: ustawodawcza, wykonawcza
i s¹downicza. W odniesieniu do ka¿dej z nich suwerennoœæ bêdzie nieco ina-
czej definiowana, niemniej jednak wspólnym mianownikiem pozostanie po-
siadanie jakiegoœ uprawnienia. Nale¿y tak¿e wspomnieæ, ¿e w nauce obser-
wuje siê ju¿ od dawna separacjê suwerennoœci od jej wykonywania.

5 3 Por. Ibidem.
5 4 A. Marsza³ek, op. cit., s. 24 i n.
5 5 Por. m.in. W. Lang, J. Wróblewski, S. Zawadzki, Teoria pañstwa i prawa, Warszawa 1986, rozdz. III.
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Harmonizacja  prawa  karnego
Uwagi  ogólne
Prawo karne – jak dowodz¹ powy¿sze rozwa¿ania – zasadniczo pozosta³o
domen¹ pañstw cz³onkowskich. Jak twierdzi³ Trybuna³ Sprawiedliwoœci
w 1981 roku w sprawie Casati – „co do zasady ustawodawstwo w sprawach
karnych i zasady procedury karnej s¹ obszarami, w których pañstwa cz³on-
kowskie s¹ nadal odpowiedzialne”56. Z rozwa¿añ przedstawionych wy¿ej
widaæ jednak, ¿e obecnie nale¿y mówiæ o stopniowej europeizacji prawa
karnego pañstw cz³onkowskich, która mo¿e polegaæ na harmonizacji lub
unifikacji57 (podkr. – R. P.). Harmonizacja w uproszczeniu oznacza likwi-
dacjê niektórych ró¿nic pomiêdzy krajowymi porz¹dkami prawnymi, unifi-
kacja natomiast wprowadzenie ustawodawstwa jednolitego dla wszystkich
pañstw cz³onkowskich, przy czym mówi siê, ¿e jest lub powinien to byæ koñ-
cowy etap europeizacji.

Harmonizacja w zakresie prawa karnego postrzegana jako zbli¿enie tam,
gdzie jest to konieczne ze wzglêdu na uzasadnione interesy spo³ecznoœci eu-
ropejskiej ¿ywotnie zainteresowanej we wspólnie skoordynowanym zwalcza-
niu zjawiska przestêpczoœci58, jawi siê dzisiaj jako rozwi¹zanie mo¿liwe do
przyjêcia w odró¿nieniu od unifikacji, która w „pe³nej opcji” wydaje siê nie-
mo¿liwa choæby z uwagi na funkcjonowanie wyodrêbnionych systemów, tzw.
kontynentalnego i anglosaskiego59. Harmonizacjê rozumian¹ jako zbli¿enie
nale¿y uznaæ w obecnej rzeczywistoœci wrêcz za niezbêdn¹, przy czym jed-
noczeœnie mo¿liw¹ do wykonania ze wzglêdu na zachowanie suwerennoœci
poszczególnych pañstw w przedmiocie stosowania prawa karnego, odpowia-
daj¹cego specyficznym potrzebom spo³eczeñstwa, jego tradycji prawnej, uk³a-
dowi stosunków politycznych, spo³ecznych i gospodarczych. Harmonizacja
prawa karnego jest ju¿ obecnie faktem, ma swoj¹ historiê, odbywa siê w spo-
sób ró¿norodny, ró¿ne s¹ jej przejawy, widoczne i wyraŸne s¹ jej korzyœci,
ale równie¿ negatywne nastêpstwa, jak choæby wspomniane wy¿ej zacieranie
ró¿nic w kulturach prawnych, a co za tym idzie równie¿ narodowych.

Odk¹d w procesie harmonizacji wspólnotowej zaczêto wprowadzaæ jed-
nolite kwalifikacje przestêpstw, krajowe porz¹dki prawne musz¹ sankcjono-

5 6 Por. orzeczenie w sprawie 203/80, Criminal proceedings against Guerrino Casati, ECR [1981],
s. 2592, par. 27.

5 7 Por. A. Adamski, op. cit., s. 24, a tak¿e A. Lach, op. cit., s. 13.
5 8 Por. tak¿e: A. Evans, Prawo integracji europejskiej, cz. I, Warszawa 1996, s. 197 oraz S. So³tysiñ-

ski, Dostosowanie prawa polskiego do wymagañ Uk³adu Europejskiego, „Pañstwo i Prawo” 1996,
nr 4–5, s. 33.

5 9 S. Waltoœ, A. W¹sek, Harmonizacja prawa karnego w Europie z polskiej perspektywy, cz. I,
„Palestra” 1996, nr 7–8, s. 12 i n.
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waæ te zakazane zachowania i wskazywaæ konkretne œrodki represyjne zwi¹-
zane z takim przestêpstwem w celu przywrócenia rzeczywistoœci fizycznej
i porz¹dku prawnego, które zosta³y naruszone. Wydaje siê, ¿e do wype³nia-
nia tego zadania najlepiej kwalifikowany jest w³aœnie ustawodawca krajowy,
który, jako ¿e zna najlepiej specyfikê prawn¹ i socjologiczn¹ swojego po-
rz¹dku, powinien wybraæ, w ramach uprzednio okreœlonych przez Wspólno-
tê, sankcjê najbardziej w³aœciw¹ dla zapewnienia poszanowania prawa wspól-
notowego60. Schemat ten zak³ada przyznanie Wspólnocie uprawnienia do
dok³adnego okreœlenia chronionego dobra prawnego i regu³ postêpowa-
nia z tym dobrem, podczas gdy pañstwa cz³onkowskie zapewniaj¹ wpro-
wadzenie normy sankcjonuj¹cej albo indywidualnie, albo w sposób skoor-
dynowany poprzez wspó³pracê miêdzyrz¹dow¹ przewidzian¹ w trzecim
filarze traktatu UE61 (podkr. – R. P.).

Ujêcie historyczne
Sam termin „prawo karne europejskie”, w nieco innym co prawda znaczeniu,
pojawi³ siê ju¿ dawno, bo w koñcu 1968 roku na okreœlenie przedmiotu ob-
rad miêdzynarodowego kongresu62. Stosunkowo dawno równie¿ pojawi³y siê
jako jedne z pierwszych projekty oparte na przynajmniej czêœciowej unifikacji
prawa karnego Wspólnot Europejskich (tzw. corpus iuris). Projekty te, z uwagi
na przedstawione wy¿ej ró¿nice w ustawodawstwach, co nie powinno budziæ
zdziwienia, napotka³y szereg przeszkód, zarówno natury prawnej, jak i poli-
tycznej, przy czym zwi¹zane by³o to przede wszystkim z brakiem politycznej
woli pañstw cz³onkowskich do przekazywania organom Unii swych suwe-
rennych uprawnieñ w tym zakresie63.

6 0 G. Grasso, Comunidades Europeas y derecho penal. Las relaciones entre el ordenamiento comu-
nitario y los sistemas penales de los Estados miembros, wspólne wydanie Universidad de Castilla
La Mancha i OPOCE, 1993, s. 219 broni uregulowania odznaczaj¹cego siê pewn¹ elastycznoœci¹,
które okreœla³oby czyny zabronione i typologiê przestêpstw i sankcji, niemniej nieprowadz¹cego do
rygorystycznej kwantyfikacji (cyt. i t³um. za E. Zieliñska, op. cit., s. 700 i n. oraz J. Vogel w: Stand
und Tendenzen..., s. 232 i n.

6 1 W doktrynie stanowisko to zajmuje m.in. J. P. Jacqué w: La question de la base juridique dans le
cadre de la Justice et des affaires intérieures, [w:] L’espace pénal européen: enjeux et perspectives,
Bruxelles 2002, s. 255–256. G. Grasso, op. cit., s. 218, uwa¿a, ¿e organy Wspólnoty maj¹ kompe-
tencjê do dokonania harmonizacji przepisów o charakterze karnym lub do zobowi¹zania do wpro-
wadzenia jednolitych rodzajów przestêpstw, za ka¿dym razem gdy jest to konieczne, poniewa¿
traktaty przyznaj¹ tym organom szczególne uprawnienia dla realizacji celów Wspólnoty. Ponadto
prawo wspólnotowe powinno znaleŸæ odzwierciedlenie w porz¹dku prawnym ka¿dego pañstwa
cz³onkowskiego, które musi przeanalizowaæ rodzaje przestêpstw o charakterze ponadnarodowym
i ustanowiæ w³asne sankcje w poprzednio okreœlonych ramach (cyt. i t³um. za: E. Zieliñska, op. cit.,
oraz J. Vogel w: Stand und Tendenzen..., s. 232 i n.

6 2 L. Kubicki, op. cit., s. 922.
6 3 Por. m.in. A. Adamski, op. cit., s. 23.
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Ró¿ne próby oparte zarówno na za³o¿eniach unifikacji, jak i harmonizacji
prawa karnego podejmowano jeszcze przed Corpus Iuris. By³y to projekty
realizowane g³ównie pod auspicjami ONZ oraz starania podejmowane ju¿ na
forum Unii Europejskiej, które zmierza³y do opracowania modelowego kodek-
su karnego, nie przeradzaj¹c siê jednak w realne konkretne rezultaty. W tym
miejscu nale¿y przypomnieæ tzw. trybuna³y ad hoc do spraw zbrodni pope³nio-
nych w by³ej Jugos³awii i Rwandzie, a tak¿e prowadzone w ramach struktur
ONZ od po³owy lat dziewiêædziesi¹tych intensywne prace nad przygotowa-
niem dokumentu okreœlaj¹cego podstawy funkcjonowania sta³ego Miêdzy-
narodowego Trybuna³u Karnego. Niezale¿nie od tych prób w ramach UE
pojawi³y siê koncepcje poszerzenia wspó³pracy pañstw cz³onkowskich w ra-
mach III filaru. Zwieñczeniem prac prowadzonych przez ONZ i UE by³y dwa
przedstawione dokumenty, tj. Statut Miêdzynarodowego Trybuna³u Karnego
oraz przedstawiony 15 kwietnia 1997 roku w Parlamencie Europejskim Cor-
pus Iuris, zawieraj¹cy przepisy karne maj¹ce na celu ochronê interesów fi-
nansowych Unii Europejskiej.

Znacz¹cym faktem w zakresie harmonizacji kar by³o przyjêcie konkluzji
Rady o praktycznym podejœciu do zbli¿ania kar z 24–25 kwietnia 2002 roku64.
Instrument ten, nieposiadaj¹cy co prawda waloru normatywnego, wskazuje
podstawowe czynniki decyduj¹ce o przyjêtym w danym czasie podejœciu do
kwestii harmonizacji kar. W konkluzjach Rada przyjmuje, ¿e w niektórych
wypadkach, mimo znacz¹cych ró¿nic pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi
w ustawowym zagro¿eniu za te same przestêpstwa, mo¿e istnieæ potrzeba
g³êbszej harmonizacji kar pozbawienia wolnoœci. W takich wypadkach Rada
sugeruje harmonizacjê górnych granic ustawowego zagro¿enia, przy czym ma
ona polegaæ na obowi¹zku zapewnienia, ¿e granice te mieszcz¹ siê w okreœlo-
nym przedziale czasowym, np. pomiêdzy 2 i 5 lat pozbawienia wolnoœci,
przy czym pañstwa cz³onkowskie nie s¹ zwi¹zane górnym limitem danego
przedzia³u. W istocie zatem wi¹¿¹ca by³aby dolna granica limitu, poni¿ej któ-
rej, w razie wprowadzenia odpowiedniego przepisu do wi¹¿¹cego instrumen-
tu prawnego Unii, pañstwa cz³onkowskie nie mog¹ ustalaæ górnej granicy
ustawowego zagro¿enia za dane przestêpstwo. Nie ma natomiast do tej pory
harmonizacji w zakresie innych kar65.

Kolejne kroki to Traktat z Maastricht i III filar, gdzie zbli¿aniu mia³y s³u-
¿yæ przede wszystkim konwencje przyjmowane przez Radê i zalecane pañ-
stwom cz³onkowskim do przyjêcia zgodnie z ich wymogami konstytucyjny-

6 4 Dok. 9141/02 DROIPEN 33 z 27.05.2002 r.
6 5 Por. J. Garstka, Wspó³praca w sprawach karnych, [w:] Obszar wolnoœci, bezpieczeñstwa i spra-

wiedliwoœci UE. Geneza, stan i perspektywy rozwoju, red. F. Jasiñski, K. Smoter, Warszawa,
s. 364 i n.
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mi. Niewielk¹ rolê odegra³y równie¿ tzw. wspólne dzia³ania oraz Traktat am-
sterdamski z prezentowanymi ju¿ wczeœniej art. 29 i 31 TUE (tzw. standardy
minimalne).

Rok 1999 to Tempere oraz milenijna strategia przeciwdzia³ania przestêp-
czoœci zorganizowanej. Obszary harmonizacji poszerzono na: pranie brud-
nych pieniêdzy, fa³szowanie euro, handel ludŸmi, seksualne wykorzystywa-
nie dzieci, korupcjê, przestêpstwa komputerowe, przestêpstwa przeciwko œro-
dowisku, nadu¿ycia finansowe i podatkowe66.

Obecnie kryminalizacja i penalizacja czynów na poziomie krajowym nastê-
puje jako efekt implementacji prawa wspólnotowego, przybieraj¹c w krajach
cz³onkowskich formy bardzo zró¿nicowane, nie maj¹ce w zasadzie wiele wspól-
nego z ide¹ harmonizacji prawa karnego – chodzi o zapis o „zapewnieniu
przez pañstwa cz³onkowskie skutecznych, proporcjonalnych i odstrasza-
j¹cych sankcji karnych” (podkr. – R. P.). Pañstwa, wywi¹zuj¹c siê z tego
zobowi¹zania, mog¹ siêgn¹æ po sankcje, np. administracyjne, albo uznaæ za
przestêpstwa z pe³nymi tego konsekwencjami67.

Przysz³oœæ nale¿y wi¹zaæ z tzw. triad¹ – sankcje skuteczne, proporcjo-
nalne oraz odstrêczaj¹ce68 (podkr. – R. P.), przy czym trzeba pamiêtaæ, jak
s³usznie zwraca uwagê E. Zieliñska, ¿e postulat ten Trybuna³ odnosi nie tylko
do ustawowych zagro¿eñ kar¹, lecz równie¿ do kar wymierzanych i faktycznie
wykonywanych, gdy¿ przecie¿ dopiero te ostatnie mog¹ byæ oceniane z punk-
tu widzenia ich skutecznoœci i efektu odstrêczania69. Nie bez znaczenia jest
równie¿ to, jak pisze E. Zieliñska, ¿e ta, jak to nazywa, triada odzwierciedla
ró¿ne teorie kary, tj. w wymogu proporcjonalnoœci – teorie retrybutywne,
w wymogu skutecznoœci i efektu odstrêczaj¹cego – prewencji ogólnej i szcze-
gólnej, te zaœ warunki potraktowane ³¹cznie nie zaœ alternatywnie podkreœlaj¹
funkcjê utylitarn¹ kary70.

Sformu³owanie u¿yte przez Trybuna³ nie zosta³o wybrane przypadkowo.
Odwo³uj¹c siê bowiem do skutecznoœci, proporcjonalnoœci i odstraszaj¹cego

6 6 Szerzej na ten temat w czêœci „Obszary zharmonizowane” niniejszego opracowania.
6 7 Por. np. implementacjê dyrektywy 95/46/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 paŸdziernika

1995 roku o ochronie osób fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobod-
nego przep³ywu tych danych, która zobowi¹zuje pañstwa cz³onkowskie (art. 24) do sankcjonowa-
nia zawartych w niej postanowieñ w ustawodawstwie wewnêtrznym. Holandia i Niemcy wywi¹za-
³y siê z tego zobowi¹zania, nak³adaj¹c g³ównie sankcje administracyjne, natomiast np. Francja
podobnie jak Polska uzna³a naruszenie przepisów ustawy o ochronie danych osobowych za prze-
stêpstwo i opatrzy³a stosunkowo surowymi sankcjami. Cyt. za: A. Adamski, op. cit., s. 27.

6 8 Effectives, proportionnées et dissuasives, co wiêkszoœæ zasadnie t³umaczy jednak jako sankcje
odstraszaj¹ce, t³umaczenie „odstrêczaj¹ce” pojawia siê w publikacjach E. Zieliñskiej.

6 9 E. Zieliñska, op. cit., s. 702.
7 0 Ibidem.
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charakteru sankcji, przywo³uje Trybuna³ podstawowe warunki bezwzglêdne-
go stosowania norm wspólnotowych pomimo ich naruszenia. Co wiêcej, zwa-
¿ywszy, ¿e ka¿dy wyrok skazuj¹cy odpowiada podwójnemu celowi – prewen-
cji indywidualnej i generalnej – poniewa¿ w nim s¹d wymierza karê stosuj¹c
adekwatn¹ normê prawn¹, a w stosunku do spo³ecznoœci zawiera groŸbê po-
dobnego ukarania w przypadku realizacji znamion tego i podobnego typu
czynu, katalog sankcji skutecznych, proporcjonalnych i odstraszaj¹cych wy-
daje siê kompletny.

Obszary zharmonizowane
Obecnie dzia³aniami harmonizacyjnymi objête s¹ nastêpuj¹ce obszary: terro-
ryzm71, handel ludŸmi72, wykorzystywanie seksualne dzieci73, pomoc w nie-
legalnym wyjeŸdzie lub pobycie74, przestêpczoœæ przeciwko œrodowisku na-
turalnemu cz³owieka75, handel narkotykami76, przestêpczoœæ komputerowa77.
Ponadto nale¿y zauwa¿yæ uzupe³nienie istniej¹cego ju¿ acquis communauta-
ire w zakresie ochrony interesów finansowych Wspólnot Europejskich doty-
cz¹ce przestêpstw: oszustwa78, korupcji79, prania pieniêdzy, zwi¹zanych z na-
ruszeniem tych interesów. Kolejnym przejawem harmonizacji jest ustanowie-
nie minimalnych wymogów penalizacyjnych dotycz¹cych fa³szowania lub

7 1 Dec. ram. 2002/475/WSiSW z 13 czerwca 2002 roku o zwalczaniu terroryzmu, Dz. Urz. WE 2002,
L 194, s. 3.

7 2 Dec. ram. 2002/629/WSiSW z 19 lipca 2002 roku w sprawie walki z handlem ludŸmi, Dz. Urz. WE
2002, L 203, s. 1.

7 3 Dec. ram. 2004/68/WSiSW z 13 czerwca 2002 roku dot. zwalczania seksualnego wykorzystywania
dzieci i pornografii dzieciêcej, Dz. Urz. WE 2004, L 13, s. 44.

7 4 Dec. ram. 2002/90/WSiSW z 28 listopada 2002 roku w sprawie zdefiniowania u³atwiania nielegal-
nego wjazdu, tranzytu i pobytu, Dz. Urz. WE 2002, L 328, s. 17; dec. ram. 2002/946/WSiSW
z 28 listopada 2002 roku w sprawie rozszerzenia ram prawno-karnych w celu zapobiegania u³atwia-
niu nielegalnego wjazdu, przejazdu i pobytu, Dz. Urz. WE 2002, L 328, s. 1.

7 5 Dec. ram. 2003/80/WSiSW z 27 stycznia 2003 roku w sprawie ochrony œrodowiska poprzez prawo
karne, Dz. Urz. WE 2003, L 29, s. 55.

7 6 Dec. ram. 2004/757/WSiSW z 25 paŸdziernika 2004 roku ustanawiaj¹ca minimalne przepisy okre-
œlaj¹ce znamiona przestêpstw i kar w dziedzinie nielegalnego handlu narkotykami, Dz. Urz. WE
2004, L 335, s. 8.

7 7 Dec. ram. 2005/222/WSiSW z 24 maja 2005 roku w sprawie ataków na systemy informatyczne, Dz.
Urz. WE 2006, L 69, s. 67.

7 8 Konwencja o ochronie interesów finansowych Wspólnot Europejskich z 26 lipca 1995 roku ustano-
wionej na podstawie art. K.3 traktatu o Unii Europejskiej (Dz. Urz. WE 1995, C 316, s. 3, art. 1,
ust. 1), która wesz³a w ¿ycie 17 paŸdziernika  2002 roku.

7 9 Protokó³ z 18 wrzeœnia 1996 roku do konwencji o ochronie interesów finansowych wspólnot
Europejskich (Dz. Urz. WE 1996, C 313, s. 2) oraz konwencji z 26 maja 1997 roku o zwalczaniu
korupcji obejmuj¹cej urzêdników Wspólnot Europejskich oraz urzêdników pañstw cz³onkowskich,
Dz. Urz. WE 1997, C 195, s. 2.
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podrabiania euro80, a tak¿e pozosta³ych przestêpstw przeciwko pewnoœci ob-
rotu œrodkami p³atniczymi, jak fa³szerstwa innych pieniêdzy lub papierów
wartoœciowych czy te¿ podrabianie niegotówkowych œrodków p³atniczych81,
korupcji w sektorze prywatnym82, a tak¿e prania pieniêdzy z innych prze-
stêpstw Ÿród³owych ni¿ pope³niane na szkodê interesów finansowych Wspól-
not Europejskich.

Argumenty za i  przeciw harmonizacj i
Wielu teoretyków prawa karnego sceptycznie ocenia najbli¿sze perspektywy
rozwoju prawa karnego jako prawa wspólnotowego sensu stricto zaliczanego
do I filaru83. Wœród argumentów przeciw mo¿liwoœci pe³nej harmonizacji sankcji
karnych trafnie formu³uje siê trzy zasadnicze, a mianowicie: przyczyny o cha-
rakterze humanitarnym (wynikaj¹ce z ró¿nic w spo³ecznej wra¿liwoœci co do
oceny humanitaryzmu kary danego rodzaju) przyczyny prawno-karne, zwi¹-
zane z ró¿nym rozumieniem w poszczególnych krajach cz³onkowskich celów
kary, zasady proporcjonalnoœci czy te¿ zasady indywidualizacji kary oraz przy-
czyny o charakterze strukturalnym, tj. ustrojowe, ekonomiczne itp.84 S³usznie
dodaje E. Zieliñska, ¿e odmiennoœci w karaniu za niektóe grupy przestêpstw
wynikaj¹ ponadto z przyczyn etniczno-ideologicznych i stopnia spo³ecznej
tolerancji w danym pañstwie dla okreœlonego niepo¿¹danego zjawiska. Zda-
niem E. Zieliñskiej dotyczy to np. karania za przestêpstwa zwi¹zane z prosty-
tucj¹ i narkotykami. Ró¿nice te wyraŸne s¹ równie¿ w przypadku przestêpstw

8 0 Dec. ram. 2000/383/WSiSW z 29 maja 2000 roku w sprawie zwiêkszenia ochrony przez wprowa-
dzenie sankcji karnych oraz innego rodzaju kar za podrabianie pieniêdzy w zwi¹zku z wprowadze-
niem euro, Dz. Urz. WE 2000, L 140, s. 1.

8 1 Dec. ram. z 28 maja 2001 roku w sprawie zwalczania fa³szowania i podrabiania niegotówkowych
œrodków p³atnoœci, Dz. Urz. WE 2001, L 149, s. 1.

8 2 Dec. ram. 2003/568/WSiSW z 13 czerwca 2002 roku o zwalczaniu korupcji w sektorze prywatnym,
Dz. Urz. WE 2003, L 192, s. 54.

8 3 Znamienna jest tutaj wypowiedŸ L. K. Paprzyckiego, podkreœlaj¹cego, ¿e „o ile perspektywa rozwo-
ju europejskiego – unijnego prawa w innych dziedzinach wydaje siê nie budziæ wiêkszych w¹tpli-
woœci wobec chyba doœæ powszechnego przekonania, ¿e tak jak dotychczas ogarniaæ ono bêdzie
coraz szersze obszary, o tyle przysz³oœæ unijnego prawa karnego, materialnego, procesowego,
a nawet wykonawczego rysuje siê nader mgliœcie, gdy¿ obok entuzjastów europeizacji prawa karne-
go nie brakuje eurosceptyków i przeciwników nawet tylko elementów unijnego prawa karnego,
którzy wyra¿aj¹ przekonanie, ¿e wystarczy doskonalenie wspó³pracy miêdzy pañstwami – cz³onka-
mi Unii w ramach III filaru i doskonalenie prawa wewnêtrznego oraz praktyki organów œcigania
i wymiaru sprawiedliwoœci pañstw cz³onkowskich” – Przysz³oœæ europejskiego – unijnego prawa
karnego, [w:] Prawo w XXI wieku. Ksiêga pami¹tkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk, red. W. Czapliñski, Warszawa 2006, s. 621.

8 4 A. Bernardi, Opportunite de l’harmonisation, [w:] L’Harmonisation des sanction pénales en
Europe. Société de Législation comparée, Paris 2003, s. 451 i n., cyt. za: E. Zieliñska, op. cit.,
s. 695.
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gospodarczych i skarbowych, które mog¹ siê wi¹zaæ z dominacj¹ w poszcze-
gólnych krajach cz³onkowskich ró¿nych koncepcji wolnego rynku i w zwi¹zku
z tym mniejsz¹ lub wiêksz¹ akceptacj¹ stopnia ingerencji w³adzy pañstwowej
w gospodarkê albo byæ konsekwencj¹ odmiennego rozumienia zasady lojal-
noœci obywatela wobec w³adzy publicznej w sprawach fiskalnych85.

Przeciwnicy harmonizacji w zakresie sankcji prawno-karnych podnosz¹
ponadto, niezwykle trafnie zreszt¹, ¿e prawo karne jest wytworem historii
i kultury i jako takie odzwierciedla najistotniejsze narodowe przekonania
i wartoœci. Dotyczy to np. harmonizacji tych typów przestêpstw, które po-
zostaj¹ w œcis³ym zwi¹zku z moralnoœci¹. Niemniej jednoczeœnie s³usznie
podkreœla siê, ¿e trudno w zasadzie ustaliæ, czy ró¿nice w karaniu za poszcze-
gólne rodzaje przestêpstw w poszczególnych pañstwach cz³onkowskich wy-
nikaj¹ z ró¿nic w systemach wartoœci, czy te¿ np. surowe kary za okreœlone
typy przestêpstw s¹ raczej pochodn¹ ogólnej punitywnoœci systemu prawa
karnego danego pañstwa. Przeciwnicy podkreœlaj¹ równie¿ brak upowa¿nie-
nia do pe³nej harmonizacji, wskazuj¹c, ¿e w traktacie o UE jest mowa jedynie
o wymienionych tam dziedzinach przestêpczoœci.

Jednym z argumentów przeciwko harmonizacji, o którym nie mo¿na za-
pominaæ, jest to, ¿e w ró¿nych pañstwach cz³onkowskich funkcjonuj¹ ró¿ne
systemy sankcji. Doœæ wspomnieæ choæby w prawie niemieckim sankcje kar-
ne sensu stricto (Kriminalstrafen) oraz administracyjne sankcje karne (Ver-
waltungsstrafen86) oparte przede wszystkim na grzywnie. Inaczej jest w pra-
wie francuskim, a jeszcze inaczej w angielskim. Równie¿ w tym zakresie ce-
lowym wydaje siê sformu³owanie autonomicznego pojêcia sankcji karnej na
u¿ytek prawa wspólnotowego. Poniek¹d tak¿e i dlatego w celu przeprowa-
dzania dzia³añ harmonizacyjnych wykorzystuje siê decyzje ramowe, które
nie wywo³uj¹ skutku bezpoœredniego, a wi¹¿¹ pañstwa cz³onkowskie w od-
niesieniu do rezultatu, który ma byæ osi¹gniêty, pozostawiaj¹c jednak orga-
nom krajowym swobodê wyboru formy i œrodków do realizacji tego celu.

„Integracja” prawa karnego niesie ze sob¹ wiele zagro¿eñ. Trafnie owe
zagro¿enia identyfikuje siê w nauce niemieckiej, mówi¹c przede wszystkim
o istotnej zmianie funkcji prawa karnego, co z pewnoœci¹ nale¿y uznaæ za
zjawisko niebezpieczne. S. Braum wskazuje, ¿e o ile prewencyjne prawo kar-
ne musia³o wskazaæ dobro prawne, okreœliæ swoj¹ treœæ oraz umieæ uzasadniæ
u¿ycie œrodków ochrony dóbr prawnych, o tyle europejskie prawo karne zjed-
nuje prawie wy³¹cznie dziêki swej politycznej funkcjonalnoœci. To co da siê
po europejsku wylansowaæ i przedstawiæ jako propozycjê globalnej kontroli
spo³ecznej, wydaje siê równie¿ zgodne z prawem. Prawo karne jest europej-

8 5 E. Zieliñska, op. cit., s. 695.
8 6 Z tym ¿e jest to kategoria, która na gruncie prawa polskiego odpowiada kategorii wykroczeñ.
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skim medium komunikacji, które powinno stanowiæ czynny i wydajny do-
wód tzw. gubernatywnej polityki87.

Interesuj¹ca dyskusja odnoœnie do harmonizacji prawa karnego zosta³a
podjêta na konferencji w Salonikach, gdzie przewodnicz¹cy Trybuna³u
V. Skouris wyraŸnie podkreœla³, ¿e prawo karne jest osobliwoœci¹ i od tego
trzeba zacz¹æ, rozwa¿aj¹c jego harmonizacjê w minimalnym choæby zakre-
sie. Przyznanie i ochrona wartoœci podstawowych oddzia³uj¹ na wszystkie
dziedziny prawa: na prawo podatkowe, na prawo socjalne, jak równie¿ na
prawo karne, dlatego te¿ zdaniem V. Skourisa w XXI wieku patriotyzm kon-
stytucyjny nie jest ju¿ w³aœciwy88. Zarzuty te na konferencji w Salonikach
zosta³y w wiêkszoœci odparte przez obecnych tam przedstawicieli nauki, któ-
rzy podnosili, ¿e prawo karne jak ¿adne inne gwarantuje prawo do ingerencji,
dlatego te¿ dla tej materii obowi¹zuje zasada nullum crimen sine lege parla-
mentaria. S³usznie podniesiono tak¿e, ¿e osobliwoœæ prawa karnego zawiera
siê w skutkach prawnych i okolicznoœciach, przy czym nie tworzy ona warto-
œci, lecz nawi¹zuje do wartoœci istniej¹cych. S³usznie R. Hefendehl wskazuje,
¿e nawet abstrahuj¹c od nadrzêdnych regu³ legitymizacyjnych, takich jak Harm
Principle czy rozwa¿añ na temat dobra/dóbr prawnie chronionych, prawo
karne w zale¿noœci od kraju w niektórych aspektach opiera siê na zupe³nie
odmiennych przekonaniach kulturowych89.

Dla równowagi jako jeden z argumentów za harmonizacj¹ nale¿y podaæ,
¿e w zakresie prawa karnego materialnego pañstw cz³onkowskich z pewno-
œci¹ w prostej drodze prowadzi ona do u³atwienia wspó³pracy miêdzy tymi
pañstwami, z uwagi na to, ¿e poprzez powszechn¹ penalizacjê danego za-
chowania nie ma problemu ze spe³nieniem choæby tzw. warunku podwójnej
karalnoœci. Poza tym nie bez znaczenia s¹ te¿ racje o charakterze symbolicz-
nym, które nawi¹zuj¹ do wspólnotowych zasad równego traktowania i niedy-
skryminacji obywateli UE popadaj¹cych w konflikt z prawem, niezale¿nie od
tego, w którym pañstwie cz³onkowskim mia³o to miejsce. Ponadto proces
niwelacji najbardziej ra¿¹cych ró¿nic w zakresie systemów kar i zasad ich
wymiaru potwierdzi znaczenie wspólnego dziedzictwa kulturowego, o któ-

8 7 Por. P.-A. Albrecht, Kriminologie, 3. Aufl., München 2005, s. 58 i n.; W. Naucke, Konturen eines
nach – präventiven Strafrechts, KritV 1999, s. 336 i n., za: S. Braum, Program Haski Unii Euro-
pejskiej – w³aœciwe i niew³aœciwe priorytety europejskiej ewolucji prawa karnego, [w:] Europeiza-
cja prawa karnego w Polsce i w Niemczech – podstawy konstytucyjnoprawne, red. A. J. Szwarc,
J. C. Joerden, Poznañ 2007, s. 24–25.

8 8 Informacje: http://www.jura.uni-muenchen.de/einrichtungen/ls/chuenemann; por. tak¿e C. Kreß, Stra-
frecht auf der Schwelle zum europäischen Verfassungsvertrag, ZStW 116 (2004), s. 445, za:
R. Hefendehl [w:] Europeizacja..., s. 45.

8 9 R. Hefendehl, ETS stawia na g³owie przyporz¹dkowanie kompetencji w zakresie prawa karnego
– i dziwi siê krytyce, [w:] Europeizacja..., s. 46.
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rym mowa w art. 151 ust. TWE, oraz wzmocni wœród obywateli poczucie
przynale¿noœci do Europy jako pewnej ca³oœci politycznej, prawnej, kultural-
nej. Wreszcie do pozytywnych aspektów harmonizacji sankcji o charakterze
praktycznym za A. Bernardim nale¿y zaliczyæ eliminacjê wszystkich nega-
tywnych skutków istnienia zró¿nicowania sankcji, a w szczególnoœci likwi-
dacjê tzw. rajów przestêpczoœci, gdzie najczêœciej dochodzi do pope³niania
umyœlnych przestêpstw w celu osi¹gniêcia korzyœci maj¹tkowej. Harmoniza-
cja sankcji nadto w odniesieniu do tej kategorii powinna ponadto zmieniæ
warunki rynkowe90.

Polskie za³o¿enia w najbl i¿szym horyzoncie czasowym
Ministerstwo Sprawiedliwoœci na swojej stronie internetowej jako jeden z ce-
lów w tzw. najbli¿szym horyzoncie czasowym zak³ada projekt ustawy o zmia-
nie ustaw: kodeks karny, kodeks postêpowania karnego oraz ustawy o odpo-
wiedzialnoœci podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groŸb¹ kary,
maj¹cy na celu wdro¿enie do prawa polskiego nastêpuj¹cych aktów prawnych:
1. Decyzja ramowa 2005/214/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 roku w sprawie

stosowania zasady wzajemnego uznawania do kar o charakterze pieniê¿-
nym (termin implementacji up³yn¹³ 15 marca 2007 roku),

2. Decyzja ramowa 2004/68/WSiSW z 22 grudnia 2003 roku o zwalczaniu
seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dzieciêcej (termin im-
plementacji up³yn¹³ 20 stycznia 2006 roku),

3. Decyzja ramowa Rady 2003/568/WSiSW z 22 lipca 2003 roku w sprawie
zwalczania korupcji w sektorze prywatnym (termin implementacji up³yn¹³
22 lipca 2005 roku),

4. Decyzja ramowa Rady 2005/222/WSiSW z 24 lutego 2005 roku w spra-
wie ataków na systemy informatyczne (termin implementacji min¹³ 16 marca
2007 roku)91.

Uwagi  koñcowe
Powy¿sze uwagi wsparte analiz¹ orzecznictwa Trybuna³u, pogl¹dów doktry-
ny oraz stosownych regulacji, przede wszystkim tych na poziomie wspólno-
towym, wskazuj¹, ¿e proces harmonizacji prawa karnego systematycznie mimo
pewnych ró¿nic pogl¹dów postêpuje. Coraz to nowe obszary staj¹ siê obsza-
rami zharmonizowanymi, coraz to nowe obszary przewidziane s¹ w zamie-
rzeniach harmonizacyjnych. Obecnie nie sposób powiedzieæ, jak zakoñczy

9 0 Cyt. za: E. Zieliñska, op. cit., s. 708.
9 1 http://www.ms.gov.pl/projekty/projekty.php.
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siê ten proces i co przyniesie. Na pewno z uwagi na pewne dziedziny, obsza-
ry przestêpczoœci jest to – nawet mimo s³usznych argumentów przeciw – pro-
ces niew¹tpliwie po¿¹dany, w niektórych zaœ dziedzinach nie tyle niemile
widziany, ile wrêcz niemo¿liwy92. W tej sytuacji w najbli¿szym czasie wspólne
dzia³ania powinny siê skupiæ przede wszystkim na wypracowaniu jak najdalej
id¹cego kompromisu, tak aby tych obszarów nieobjêtych zabiegami harmoni-
zacyjnymi by³o jak najmniej. Pe³n¹ harmonizacjê czy te¿ unifikacjê w zakresie
prawa karnego nale¿y uznaæ za niemo¿liw¹.

9 2 Por. uwagi zawarte w czêœci „Argumenty za i przeciw harmonizacji” w niniejszej pracy. Procesom
harmonizacyjnym powinny byæ poddane nie tylko znamiona czynów zabronionych, ale równie¿
sankcje, przy czym powszechnie w zasadzie zauwa¿a siê, ¿e do harmonizacji prawa karnego mate-
rialnego powinno dojœæ tylko w tych obszarach, w których jest ona mo¿liwa, albowiem trudno
obecnie wyobraziæ sobie np. prowadzenie wspólnej polityki karnej w odniesieniu do takich zjawisk
jak aborcja czy eutanazja, gdy¿ s¹ to problemy niestety postrzegane bardzo ró¿nie w pañstwach
cz³onkowskich.
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Zyta  Dymiñska

Kilka  uwag  odnoœnie  do  tymczasowego
aresztowania

Tylko w okresie od 1 stycznia do 30 czerwca 2007 roku Europejski Trybuna³
Praw Cz³owieka og³osi³ 52 wyroki w sprawach polskich, z czego 34 dotyczy-
³y spraw karnych1.

W 22 spoœród wszystkich wyroków dotycz¹cych spraw karnych Trybuna³
bada³ zasadnoœæ zarzutu zbyt d³ugotrwa³ego stosowania tymczasowego aresz-
towania i uzna³ racje skar¿¹cych a¿ w 17 sprawach2.

Zarzuty skar¿¹cych opiera³y siê w g³ównej mierze na naruszeniu art. 5 § 3
Konwencji o ochronie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci, który brzmi
nastêpuj¹co:

„Ka¿dy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowieniami ustêpu 1 lit. c)
niniejszego artyku³u powinien zostaæ niezw³ocznie postawiony przed sêdzi¹
lub innym urzêdnikiem uprawnionym przez ustawê do wykonywania w³adzy
s¹dowej i ma prawo byæ s¹dzony w rozs¹dnym terminie albo zwolniony na
czas postêpowania. Zwolnienie mo¿e zostaæ obwarowane gwarancj¹ stawie-
nia siê na rozprawie”3.

Zgodnie z cytowanym przepisem art. 5 § 3 Konwencji organy, postana-
wiaj¹c o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wobec danej osoby b¹dŸ
o jego uchyleniu, s¹ zobowi¹zane do rozwa¿enia zastosowania alternatyw-
nych œrodków zapewniaj¹cych stawienie siê osoby na rozprawê. W rzeczy
samej artyku³ ten nie tylko zawiera prawo do „s¹dzenia w rozs¹dnym termi-

1 http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.asp?sessionId=7962956&skin=hudoc-cc-en&action=request.
2 http://www.coe.org.pl.
3 http://www.coe.org.pl/re_konw/ETS_005.pdf.
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4 http://www.coe.org.pl/, Witold Litwa p. Polsce, nr 26629/95, ETPC 2000-III; Jab³oñski przeciwko
Polsce, Czarnecki przeciwko Polsce, wyrok z 28 lipca 2005 roku; Drabek przeciwko Polsce, wyrok
z 20 czerwca 2006 roku.

nie albo zwolnienia na czas postêpowania”, ale tak¿e przewiduje, ¿e „zwol-
nienie mo¿e zostaæ uzale¿nione od udzielenia gwarancji zapewniaj¹cych sta-
wienie siê na rozprawê”.

Trybuna³ wielokrotnie podkreœla³ w swych orzeczeniach, ¿e jednym z istot-
nych elementów decyduj¹cych o prawid³owoœci zatrzymania w rozumieniu
art. 5 § 1 Konwencji jest brak arbitralnoœci. Pozbawienie wolnoœci osobistej
jest samo w sobie œrodkiem o takiej wadze, ¿e jego u¿ycie mo¿na uznaæ za
uprawnione tylko wtedy, gdy inne, mniej surowe œrodki by³y brane pod uwa-
gê i zosta³y przez s¹d uznane za niewystarczaj¹ce dla ochrony interesu pry-
watnego czy publicznego. Nie wystarczy zatem, aby pozbawienie wolnoœci
by³o zgodne z prawem krajowym, ale dodatkowo powinno byæ uznane za
konieczne w konkretnym przypadku.

W sprawach przeciwko Polsce dotycz¹cych przewlek³oœci postêpowania
i nieuzasadnionego oraz nadmiernego przed³u¿ania siê tymczasowego aresz-
towania Trybuna³ najczêœciej zwraca³ uwagê, ¿e samo uzasadnione podejrze-
nie pope³nienia przestêpstwa nie mo¿e byæ wy³¹czn¹ przes³ank¹ tymczaso-
wego aresztowania, jak te¿ sama powaga zarzutów nie mo¿e usprawiedliwiaæ
jego d³ugich okresów. Stwierdza³ ponadto, ¿e s¹d powinien mieæ na uwadze,
i¿ z up³ywem czasu pierwotna podstawa tymczasowego aresztowania staje
siê mniej istotna, i nie powinien powo³ywaæ przez ca³y czas trwania œledztwa
tej samej podstawy przy przed³u¿aniu tymczasowego aresztowania4.

Na przyk³ad w sprawie Celejewski przeciwko Polsce, nr 17584/04, wyrok
z 4 maja 2006 roku, Trybuna³ stwierdzi³, ¿e w omawianym przypadku s¹dy
opiera³y siê na mocnym domniemaniu prawnym, i¿ wysokoœæ gro¿¹cej skar-
¿¹cemu kary spowoduje, „i¿ skar¿¹cy i inni oskar¿eni bêd¹ utrudniaæ postê-
powanie karne”.

Podstawa ta by³a powtarzana we wszystkich postanowieniach s¹du. S¹dy
krajowe równie¿ uwa¿a³y, ¿e wobec wzglêdnie z³o¿onego charakteru sprawy
dotycz¹cej przestêpczej grupy zorganizowanej tymczasowe aresztowanie skar-
¿¹cego by³o niezbêdne dla zapewnienia w³aœciwego toku postêpowania. W ko-
lejnych decyzjach s¹dy nie przedstawia³y ¿adnych nowych powodów przed-
³u¿ania najbardziej dotkliwego œrodka zapobiegawczego stosowanego w sto-
sunku do skar¿¹cego. Trybuna³ uzna³, ¿e takie elementy jak szczególnie z³o-
¿ony charakter sprawy dotycz¹cej zorganizowanej grupy przestêpczej oskar-
¿onej o pope³nienie szeregu przestêpstw oraz znaczna iloœæ zgromadzonego
materia³u dowodowego mog¹ uzasadniaæ stosunkowo d³ugi okres stosowa-
nia tymczasowego aresztowania, jednak¿e nie przyznaj¹ w³adzom nieograni-
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czonego prawa do przed³u¿ania stosowania tego œrodka zapobiegawczego,
poniewa¿ wraz z up³ywem czasu pocz¹tkowe powody jego stosowania staj¹
siê coraz mniej zasadne. S¹dy krajowe powinny siê wówczas oprzeæ na in-
nych „istotnych” i „wystarczaj¹cych” podstawach uzasadniaj¹cych pozba-
wienie wolnoœci5.

Konkluduj¹c, Trybuna³ stwierdzi³, ¿e wraz z up³ywem czasu surowoœæ prze-
widywanej kary samodzielnie lub w powi¹zaniu z innymi podstawami, na
które powo³ywa³y siê s¹dy, nie mo¿e byæ uznana za wystarczaj¹ce uzasad-
nienie przetrzymywania skar¿¹cego w areszcie przez bardzo d³ugi okres bez
ma³a 4 lat.

Innym przyk³adem sprawy, w których Trybuna³ rozstrzygn¹³ na korzyœæ
skar¿¹cego z powodu nadmiernego czasu trwania tymczasowego aresztowa-
nia, jest sprawa Czajka przeciwko Polsce, nr 15067/02, wyrok z 13 lutego
2007 roku6. W wyroku Trybuna³ stwierdzi³, ¿e utrzymywanie tymczasowego
aresztowania mo¿e byæ usprawiedliwione jedynie wtedy, gdy istniej¹ po temu
szczególne wskazania, takie jak wymogi interesu publicznego, w których
odejœcie od zasady domniemania niewinnoœci przewa¿a nad zasad¹ poszano-
wania wolnoœci jednostki zawart¹ w art. 5 Konwencji.

Domniemanie przemawia na rzecz zwolnienia, a druga czêœæ art. 5 § 3 nie
daje w³adzom s¹dowym wyboru miêdzy doprowadzeniem oskar¿onego na roz-
prawê w rozs¹dnym terminie albo warunkowym jego zwolnieniem podczas
procesu. Do czasu skazania musi byæ on uznany za niewinnego, a istotnym
postanowieniem art. 5 ust. 3 jest wymóg warunkowego zwolnienia z chwil¹
ustania zasadnoœci jego przed³u¿ania.

Trybuna³ zgodzi³ siê, i¿ podejrzenie, ¿e skar¿¹cy pope³ni³ zarzucane mu
czyny, mog³o pocz¹tkowo stanowiæ podstawê stosowania wobec niego aresztu,
zw³aszcza w œwietle faktu, i¿ skar¿¹cy zosta³ nastêpnie skazany na d³ugi okres
pozbawienia wolnoœci. Jednak nie mo¿na nim uzasadniaæ wyj¹tkowo d³ugie-
go okresu 5 lat i 5 miesiêcy, podczas którego stosowano wobec skar¿¹cego
najsurowszy œrodek zapobiegawczy.

Inne sprawy, w których Trybuna³ uzna³, ¿e surowoœæ przewidywanej kary,
sama b¹dŸ w zwi¹zku z innymi podstawami, na których opar³y siê organy
krajowe, nie stanowi „w³aœciwej i wystarczaj¹cej podstawy” do utrzymywa-
nia wobec skar¿¹cego tymczasowego aresztowania przez skrajnie d³ugie okre-
sy, to np. Sprawa Kankowski przeciwko Polsce, nr 10268/03, wyrok z 4 paŸ-
dziernika 2005 roku – tymczasowy areszt trwaj¹cy ponad 4 lata i 5 miesiêcy,
Sprawa Czarnecki przeciwko Polsce – areszt 5 lat i miesi¹c, nr 75112/01 wy-
rok z 28 lipca 2005 roku, Sprawa Krawczak przeciwko Polsce, nr 17732/03

5 http://www.coe.org.pl/, Celejewski przeciwko Polsce, nr 17584/04, wyrok z 4 maja 2006 roku.
6 http://www.coe.org.pl/, Czajka przeciwko Polsce, nr 15067/02, wyrok z 13 lutego 2007 roku.
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wyrok z 4 paŸdziernika 2005 roku, w której ca³kowity okres tymczasowego
aresztowania skar¿¹cego podlegaj¹cy rozpatrzeniu na podstawie art. 5 § 3
Konwencji to prawie 6 lat i 3 miesi¹ce7.

Wieloœæ skarg z Polski dotycz¹cych przewlek³oœci postêpowania, nadmier-
nie d³ugiego i nieuzasadnionego tymczasowego aresztowania spowodowa³a,
¿e z koñcem ubieg³ego roku Trybuna³ zwróci³ siê do rz¹du polskiego o z³o¿e-
nie wyjaœnieñ w tej sprawie i przygotowanie raportu na temat stosowania tym-
czasowego aresztu8.

W tym stanie rzeczy nale¿a³oby siê zastanowiæ, co jest tego przyczyn¹.
Nale¿y siê zastanowiæ, czy przepisy obowi¹zuj¹cego kodeksu postêpowa-

nia karnego stoj¹ w sprzecznoœci z art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji o ochronie
praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci.

Ustawa z 6 czerwca 1997 roku Kodeks postêpowania karnego, która
wesz³a w ¿ycie 1 wrzeœnia 1998 roku, okreœla tymczasowe aresztowanie
jako jeden ze œrodków zapobiegawczych. Pozosta³e œrodki – nieizolacyjne
– to porêczenie maj¹tkowe, dozór policji, porêczenie osoby godnej zaufa-
nia, porêczenie spo³eczne, zawieszenie oskar¿onego w okreœlonej dzia³alno-
œci i zakaz opuszczania kraju.

Art. 249 § 1 k.p.k. wymienia ogólne podstawy stosowania œrodków zapo-
biegawczych i stanowi, ¿e: „Œrodki zapobiegawcze mo¿na stosowaæ w celu
zabezpieczenia prawid³owego toku postêpowania, a wyj¹tkowo tak¿e w celu
zapobiegniêcia pope³nieniu przez oskar¿onego nowego, ciê¿kiego przestêp-
stwa; mo¿na je stosowaæ tylko wtedy, gdy zebrane dowody wskazuj¹ na du¿e
prawdopodobieñstwo, ¿e oskar¿ony pope³ni³ przestêpstwo”.

Art. 258 k.p.k. wylicza podstawy dla stosowania tymczasowego areszto-
wania, którymi mog¹ byæ:

„1) uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania siê oskar¿onego, zw³asz-
cza wtedy, gdy nie mo¿na ustaliæ jego to¿samoœci albo nie ma on w kraju
sta³ego miejsca pobytu,

2) uzasadniona obawa, ¿e oskar¿ony bêdzie nak³ania³ do sk³adania fa³szy-
wych zeznañ lub wyjaœnieñ albo w inny bezprawny sposób utrudnia³ postê-
powanie karne,

3) je¿eli oskar¿onemu zarzuca siê pope³nienie zbrodni lub wystêpku za-
gro¿onego kar¹ pozbawienia wolnoœci, której górna granica wynosi co naj-
mniej 8 lat, albo gdy s¹d pierwszej instancji skaza³ go na karê pozbawienia
wolnoœci nie ni¿sz¹ ni¿ 3 lata, potrzeba zastosowania tymczasowego areszto-
wania w celu zabezpieczenia prawid³owego toku postêpowania mo¿e byæ
uzasadniona gro¿¹c¹ oskar¿onemu surow¹ kar¹”.

7 http://www.coe.org.pl/.
8 Ibidem.
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Podkreœlenia jednak wymaga fakt, ¿e k.p.k. traktuje tymczasowe areszto-
wanie jako œrodek zapobiegawczy o wyj¹tkowym charakterze i w art. 257 § 1
daje prymat œrodkom zapobiegawczym o nieizolacyjnym charakterze, stano-
wi¹c, ¿e: „tymczasowego aresztowania nie stosuje siê, je¿eli wystarczaj¹cy
jest inny œrodek zapobiegawczy”. Do wszystkich œrodków zapobiegawczych
nale¿y odnieœæ obowi¹zuj¹c¹ regu³ê minimalizacji, rozumian¹ w ten sposób,
¿e w pierwszej kolejnoœci nale¿y stosowaæ œrodek najmniej dotkliwy, a tym-
czasowe aresztowanie tylko wówczas, gdy inny œrodek zapobiegawczy jest
niewystarczaj¹cy. Z dyrektyw¹ t¹ ³¹czy siê równie¿ zapis art. 253 § 1 k.p.k.,
który stanowi, ze œrodek zapobiegawczy nale¿y uchyliæ lub zmieniæ, jeœli
ustan¹ przyczyny, wskutek których zosta³ on zastosowany, lub powstan¹ przy-
czyny uzasadniaj¹ce jego uchylenie lub zmianê9.

Art. 259 k.p.k. daje równie¿ pewn¹ dowolnoœæ w stosowaniu tymczaso-
wego aresztowania, „zw³aszcza gdy pozbawienie oskar¿onego wolnoœci:
1) spowodowa³oby dla jego ¿ycia lub zdrowia powa¿ne niebezpieczeñstwo,
2) poci¹ga³oby wyj¹tkowo ciê¿kie skutki dla oskar¿onego lub jego najbli¿-

szej rodziny”.
Nale¿y zauwa¿yæ, ¿e choæ przes³anki stosowania tymczasowego areszto-

wania okreœlone w przepisach art. 249 § 1, art. 258 § 1 pkt 1 i § 3 k.p.k. s¹
szerzej ujête ani¿eli w cytowanym przepisie Konwencji, nie stanowi to jednak
sprzecznoœci z Konwencj¹, albowiem odsy³a ona w tym zakresie do przepisów
prawa krajowego. Stosowanie tymczasowego aresztowania w pierwszej kolej-
noœci powinno byæ zgodne z przepisami prawa krajowego, a nastêpnie dopiero
mo¿e byæ oceniane jest pod k¹tem zgodnoœci z art. 5 Konwencji.

Art. 263 k.p.k. wyznacza terminy stosowania tymczasowego aresztowa-
nia. Paragraf 1 cytowanego przepisu stanowi, ¿e s¹d, stosuj¹c tymczasowe
aresztowanie, oznacza jego termin na okres nie d³u¿szy ni¿ 3 miesi¹ce.

Z § 2 i § 3 wzmiankowanego przepisu wynika, ¿e ³¹czny czas trwania
tymczasowego aresztowania w postêpowaniu przygotowawczym nie mo¿e
przekroczyæ 12 miesiêcy, a do chwili wydania pierwszego wyroku przez s¹d
pierwszej instancji nie mo¿e przekroczyæ 2 lat. W § 4 przewidziane natomiast
zosta³y wyj¹tkowe sytuacje, w których mo¿liwe jest przed³u¿enie stosowania
tymczasowego aresztowania na okres przekraczaj¹cy wskazane terminy. Wœród
takich wymienione s¹: koniecznoœæ, jaka powstaje w zwi¹zku z zawiesze-
niem postêpowania karnego, czynnoœciami zmierzaj¹cymi do ustalenia lub
potwierdzenia to¿samoœci oskar¿onego, przed³u¿aj¹c¹ siê obserwacj¹ psy-

9 J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2005, s. 146; J. Grajewski, L. Paprzycki,
M. P³achta, Kodeks postêpowania karnego. Komentarz, Kraków 2003, s. 365–366; J. Izydor-
czyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postêpowaniu karnym, Kraków 2002,
s. 136–139.
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chiatryczn¹ oskar¿onego, przed³u¿aj¹cym siê opracowywaniem opinii bie-
g³ego, wykonywaniem czynnoœci dowodowych w sprawie o szczególnej za-
wi³oœci lub poza granicami kraju, celowe przewlekanie postêpowania przez
oskar¿onego, jak równie¿ inne istotne przeszkody, których usuniêcie by³o
niemo¿liwe.

Warto w tym miejscu przypomnieæ, ¿e zapis tego artyku³u by³ przedmio-
tem skargi konstytucyjnej, skutkiem czego wyrokiem z dnia 24 lipca 2006
roku, sygn. SK 58/03, Trybuna³ Konstytucyjny orzek³ m.in., i¿ przepis
art. 263 § 4 k.p.k., w czêœci obejmuj¹cej zwrot: „a tak¿e z powodu innych
istotnych przeszkód, których usuniêcie by³o niemo¿liwe”, w zakresie, w ja-
kim odnosi siê do postêpowania przygotowawczego, jest niezgodny z art. 41
ust. 1 w zwi¹zku z art. 31 ust. 1 i 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

W uzasadnieniu wyroku Trybuna³ Konstytucyjny wskaza³, ¿e wœród wy-
mienionych w przepisie art. 263 § 4 k.p.k. przes³anek ostatnia z nich: „a tak¿e
z powodu innych istotnych przeszkód, których usuniêcie by³o niemo¿liwe”,
ma szczególnie nieostry charakter, co utrudnia jej jednoznaczne odczytanie.
Powodowa³o to, ¿e ustawowy „wyj¹tek od wyj¹tku” w zakresie przed³u¿ania
tymczasowego aresztowania by³ norm¹ nader ³atw¹ do zastosowania, gdy¿
powy¿sza przes³anka z trudem poddawa³a siê obiektywnym kryteriom oce-
ny. Taka sytuacja by³a szczególnie niepo¿¹dana w postêpowaniu przygoto-
wawczym. Dokonana zmiana sprowadza siê do usuniêcia z przepisu art. 263
§ 4 przes³anki: „a tak¿e z powodu innych istotnych przeszkód, których usu-
niêcie by³o niemo¿liwe”, i wprowadzenia nowej – „czynnoœci zmierzaj¹cych
do ustalenia lub potwierdzenia to¿samoœci oskar¿onego”. Nowa przes³anka
spe³nia kryterium okreœlonoœci i poddaje siê obiektywnej ocenie. Bêdzie ona
mia³a zastosowanie przede wszystkim w postêpowaniu przygotowawczym.

W zwi¹zku z treœci¹ tego wyroku ustaw¹ z 12 stycznia 2007 roku o zmia-
nie ustawy Kodeks postêpowania karnego (Dz. U. nr 20, poz. 116) zaskar¿o-
ny przepis zosta³ znowelizowany. Nowelizacja ta wesz³a w ¿ycie 20 stycznia
2008 roku.

Nowela do k.p.k. doda³a nowy przepis art. 263 § 4a, zgodnie z którym przed-
³u¿enie stosowania tymczasowego aresztowania na etapie postêpowania s¹do-
wego powy¿ej terminów okreœlonych w § 3 mo¿liwe bêdzie tak¿e z powodu
„innych istotnych przeszkód, których usuniêcie by³o niemo¿liwe”. Oznacza to
pozostawienie mo¿liwoœci przed³u¿ania tymczasowego aresztowania na pod-
stawie zakwestionowanej przez Trybuna³ Konstytucyjny, ale jedynie na etapie
postêpowania s¹dowego. W³aœciwemu stosowaniu tego przepisu powinno s³u-
¿yæ wypracowanie w orzecznictwie spójnej i jednolitej jego wyk³adni10.

1 0 „Prokuratura i Prawo” 2007, nr 7–8.
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Przy merytorycznym rozstrzyganiu wniosku o przed³u¿enie stosowania tego
œrodka na okres przekraczaj¹cy terminy okreœlone w art. 263 § 2 i 3 k.p.k. s¹d
apelacyjny musi uwzglêdniæ istnienie w konkretnej sprawie zarówno ogólnej
(art. 249 § 1), jak i szczególnej (art. 258) przes³anki tymczasowego areszto-
wania, brak okolicznoœci wymienionych w art. 259, istnienie jednej z przes³a-
nek okreœlonych w art. 263 § 4, kryteria przemawiaj¹ce za oznaczaniem okresu
przed³u¿enia. Okolicznoœci wymienione w § 4 art. 263 k.p.k. stanowi¹ pod-
stawê przed³u¿enia tego œrodka nie tylko wtedy, gdy istniej¹ w chwili up³ywu
terminów okreœlonych w § 2 i 3 art. 263 k.p.k., ale tak¿e wtedy, gdy wyst¹pi-
³y wczeœniej w toku postêpowania w danej sprawie11.

Uregulowania te nie stoj¹ w sprzecznoœci z zapisami Konwencji o ochro-
nie praw cz³owieka i podstawowych wolnoœci, jednak, jak wskazuje cytowa-
ne wczeœniej orzecznictwo Trybuna³u, niew³aœciwa jest praktyka ich stoso-
wania. Przepisy te s¹ doœæ nieprecyzyjne i pozwalaj¹ na wyd³u¿anie maksy-
malnych terminów tymczasowego aresztowania.

W tym miejscu nale¿y przytoczyæ dane statystyczne Ministerstwa Spra-
wiedliwoœci odnosz¹ce siê do tymczasowego aresztowania w postêpowaniu
przygotowawczym. Jak wynika z przedstawionych w tab. 1 danych, liczba
osób tymczasowo aresztowanych w postêpowaniu przygotowawczym w 2007
roku nie by³a ma³a (33 657 osób).

Przewa¿a³y niezbyt d³ugie okresy tymczasowych aresztowañ – 2 miesiêce
aresztowano ponad 19 000 osób. Tylko 31 by³o tymczasowo aresztowanych
ponad 2 lata, co stanowi³o 0,1% ogó³u tymczasowo aresztowanych.

Gorzej natomiast przedstawia siê sytuacja liczby i d³ugoœci tymczasowych
aresztowañ w postêpowaniu s¹dowym. Prezentowane dane dotycz¹ 2006 roku,
nie opublikowano bowiem bardziej aktualnych danych. Jeœli chodzi o liczbê
osób tymczasowo aresztowanych powy¿ej 2 lat, to – jak widaæ – problem ten
dotyka w g³ównej mierze s¹dów okrêgowych, które z racji w³aœciwoœci rze-
czowej zajmuj¹ siê rozpatrywaniem spraw o skomplikowanym stanie fak-
tycznym i prawnym. Na koniec 2006 roku tymczasowo aresztowanych po-
wy¿ej 2 lat pozostaj¹cych w dyspozycji wspomnianego s¹du by³o 850 osób
(spoœród 1054 ogó³em).

W œwietle zaprezentowanych danych niepokoi d³ugotrwa³oœæ stosowa-
nia tymczasowych aresztowañ, która mo¿e wskazywaæ na niew³aœciwe czy
opiesza³e prowadzenie postêpowañ przygotowawczych i s¹dowych. Istnie-
je zatem koniecznoœæ takiego doprecyzowania przepisów, aby nie pozwala-
³y na przed³u¿anie tymczasowego aresztowania w nieskoñczonoœæ.

1 1 W. Grzeszczyk, Przes³anki przed³u¿enia tymczasowego aresztowania na podstawie art. 222 § 4
k.p.k. w œwietle orzecznictwa S¹du Najwy¿szego, „Prokuratura i Prawo” 1998, nr 7–8, s. 8; posta-
nowienie SN z 21 kwietnia 1998 roku, II KO 62/98.
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Procent

19,7
19,2
27,4

7,4
6,9
6,3
7,2
3,7
1,5
0,5
0,1

100,0

Tab. 1. Stosowanie tymczasowego aresztowania (dane z wydzia³ów
zamiejscowych prokuratury krajowej, prokuratur apelacyjnych,
okrêgowych i rejonowych ³¹cznie – dok.), dane za  2007 rok

Czas trwania
tymczasowego
aresztowania

do 3 miesiêcy
od 3 do
6 miesiêcy
od 6 do
12 miesiêcy
od 12 do
24 miesiêcy
powy¿ej
24 miesiêcy

Czas trwania tymczasowego
aresztowania
do miesi¹ca
powy¿ej 1 do 2 miesiêcy
powy¿ej 2 do 3 miesiêcy
powy¿ej 3 do 4 miesiêcy
powy¿ej 4 do 5 miesiêcy
powy¿ej 5 do 6 miesiêcy
powy¿ej 6 do 9 miesiêcy
powy¿ej 9 miesiêsy do roku
powy¿ej 1 roku do 1 roku i 6 miesiêcy
powy¿ej 1 roku i 6 miesiêcy do 2 lat
ponad 2 lata
Suma

Liczba osób
w liczbach bezwzglêdnych

6 645
6 473

19 234
2 507
2 327
2 114
2 423
1 239

492
172

31
43 657

�ród³o: Ministerstwo Sprawiedliwoœci, http://ms.gov.pl/statystyki/statystyki.php.

Tab. 2

Tymczasowo aresztowani do dyspozycji
S¹dów rejonowych

30.06.06
1791
1912

1690

972

202

31.12.06
2729
2301

1913

918

192

S¹dów okrêgowych

30.06.06
137
503

1068

1309

790

31.12.06
160
391

1237

1362

850

Prokuratur

30.06.06
4476
1360

649

150

11

31.12.06
4617
1270

855

186

12

Razem

30.06.06
6404
3775

3407

2431

1003

31.12.06
7506
3692

4005

2466

1054

�ród³o: dane na podstawie informacji statystycznych publikowanych przez CZSW: pisma
Ministra Sprawiedliwoœci – Prokuratora Generalnego do RPO z dnia 14 grudnia 2006 roku
(nr DSP-I-5006-505/06); Informacji statystycznej o dzia³alnoœci powszechnych jednostek
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Ju¿ w czasie V kadencji Sejmu 27 kwietnia 2007 roku zosta³ zg³oszony
przez pos³ów Platformy Obywatelskiej projekt zmian kodeksu postêpowania
karnego, który dotyczy³ doprecyzowania przes³anek stosowania instytucji
tymczasowego aresztowania.

Projekt ten zak³ada³ m.in. koniecznoœæ poinformowania zatrzymanego o pra-
wie do ustanowienia obroñcy, nadto obligowa³ s¹d lub prokuratora do przes³u-
chania podejrzanego/oskar¿onego przed zastosowaniem œrodka zapobiegaw-
czego.

Istotn¹ zmian¹ mia³o byæ przeniesienie kompetencji do stosowania tym-
czasowego aresztowania w postêpowaniu przygotowawczym do s¹du okrê-
gowego, w którego okrêgu prowadzi siê postêpowanie, a w wypadkach nie-
cierpi¹cych zw³oki o tymczasowym aresztowaniu móg³by decydowaæ tak¿e
inny s¹d okrêgowy. Przekazanie kompetencji o orzekaniu aresztu tymczaso-
wego z s¹dów rejonowych do okrêgowych mia³o zapewniæ jego orzekanie
przez s¹d cechuj¹cy siê wiêkszym doœwiadczeniem, rozwag¹ i mniejsz¹ po-
datnoœci¹ na ró¿nego rodzaju naciski.

Przed³u¿enie stosowania tymczasowego aresztowania na okres oznaczo-
ny, przekraczaj¹cy termin okreœlony w art. 263 § 3 k.p.k., mog³o byæ doko-
nane przez s¹d apelacyjny, w którego okrêgu prowadzi siê postêpowanie, na
wniosek s¹du, przed którym sprawa siê toczy – je¿eli koniecznoœæ taka po-
wsta³aby w zwi¹zku z zawieszeniem postêpowania karnego, przed³u¿aj¹c¹
siê obserwacj¹ psychiatryczn¹ oskar¿onego, przed³u¿aj¹cym siê opracowy-
waniem opinii bieg³ego, wykonywaniem czynnoœci dowodowych w sprawie
o szczególnej zawi³oœci lub poza granicami kraju, a tak¿e celowym przewle-
kaniem postêpowania przez oskar¿onego”12.

Omawiany projekt zosta³ jednak odrzucony 10 lipca 2007 roku.
Obecnie sprawa koniecznoœci dokonania zmian przepisów odnosz¹cych

siê do tymczasowego aresztowania od¿y³a na nowo, g³ównie wymuszona przez
Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci. Najnowszym projektem w tej dziedzi-
nie jest projekt Ministerstwa Sprawiedliwoœci z 19 maja 2008 roku, wed³ug
którego „zatrzymanego nale¿y natychmiast poinformowaæ o przyczynach
zatrzymania i o przys³uguj¹cych mu prawach, w tym o prawie do skorzysta-
nia z pomocy adwokata, oraz wys³uchaæ go”.

Projekt ten w odniesieniu do przed³u¿enia tymczasowego aresztowania
ponad terminy wskazane w ustawie proponuje:

„§ 4. Przed³u¿enia stosowania tymczasowego aresztowania na okres ozna-
czony, przekraczaj¹cy terminy okreœlone w § 2 i 3, mo¿e dokonaæ s¹d apela-
cyjny, w którego okrêgu prowadzi siê postêpowanie na wniosek s¹du, przed
którym sprawa siê toczy, a w postêpowaniu przygotowawczym na wniosek

1 2 http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/wgdruku/1851.
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w³aœciwego prokuratora bezpoœrednio prze³o¿onego wobec prokuratora pro-
wadz¹cego lub nadzoruj¹cego œledztwo – je¿eli koniecznoœæ taka powstaje
w zwi¹zku z zawieszeniem postêpowania karnego, czynnoœciami zmierzaj¹cy-
mi do ustalenia lub potwierdzenia to¿samoœci oskar¿onego, wykonywaniem
czynnoœci dowodowych w sprawie o szczególnej zawi³oœci lub poza granicami
kraju, a tak¿e celowym przewlekaniem postêpowania przez oskar¿onego”.

Przyjêcie tej zmiany umo¿liwi³oby przed³u¿anie tymczasowego areszto-
wania w postêpowaniu s¹dowym (na okres d³u¿szy ni¿ 2 lata) oraz w postê-
powaniu przygotowawczym (na okres d³u¿szy ni¿ 12 miesiêcy) wy³¹cznie na
podstawie œciœle okreœlonych przes³anek z art. 263 § 4 k.p.k., to jest, je¿eli
koniecznoœæ taka powstanie w zwi¹zku z:
1. Zawieszeniem postêpowania karnego,
2. Czynnoœciami zmierzaj¹cymi do potwierdzenia to¿samoœci oskar¿onego,
3. Wykonywaniem czynnoœci dowodowych w sprawie o szczególnej zawi³o-

œci lub poza granicami kraju,
4. Celowym przewlekaniem postêpowania przez oskar¿onego.

Proponowane rozwi¹zanie zmierza do wyeliminowania przes³anki w po-
staci „innych istotnych przeszkód, których usuniêcie by³o niemo¿liwe”, jako
okolicznoœci uzasadniaj¹cej przed³u¿enie stosowania tymczasowego areszto-
wania równie¿ w toku postêpowania s¹dowego, ponad wzglêdnie ostateczny
termin okreœlony w art. 263 § 3 k.p.k. (2 lata).

Zmiana ta nawi¹zuje do omówionego wy¿ej wyroku Trybuna³u Konstytu-
cyjnego z 24 lipca 2006 roku, sygn. akt SK 58/03, wed³ug którego wœród wy-
mienionych w przepisie art. 263 § 4 k.p.k. przes³anek ostatnia: „a tak¿e z po-
wodu innych istotnych przeszkód, których usuniêcie by³o niemo¿liwe”, jest
szczególnie nieprecyzyjna, co utrudnia jej jednoznaczne odczytanie. W zwi¹z-
ku z tym nie mo¿na jej traktowaæ jako swoistej klauzuli generalnej, maj¹cej
za zadanie uelastycznienie samego przepisu.

Uwzglêdniaj¹c równie¿ stanowisko Trybuna³u Konstytucyjnego zawarte
w wyroku z 10 lipca 2007 roku, sygn. SK 50/06, projekt eliminuje przes³ankê
uzasadniaj¹c¹ przed³u¿enie czasu trwania tymczasowego aresztowania w po-
staci przed³u¿aj¹cej siê obserwacji psychiatrycznej oskar¿onego. W powo³a-
nym orzeczeniu Trybuna³ Konstytucyjny stwierdzi³ m.in., ¿e pozbawienie
wolnoœci na potrzeby tocz¹cego siê postêpowania karnego nie mo¿e byæ dla
oskar¿onego dolegliwoœci¹ sam¹ w sobie, a mo¿na je stosowaæ jedynie wów-
czas, gdy jest to konieczne w demokratycznym pañstwie prawnym dla ochro-
ny takich wartoœci, jak: bezpieczeñstwo, porz¹dek publiczny czy wolnoœci
i prawa innych osób.

Tym samym uznano, ¿e sprzeczna ze standardami konstytucyjnymi jest tak-
¿e przes³anka przed³u¿enia tymczasowego aresztowania oskar¿onego z powo-
du przeci¹gaj¹cego siê opracowywania opinii przez bieg³ego. Z tego wzglêdu
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projekt eliminuje z treœci art. 263 § 4 k.p.k. równie¿ i tê przes³ankê. Termin
opracowania opinii przez bieg³ego ustalony z organem procesowym przed
podjêciem siê opiniowania powinien byæ bezwzglêdnie przestrzegany, a jego
przekroczenie przez bieg³ego – niezale¿nie od jego specjalnoœci – nie mo¿e
wywo³ywaæ negatywnych skutków procesowych dla oskar¿onego.

Projekt ten nale¿y oceniæ w pe³ni pozytywnie, jeœli idzie o wyeliminowa-
nie wskazanych wy¿ej przes³anek do przed³u¿ania tymczasowego areszto-
wania ponad terminy zakreœlone art. 263 § 2 i 3 k.p.k. Natomiast istnieje
obawa, ¿e w œwietle utartej praktyki s¹dów stosuj¹cych i przed³u¿aj¹cych
areszty tymczasowe nie spe³ni on swych za³o¿eñ i nie spowoduje znacz¹cego
zmniejszenia d³ugotrwa³ych aresztów.

Wydaje siê, ¿e jedynym skutecznym sposobem wyeliminowania tej niepo-
koj¹cej praktyki jest wprowadzenie okreœlonych górnych granicznych termi-
nów trwania aresztów, powy¿ej których bezwzglêdnie nie mo¿na by ich by³o
przed³u¿aæ.

Na koniec nale¿y zauwa¿yæ, ¿e bardzo istotne w kontekœcie przed³u¿aj¹ce-
go siê tymczasowego aresztowania stosowanego wobec podejrzanego w danej
sprawie jest zagadnienie sprawnoœci postêpowania przygotowawczego. Kwe-
stia ta wielokrotnie by³a przedmiotem orzeczeñ s¹dów apelacyjnych. Wynika
z nich, ¿e ka¿de œledztwo powinno byæ prowadzone w rozs¹dnych granicach
i ukoñczone w odpowiednim terminie, by nie zosta³o naruszone prawo strony
do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zw³oki, a na prokuratorze ci¹¿y
obowi¹zek odpowiedniego zorganizowania czynnoœci œledczych. Koniecz-
noœæ ci¹g³ego uzupe³niania materia³u dowodowego nie budzi w¹tpliwoœci,
jednak¿e nale¿y rozwa¿yæ definitywnie zakoñczenie postêpowania przynaj-
mniej odnoœnie do czêœci zarzucanych podejrzanemu czynów. (Postanowie-
nie S¹du Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 listopada 2006 roku, sygn. II
AKz 687/2006)13.

W sytuacji d³ugotrwa³ego pozbawienia wolnoœci podejrzanego na wstêp-
nym etapie procesu dla prowadz¹cego postêpowanie priorytetem powinno
byæ doprowadzenie w mo¿liwie najkrótszym czasie do rozpoznania sprawy
przez s¹d – przynajmniej wobec tych zarzutów, które dalszego uzupe³nienia
nie wymagaj¹ i uprawniaj¹ albo do umorzenia postêpowania, albo do skiero-
wania do w³aœciwego s¹du aktu oskar¿enia. (Postanowienie S¹du Apelacyj-
nego w Katowicach z 30 sierpnia 2006 roku, syg. II AKp 279/2006)14.

1 3 „LexPolonica” nr 1460348, „Krakowskie Zeszyty S¹dowe” 2007, nr 1, poz. 86.
1 4 „LexPolonica” nr 1460342, „Krakowskie Zeszyty S¹dowe” 2007, nr 1, poz. 82, podobnie Postano-

wienie S¹du Apelacyjnego w Katowicach z 26 paŸdziernika 2006 roku, II AKp 332/2006, „Kra-
kowskie Zeszyty S¹dowe” 2007, nr 1, poz. 83.
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W œwietle cytowanych orzeczeñ w celu unikniêcia nadmiernego przed³u-
¿enia postêpowania, a co za tym idzie aresztowania, zasadne wydaje siê roz-
wa¿enie czêstszego wykorzystania instytucji wy³¹czenia okreœlonej w art. 34
§ 3 k.p.k.

Bior¹c powy¿sze pod uwagê, proponowa³abym wprowadzenie w art. 263
k.p.k. maksymalnego czasu trwania tymczasowego aresztowania, bez mo¿li-
woœci jego przed³u¿ania – w postêpowaniu przygotowawczym 12 miesiêcy,
zaœ do chwili wydania pierwszego wyroku przez s¹d pierwszej instancji 2 lata
i 6 miesiêcy. Wyj¹tek od tej regu³y mog³yby stanowiæ sprawy o przestêpstwa
z zakresu przestêpczoœci terrorystycznej, zorganizowanej czy te¿ zabójstwo.

Wprowadzenie tych granic wydaje siê konieczne, w przeciwnym razie
zawsze bêdzie bowiem istnia³o niebezpieczeñstwo, ¿e ten najdotkliwszy œro-
dek zapobiegawczy stanie siê form¹ nacisku na oskar¿onego, a pañstwo pol-
skie bêdzie musia³o odpowiedzieæ przed Europejskim Trybuna³em Sprawie-
dliwoœci za nieprzestrzeganie standardów.
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Problematyka  ekspertyz  prywatnych
na  tle  procesu  standaryzacji  opiniowania
bieg³ych  w  wybranych  krajach
Unii  Europejskiej

W polskim stanie prawnym, wed³ug dyspozycji art. 193 § 2 Kodeksu postê-
powania karnego, „w celu wydania opinii mo¿na siê zwróciæ do instytucji
naukowej lub specjalistycznej”. Zgodnie z doktryn¹ pojêcie instytucji spe-
cjalistycznej nale¿y rozumieæ jako zak³ad specjalistyczny lub instytucjê po-
wo³an¹ do opiniowania1. Tak nieprecyzyjne zdefiniowanie przez ustawodaw-
cê owego pojêcia otwar³o drogê firmom prywatnym do œwiadczenia us³ug
w zakresie wykonywania ekspertyz kryminalistycznych na zlecenie organów
procesowych. W systemie komunistycznym ten problem mia³ znaczenie mar-
ginalne, bowiem przeprowadzaniem ekspertyz kryminalistycznych zajmowa³y
siê g³ównie jednostki pañstwowe ówczesnego wymiaru sprawiedliwoœci oraz
placówki uniwersyteckie. Sytuacjê zró¿nicowa³a wprowadzona po 1989 roku
wielokrotnie nowelizowana ustawa o swobodzie dzia³alnoœci gospodarczej,
która umo¿liwi³a ogromny rozkwit prywatnych placówek tego typu na rynku,
inicjuj¹c jednoczeœnie trwaj¹cy do dziœ skomplikowany (i w pewnych aspek-
tach równie¿ niekorzystny) proces komercjalizacji us³ug eksperckich w Pol-
sce2. Jakie jest wiêc ich miejsce w procesie karnym i czy w ogóle stanowi¹ one
konkurencjê dla oœrodków pañstwowych i uniwersyteckich wykonuj¹cych
ekspertyzy kryminalistyczne? Paradoksalnie to w³aœnie ich zaistnienie na rynku

1 T. Wid³a, Opinia instytucji w polskiej procedurze karnej, [w:] Wspó³czesne problemy procesu
karnego i wymiaru sprawiedliwoœci. Ksiêga ku czci Profesora Kazimierza Marsza³a, red. P. Hof-
mañski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 480.

2 Ibidem, s. 481.
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otwartym spowodowa³o, ¿e w obawie o w³asn¹ na nim egzystencjê instytucje
pañstwowe zmuszone by³y siê zreorganizowaæ i podj¹æ wysi³ek podniesienia
jakoœci œwiadczonych us³ug oraz kwalifikacji personelu. Niekiedy bowiem
rutyna i wiara we w³asn¹ nieomylnoœæ tych instytucji powodowa³a, ¿e konku-
rencja ze strony firm prywatnych stawa³a siê dla nich bardzo odczuwalna.
Zdaj¹c sobie jednak sprawê z tego, ¿e w œwiadomoœci wymiaru sprawiedliwo-
œci nadal obecny jest mit wszechwiedzy i pe³nego profesjonalizmu oœrodków
pañstwowych, firmy prywatne mog³y rozpocz¹æ walkê o miejsce na rynku eks-
perckim za pomoc¹ jedynego s³usznego narzêdzia – stawiaj¹c na najwy¿sz¹
jakoœæ swoich us³ug i wykorzystuj¹c w tym zakresie sprawdzone standardy
i procedury.

Obecnie, bardzo intensywnie rozwija siê proces standaryzacji opiniowania
bieg³ych, których doskona³e wzorce od dawna z powodzeniem funkcjonuj¹
w Europie Zachodniej i Stanach Zjednoczonych. Jak jednak ma siê ów proces
do wymagañ stawianych firmom prywatnym wykonuj¹cym ekspertyzy na zle-
cenie organu procesowego? Czy procedura ich wyboru wymaga zachowania
tych samych rygorów co wobec instytucji pañstwowych lub bieg³ych indywi-
dualnych wpisanych na listê? Jak same firmy odnosz¹ siê do owych standar-
dów i czy w ogóle ich przestrzegaj¹? Na te i podobne pytania autor niniejsze-
go artyku³u spróbuje znaleŸæ odpowiedzi.

Opinie tworzone przez firmy prywatne na podstawie postanowienia o po-
wo³aniu bieg³ego przez organ procesowy nale¿y odró¿niæ od opinii prywat-
nych sporz¹dzanych na zlecenie strony. Opinia prywatna w tym drugim rozu-
mieniu budzi liczne kontrowersje w doktrynie. Polska procedura karna uznaje
wszelkie opinie pozaprocesowe (a wiêc i opinie sporz¹dzane na polecenie stro-
ny) za niedopuszczalne. Przepisy bowiem wskazuj¹, ¿e opinia, która jest lub
mo¿e siê staæ dowodem w sprawie, powstaje wy³¹cznie na zlecenie s¹du
w drodze wydania postanowienia o powo³aniu bieg³ego3. Od strony mog¹ pocho-
dziæ wy³¹cznie wnioski dowodowe. Poza tym treœæ art. 393 § 3 k.p.k. nie
zakazuje odczytu na rozprawie wy³¹cznie takich dokumentów prywatnych,
które powsta³y poza procesem i nie na jego potrzeby. Bieg³y mo¿e byæ wybit-
nym specjalist¹ w swojej dziedzinie, a wnioski zawarte w jego opinii mog¹
byæ bardzo przekonuj¹ce, jednak¿e nie mog¹ one w ¿aden sposób stanowiæ
dowodu w sprawie ani staæ siê podstaw¹ do wyrokowania. Opinia taka mo¿e
mieæ jednak znaczenie, stanowi¹c niejako swoist¹ informacjê dla organu pro-
cesowego o pewnych istotnych dla sprawy okolicznoœciach. Do decyzji s¹du
bêdzie nale¿a³o, czy w zwi¹zku z tym zarz¹dzi przeprowadzenie dowodu
z opinii bieg³ego jako czynnoœci procesowej na okolicznoœæ bêd¹c¹ przed-
miotem opinii prywatnej, b¹dŸ te¿ uzupe³nienie lub wyjaœnienie opinii z³o¿o-

3 Zgodnie z art. 193 § 1 k.p.k. z 1997 roku.
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nych wczeœniej w procesie przez innych bieg³ych, czy te¿ w ogóle nie we-
Ÿmie tego pod uwagê. W¹tpliwym jest jednak by w charakterze bieg³ego po-
wo³any zosta³ autor opinii prywatnej, choæ takie rozwi¹zanie prawo dopusz-
cza. Mog¹ jednak powstaæ problemy natury etycznej zwi¹zane miêdzy inny-
mi z zarzutami braku bezstronnoœci i obiektywizmu takiego bieg³ego (wyko-
nuj¹cego przecie¿ opinie na zlecenie strony, a wiêc i zgodne z jej oczekiwa-
niami). S¹d Najwy¿szy w swoich tezach popiera stanowisko, by opinie pry-
watne traktowaæ jako swoiste wyjaœnienia stron i po przeprowadzeniu odpo-
wiednich czynnoœci zgodnie z wymogami formalnymi k.p.k. przekszta³ciæ w
dowód4.

Podkreœliæ nale¿y, ¿e identyczna sytuacja ma miejsce równie¿ w krajach
europejskich, gdzie obowi¹zuje system œledczy (a wiêc, w prawie ca³ej Euro-
pie). Wyj¹tkiem od tej regu³y jest Wielka Brytania, gdzie panuj¹cy od wieków
system kontradyktoryjny odda³ ca³y proces w rêce zainteresowanych stron.
Tutaj strony powo³uj¹ bieg³ych i to ich zadaniem jest dowieœæ przed s¹dem,
¿e w³aœciwe wnioski p³yn¹ z ekspertyzy przygotowanej tylko przez jedn¹
z nich. Podobnie w Stanach Zjednoczonych równie¿ bardzo rzadko w proce-
sie karnym wystêpuj¹ biegli powo³ywani przez s¹d5.

Na pocz¹tku dobrze by³oby wskazaæ, z jakimi rodzajami bieg³ych spotkaæ
siê mo¿na w polskiej procedurze karnej. Wyró¿niæ tutaj mo¿na dwa rodzaje
bieg³ych – stali (czyli s¹dowi, wpisani na listy bieg³ych prowadzone przez
prezesów s¹dów okrêgowych) oraz powo³ywani ad hoc, tj. do konkretnej
sprawy6. Rozporz¹dzenie Ministra Sprawiedliwoœci z dnia 24 stycznia 2005
roku w sprawie bieg³ych s¹dowych7 stawia jedynie wymóg, by s¹dowy bie-
g³y posiada³ „teoretyczne i praktyczne wiadomoœci specjalne w danej ga³êzi
nauki, techniki, sztuki, rzemios³a, a tak¿e innej umiejêtnoœci, dla której ma
byæ ustanowiony”. Jednoczeœnie jednak ustawodawca nie wskazuje ¿adnych
wymogów formalnych, które wymusza³yby niejako na bieg³ym wpisanym na
listê szczegó³owego udokumentowania posiadania przez niego wiedzy spe-
cjalnej, licencji na wykonywanie zawodu, certyfikatu jakoœci us³ug lub akre-
dytacji jednostki, w której jest zatrudniony. Nale¿y równie¿ zaznaczyæ, ¿e
listy bieg³ych dotycz¹ tylko bieg³ych indywidualnych. Nie istniej¹ listy ani
instytucji naukowych, ani specjalistycznych. Owe instytucje s¹ zatem szcze-
gólnym rodzajem bieg³ych. Stworzenie takiej listy postuluje wielu wybitnych

4 S. Kalinowski, Bieg³y i jego opinia, Warszawa 1994, s. 69–71.
5 R. Bull, A. Memon, A. Vrij, Prawo i psychologia. Wiarygodnoœæ zeznañ i materia³u dowodowego,

Gdañsk 2003, s. 259.
6 S. Kalinowski, Opinia bieg³ego w postêpowaniu karnym, Warszawa 1972, s. 79–82.
7 Rozporz¹dzenie Ministra Sprawiedliwoœci z 24 stycznia 2005 roku w sprawie bieg³ych s¹dowych,

Dz. U. z 2005 r., Nr 15, poz. 133.
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prawników, m.in. T. Wid³a8. Proponuje on, by prowadzi³ j¹ Minister Sprawie-
dliwoœci, którego zadaniem by³oby równie¿ sprawowanie ogólnego nadzoru
nad instytucjami specjalistycznymi, okreœlenie procedur wpisów i skreœleñ
oraz warunków wpisu. Nadzór merytoryczny nad nimi mia³aby sprawowaæ
specjalna komisja akredytacyjna powo³ana przez Ministra Sprawiedliwoœci
i dzia³aj¹ca z ramienia i w imieniu Ministerstwa. Pogl¹d ten jest jak najbar-
dziej s³uszny, taka lista sta³aby siê bowiem pierwsz¹ powa¿n¹ barier¹ dla nie-
rzetelnych i spragnionych wy³¹cznie zysku firm prywatnych œwiadcz¹cych
us³ugi eksperckie.

Nale¿y pamiêtaæ, ¿e co do opinii sporz¹dzanych przez instytucje naukowe
lub specjalistyczne przepisy prawa praktyka sêdziowska oraz doktryna pro-
cesowa s¹ zgodne, ¿e powinny byæ traktowane na równi z opiniami bieg³ych,
dysponuj¹c tak¹ sam¹ moc¹ dowodow¹. A. Gaberle uwa¿a, ¿e ró¿nicowanie
opinii ze wzglêdu na pochodzenie tworzy jednoczeœnie sztuczny twór praw-
ny w postaci pozakodeksowego zakazu dowodowego, a przecie¿ ¿adne prze-
pisy nie ró¿nicuj¹ ani bieg³ych indywidualnych, ani te¿ instytucji9. Z tym
twierdzeniem w pe³ni nale¿y siê zgodziæ. W praktyce s¹dowej ugruntowany
jest jednak pogl¹d S¹du Najwy¿szego, wed³ug którego organ procesowy powi-
nien zwracaæ siê o opiniê do instytutu naukowego tylko wtedy, gdy „podlega-
j¹cy ocenie problem ze wzglêdu na jego z³o¿onoœæ wymagaæ bêdzie wyjaœnie-
nia przez specjalistów o szczególnie wysokim stopniu przygotowania praktycz-
nego i teoretycznego i gdy konieczne bêdzie wykorzystanie najnowszych wy-
ników badañ naukowych lub dokonanie specjalistycznych badañ laborato-
ryjnych”10.

Odrêbnym problemem pozostaje procedura zatrudniania w firmach pry-
watnych œwiadcz¹cych us³ugi eksperckie. Czêsto bywa tak, ¿e ekspert za-
trudniony do tej pory w placówce pañstwowej lub uniwersyteckiej, zdaj¹c
sobie sprawê z posiadania rozleg³ej wiedzy specjalnej i bogatego doœwiad-
czenia zawodowego, mo¿e osi¹gn¹æ znacznie wiêkszy indywidualny sukces
osobisty i ekonomiczny, podejmuj¹c wspó³pracê z renomowan¹ prywatn¹ pla-
cówk¹ eksperck¹, b¹dŸ te¿ rozpocz¹æ samodzieln¹ praktykê w tej dziedzinie.
Tak¹ mo¿liwoœæ daje mu wspomniana ju¿ ustawa o swobodzie dzia³alnoœci
gospodarczej. Podejmuje wiêc decyzjê o przejœciu na samozatrudnienie i otwar-
ciu w³asnej firmy œwiadcz¹cej us³ugi eksperckie, wpisuj¹c siê jednoczeœnie
na listê bieg³ych s¹dowych. Tacy eksperci to najczêœciej osoby wczeœniej za-
trudnione w laboratoriach kryminalistycznych komend wojewódzkich poli-

8 T. Wid³a, Opinia instytucji..., s. 482.
9 A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Kraków 2007, s. 167–168.

1 0 Wyrok S¹du Najwy¿szego z 5 lutego 1974 roku (III KR 371/73, OSNKW 1974/6/117).
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cji, zak³adach medycyny s¹dowej, Instytucie Ekspertyz S¹dowych, agencjach
wywiadowczych, byli detektywi, specjaliœci ds. bezpieczeñstwa urzêdów ad-
ministracyjnych, ministerstw, funkcjonariusze pionów dochodzeniowo-œled-
czych itd. Czasami zdarza siê równie¿ i tak, ¿e pozostaj¹ oni nadal w owych
placówkach na podstawie umowy o pracê, prowadz¹c jednoczeœnie w³asn¹
dzia³alnoœæ gospodarcz¹, co jednak nie jest zgodne z zasadami uczciwej kon-
kurencji ani uczciwe wobec swoistego zobowi¹zania lojalnoœciowego wobec
pracodawcy. Po³owicznym rozwi¹zaniem tego problemu jest wówczas wy-
konywanie us³ug eksperckich na podstawie umowy cywilnoprawnej, ale na-
dal pozostaje pytanie, czy z punktu widzenia etyki zawodowej jest to dopusz-
czalne. Bywa i tak, ¿e firmy œwiadcz¹ce us³ugi eksperckie tworzone s¹ tak¿e
przez osoby do tej pory niezwi¹zane z opiniowaniem s¹dowym, ale zatrud-
niaj¹ce w³asnych ekspertów wykonuj¹cych dla nich ekspertyzy kryminali-
styczne. I ta w³aœnie forma prowadzenia dzia³alnoœci eksperckiej jest szeroko
i mocno krytykowana przez doktrynê. Najpowa¿niejszy zarzut, jaki stawia
siê tego rodzaju placówkom, to fakt, ¿e w³aœciciele firm prywatnych, nie po-
siadaj¹c w³asnego zaplecza eksperckiego, zlecaj¹ ekspertowi sporz¹dzenie
opinii na podstawie umowy cywilnoprawnej. Uzyskuj¹ oni jednoczeœnie œrodki
na pokrycie wszelkich kosztów z tym zwi¹zanych ze strony pañstwa na podsta-
wie odpowiedniego rozporz¹dzenia o kosztach przeprowadzenia dowodu z opinii
bieg³ych maj¹c jednoczeœnie na wzglêdzie, ¿e prawo i doktryna nie dopusz-
czaj¹ podzlecenia. Mo¿na siê po czêœci zgodziæ w tym przypadku z pogl¹dem
T. Wid³y11, ¿e taka opinia mo¿e byæ traktowana jak opracowanie, stanowi¹c
informacjê dla organu procesowego, ¿e istnieje ekspert, który posiada wiedzê
specjaln¹ w danej dziedzinie. Nic jednak nie stoi na przeszkodzie, by móc go
potem powo³aæ imiennie w postanowieniu o dopuszczeniu dowodu z opinii
bieg³ego (choæ na przeszkodzie mo¿e stan¹æ zasada obiektywizmu w pro-
cesie karnym przytoczona przez stronê przeciwn¹). Nale¿y jednak zazna-
czyæ, ¿e organy procesowe regularnie korzystaj¹ z us³ug tak dzia³aj¹cych
firm. Przyczyn takiego stanu rzeczy mo¿na upatrywaæ albo w ignorancji
prawnej decydentów procesowych, albo – wrêcz przeciwnie – w restrykcyj-
nym przestrzeganiu Ÿle rozumianych zasad szybkoœci i ekonomiki postêpo-
wania. Tak wadliwie dzia³aj¹cy mechanizm wspó³pracy powoduje, ¿e in-
stytucje wymiaru sprawiedliwoœci nie maj¹ pod tym wzglêdem dobrej opi-
nii. Rzutuje to tak¿e bezpoœrednio na ocenê jakoœci us³ug wszystkich pry-
watnych firm eksperckich, w³¹czaj¹c w to równie¿ i te najbardziej renomo-
wane. Œrodkiem do zniwelowania owego problemu s¹ z pewnoœci¹ swoiste
rozwi¹zania prawno-procesowe (o czym w dalszej czêœci artyku³u). Ich
wzorcem mog¹ byæ rozwi¹zania przyjête w innych krajach europejskich,

1 1 T. Wid³a, Uwagi o przeprowadzaniu dowodu z opinii bieg³ego, „Palestra” 2002, nr 3–4, s. 71.
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oczywiœcie z odpowiednimi modyfikacjami uwzglêdniaj¹cymi specyfikê in-
stytucji bieg³ego w polskim procesie karnym, a tak¿e wypracowane na pod-
stawie doœwiadczeñ i zdobytej wiedzy w³asne pomys³y.

Co wa¿ne, nie ma obecnie prawnego wymogu podpisywania ekspertyzy
przez kierownika placówki eksperckiej, a art. 194, pkt 1 k.p.k. wskazuje, ¿e
przy powo³ywaniu do wydania opinii instytucji specjalistycznej organ proce-
sowy mo¿e jedynie wskazaæ na specjalnoœæ i kwalifikacje bieg³ego-wykonaw-
cy. W gestii kierownika placówki pañstwowej/w³aœciciela firmy eksperckiej jest
wiêc odpowiedni wybór eksperta. Poza tym jego podpis jako kierownika roz-
wi¹zuje problem rozmycia odpowiedzialnoœci za opiniê i b³êdy natury formal-
nej oraz potwierdza wysok¹ jakoœæ us³ug takiej placówki i przestrzegania przez
ni¹ metodyki danego rodzaju badañ12.

Kwestia formy wykonywania ekspertyzy œciœle siê wi¹¿e z kolejnym zarzu-
tem pod adresem prywatnych firm eksperckich, mianowicie dotycz¹cym za-
pewnienia odpowiedniej jakoœci us³ug13. Niestety, w odró¿nieniu od innych
krajów europejskich, gdzie problematyka zapewnienia odpowiednio wysokiej
jakoœci us³ug eksperckich traktowana jest od dawna bardzo powa¿nie, w Pol-
sce ten temat jest relatywnie nowy. Nale¿y choæby zwróciæ uwagê na to, ¿e
nie istniej¹ ¿adne szczególne procedury wpisu na listy bieg³ych, brakuje ogólnej
regulacji prawnej dotycz¹cej bieg³ych (w randze ustawy wzorem innych kra-
jów zachodnich) oraz (o czym ju¿ wspomniano) wymogu sprawdzalnoœci
posiadania wiedzy specjalnej (w drodze okazania licencji zawodowej, certy-
fikatu lub akredytacji jednostki zatrudniaj¹cej, egzaminów kontrolnych). Czê-
sto poprzestaje siê wy³¹cznie na ustnym lub pisemnym oœwiadczeniu eksper-
ta. Zabiegi te z pewnoœci¹ uœciœli³yby i sprecyzowa³y ramy dzia³alnoœci bie-
g³ych w Polsce.

Ale owe problemy dotycz¹ nie tylko firm prywatnych wykonuj¹cych eks-
pertyzy, ale tak¿e wszelkich osób b¹dŸ placówek, które chc¹ tworzyæ opinie
na potrzeby wymiaru sprawiedliwoœci. Takie zarzuty zwi¹zane z jakoœci¹ us³ug
mog¹ siê zatem pojawiæ nie tylko pod adresem placówek prywatnych, ale
tak¿e niektórych instytucji pañstwowych, które niestety czasami bazuj¹ tylko
na swojej dawnej renomie. Zrozumia³e jest równie¿, ¿e ekspert, który tworzy³
do tej pory opinie w imieniu instytucji, postanawiaj¹c dzia³aæ na w³asn¹ rêkê,
bêdzie d¹¿y³ do zapewnienia tej samej, a mo¿e nawet znacz¹co wy¿szej jakoœci
swoich us³ug eksperckich, zdaj¹c sobie przecie¿ sprawê z konkurencji ze stro-
ny by³ego pracodawcy. W Europie Zachodniej z powodzeniem funkcjonuje

1 2 T. Wid³a, Opinia instytucji..., s. 483–484.
1 3 T. Tomaszewski, Kompetencje firm prywatnych do wydawania opinii w postêpowaniu karnym

i cywilnym, [w:] Doctrina multiplex veritas una. Ksiêga jubileuszowa ofiarowana prof. M. Kulickie-
mu, Toruñ 2004, s. 177.
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zdrowa konkurencja miêdzy firmami prywatnymi a jednostkami pañstwowy-
mi, które czêsto sprawuj¹ równie¿ nad tymi pierwszymi nadzór merytoryczny.
Przyk³adowo, w Anglii i Walii oficjalnym wykonawc¹ badañ kryminalistycz-
nych jest Forensic Science Service (FSS). Posiada on status pañstwowej agen-
cji wykonawczej i konkuruje z prywatnymi laboratoriami, jednak¿e to jego
zadaniem jest przeprowadzanie postêpowañ akredytacyjnych oraz nadzór
nad jakoœci¹ œwiadczenia us³ug eksperckich przez laboratoria niepañstwo-
we. Ponadto istnieje tak¿e Rada do spraw Rejestracji Czynnych Ekspertów
Kryminalistyki, której zadaniem jest oficjalna rejestracja bieg³ych s¹dowych
dzia³aj¹cych na terenie Anglii i Walii. Listy bieg³ych s¹dowych stanowi¹ tam
bezwzglêdn¹ gwarancjê jakoœci œwiadczonych przez nich us³ug14. W Niem-
czech dzia³a ca³y szereg komisji i gremiów zajmuj¹cych siê akredytacj¹ i cer-
tyfikacj¹. Tutaj równie¿ twrozone s¹ listy zaufania, ale wiêkszoœæ ekspertów
zrzeszona jest w izbach przemys³owo-handlowych, które wraz z urzêdami
kryminalnymi maj¹ swoje wewnêtrzne regulacje i standardy pracy zawodo-
wej. W Holandii tak¿e stosuje siê akredytacjê dla poszczególnych metod ba-
dawczych, a nadrzêdn¹ instancj¹ jest STERLAB. Równie¿ w Holandii uzna-
wani s¹ tylko eksperci zarejestrowani. Ponadto ka¿dy ekspert musi posiadaæ
nie tylko akredytacjê dotycz¹c¹ w³asnej osoby, ale tak¿e certyfikacjê poszcze-
gólnych metod badawczych, którymi siê oficjalnie pos³uguje15. We Francji
funkcjonuj¹ dwa piony wykonawcze w zakresie us³ug eksperckich: Central-
ny Instytut Badañ Kryminalistycznych dla ¯andarmerii Narodowej (RCGN)
oraz pion policyjny pod nazw¹ Policja Naukowo-Techniczna (PTS) z w³asny-
mi laboratoriami. Poza tym w ka¿dym z opisanych krajów dzia³aj¹ terenowe
wydzia³y techniki kryminalistycznej wykonuj¹ce badania powtarzalne i nie-
wymagaj¹ce wysokich kwalifikacji wykonawców16. Wielka szkoda, ¿e do tej
pory Polska nie skorzysta³a z tak doskona³ych wzorców.

Wiele z tych problemów rozwi¹za³oby stworzenie ustawy o bieg³ych. Szcze-
gó³owe za³o¿enia najnowszego projektu ustawy o bieg³ych s¹dowych przyta-
cza w swoim artykule E. Gruza17. Z uwagi na specyfikê artyku³u zostan¹ przyto-
czone tylko te fragmenty projektu, które dotycz¹ instytucji specjalistycznych.
Wiêkszoœæ proponowanych tam rozwi¹zañ ma charakter uniwersalny i odno-
si siê zarówno do bieg³ych indywidualnych, jak i instytucji naukowych i spe-
cjalistycznych. Dotyczy to w szczególnoœci warunków uzyskania prawa do

1 4 J. M. Fereday, Europejskie standardy kompetencji dla ekspertów kryminalistyki, [w:] Problemy
wspó³czesnej kryminalistyki, t. III, Warszawa 2000, s. 68–70.

1 5 Ibidem, s. 71–72.
1 6 T. Tomaszewski, Kwalifikacje bieg³ych wydaj¹cych opinie kryminalistyczne, [w:] Problemy..., s. 89.
1 7 E. Gruza, Ustawa o bieg³ych – realna potrzeba czy kosztowny zbytek?, [w:] Bieg³y w s¹dzie.

Konferencja naukowa w 40. rocznicê œmierci Prof. Jana Sehna, Kraków 2005, s. 19–31.
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wydawania opinii w procesie, u¿ywania tytu³u bieg³ego s¹dowego, zasad spra-
wowania funkcji bieg³ego oraz sposobu wynagradzania (z uwzglêdnieniem
specyfiki rozliczeñ finansowych miêdzy s¹dem a instytucj¹). Z omawian¹
problematyk¹ bezpoœrednio wi¹¿e siê rozdzia³ III projektu. Wskazano tutaj
na ca³y szereg wymagañ stawianych instytucjom naukowym i specjalistycz-
nym. Uregulowano m.in. kwestie dotycz¹ce spe³nienia okreœlonych warunków
techniczno-organizacyjnych, legitymowania siê odpowiednimi certyfikatami
i akredytacj¹ o zasiêgu przynajmniej krajowym, zatrudniania odpowiednio wy-
kwalifikowanej kadry oraz obowi¹zku wpisu do specjalnego rejestru instytucji
naukowych i specjalistycznych prowadzonego przez Ministra Sprawiedliwo-
œci. Standardy jakoœci dla tych placówek mia³aby okreœlaæ rz¹dowa Komisja
Ekspertów. O ile sam pomys³ stworzenia takiej ustawy o bieg³ych jest jak
najbardziej trafiony, o tyle niektóre rozwi¹zania powinny byæ zweryfikowane
i zmodyfikowane, zw³aszcza ¿e do dyspozycji s¹ ju¿ sprawdzone i doskona³e
wzorce europejskie (opisane wy¿ej). Dotyczy to zw³aszcza sk³adu personal-
nego Komisji Ekspertów (z³o¿onej z samych ministrów) oraz nierównomier-
nego roz³o¿enia kompetencji miêdzy poszczególne organy resortowe.

Problematyka ekspertyz instytucjonalnych zosta³a nieco odmiennie uregu-
lowana w Kodeksie postêpowania cywilnego. Zgodnie bowiem z treœci¹
art. 290 k.p.c. organ procesowy mo¿e skorzystaæ z pomocy instytutu naukowe-
go lub naukowo-badawczego. Niejasne sprecyzowanie przez ustawodawcê po-
jêcia instytutu spowodowa³o, ¿e pogl¹dy doktryny nie s¹ to¿same odnoœnie
do tego, czy opinie mog¹ wydawaæ wy³¹cznie placówki spe³niaj¹ce wymogi
formalno-prawne stawiane przez odrêbne przepisy (przepisy ustawy z dnia
25 lipca 1985 roku o jednostkach badawczo-rozwojowych), czy te¿ per ana-
logiam mo¿liwe jest tak¿e wydawanie opinii przez jednostki niespe³niaj¹ce
tych wymogów, a u¿ywaj¹ce nazwy „instytut” w obrocie gospodarczym.
Orzecznictwo s¹dów na ten temat równie¿ nie jest zbie¿ne. Problem ów nadal
pozostanie nierozstrzygniêty dopóty, dopóki ustawodawca sam tej kwestii nie
doprecyzuje. Rzeczywistoœæ pokazuje, ¿e wiele firm dzia³aj¹cych na rynku
eksperckim, wykorzystuj¹c tê lukê, sporz¹dza opinie pod szyldem „instytu-
tu” jako nazwy prawnie niezastrze¿onej dla konkretnego rodzaju jednostek.
Je¿eli jednak wykonuj¹ swoje zadania z nale¿yt¹ starannoœci¹ i dba³oœci¹
o jakoœæ us³ug, to nie ma to ¿adnego znaczenia (o ile u¿ywanie tej nazwy nie
wprowadza umyœlnie w b³¹d potencjalnego odbiorcy)18.

Bieg³y mo¿e wystêpowaæ w procesie nie tylko jako opiniodawca, ale tak¿e
jako konsultant. Nie wydaje on wówczas opinii i nie prowadzi ekspertyz czy
badañ, ale uczestniczy tylko w podejmowanych przez organ czynnoœciach

1 8 P. Banach, Dowód z opinii instytutu naukowego i naukowo-badawczego, [w:] Rola bieg³ego we
wspó³czesnym procesie, red. J. Turek, Warszawa 2002, s. 30–31.
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procesowych, s³u¿¹c porad¹ i udzielaj¹c wskazówek co do ich przeprowadza-
nia i sposobu interpretacji wyników19. Jednak¿e pogl¹d, by funkcjê konsultan-
ta po³¹czyæ w dalszym etapie procesu z funkcj¹ wykonawcy pe³noprawnej
ekspertyzy, budzi w¹tpliwoœci natury etycznej i narusza zasadê obiektywizmu
procesu karnego. Konsultacja taka ma du¿e znaczenie we wstêpnej fazie postê-
powania, kiedy powinna nast¹piæ weryfikacja potrzeb co do przeprowadzenia
opinii bieg³ego. Osoba, która ma pe³niæ funkcjê konsultanta, musi byæ bez-
stronna i niezainteresowana bezpoœrednio wynikiem danej sprawy. Musi jed-
nak posiadaæ odpowiedni¹ wiedzê w zakresie problematyki zwi¹zanej z eks-
pertyz¹. Tak wiêc nic nie stoi na przeszkodzie, by w roli takiego konsultanta
mog³a wyst¹piæ firma prywatna dysponuj¹ca bogatym zapleczem badawczym
i osobowym. Taka rola firmy prywatnej w procesie jest jak najbardziej do zaak-
ceptowania i nie rodzi problemów ani natury prawnej, ani etycznej.

Podsumowuj¹c, mo¿na dojœæ do przekonania, ¿e opinie sporz¹dzane przez
firmy prywatne na zlecenie organu procesowego mog¹ byæ równie wysoko-
wartoœciowym dowodem w sprawie jak opinie przygotowywane przez inne
jednostki, pod warunkiem jednak, ¿e spe³niaj¹ jednoczeœnie wszelkie wymo-
gi formalno-prawne i jakoœciowe – takie same, jakie stawia siê przed placów-
kami pañstwowymi. Ró¿nicowanie przez organ procesowy opinii ze wzglêdu
na pochodzenie jest wiêc dzia³aniem niedopuszczalnym. Musi on przecie¿ pa-
miêtaæ, ¿e powinien mieæ zawsze na wzglêdzie z jednej strony zasadê swobod-
nej oceny dowodów, a z drugiej zasadê obiektywizmu procesu karnego. Takie
stanowisko reprezentuje w swych tezach równie¿ S¹d Najwy¿szy20. Wymogi
stawiane firmom prywatnym przy sporz¹dzaniu opinii s¹ takie same, jakie maj¹
do spe³nienia placówki pañstwowe, nie powinno byæ wiêc mowy o jakiejkol-
wiek dysproporcji jakoœciowej, tym bardziej ¿e zmieniaj¹ca siê rzeczywistoœæ
wymusza korzystanie z najlepszych standardów. Niestety, zdarzaj¹ siê rów-
nie¿ firmy nierzetelne, ¿eruj¹ce na niewiedzy i braku doœwiadczenia orga-
nów procesowych. Zdrowa konkurencja powinna jednak szybko takie jed-
nostki z rynku wypieraæ, pozostawiaj¹c na polu zmagañ wy³¹cznie najlepszych.
Jak d³ugo bêdzie istnia³o zapotrzebowanie na us³ugi eksperckie, tak d³ugo ktoœ
bêdzie chcia³ je œwiadczyæ, a przecie¿ w demokratycznym pañstwie prawa
wolny rynek jest podstaw¹ zdrowej gospodarki.

1 9 J. Widacki, Z zagadnieñ teorii bieg³ego, Katowice 1983, s. 160.
2 0 Wyrok SN z 12 listopada 2002 roku (V KKN 333/01).
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Adam  Strzelec

Prokreacja  pozaustrojowa
(wybrane  aspekty  europeizacji
polskiego  prawa  karnego)

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie wybranych problemów z zakresu
prokreacji pozaustrojowej na podstawie regulacji prawnych poszczególnych
pañstw europejskich, takich jak Niemcy, Wielka Brytania, Hiszpania, Szwaj-
caria, Francja, W³ochy, Szwecja, Dania, Norwegia i Holandia.

W polskim systemie prawnym brak jest jakichkolwiek przepisów odno-
sz¹cych siê wprost do zagadnieñ prokreacji pozaustrojowej. Jedynymi wi¹-
¿¹cymi lekarza wytycznymi s¹ Kodeks etyki lekarskiej z 2 stycznia 2004
roku oraz Stanowisko Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego dotycz¹ce
technik wspomaganego rozrodu w leczeniu niep³odnoœci z 1995 roku. Wska-
zane normy nale¿¹ do kategorii norm pozaprawnych o charakterze moral-
nym oraz regu³ zawodowych dotycz¹cych sztuki wykonywania zawodu1.

Ze wzglêdu na brak polskich regulacji prawnych w tym zakresie oraz z³o¿o-
noœæ problematyki europeizacji prawa polskiego, opracowanie to ogranicza siê
przede wszystkim do wskazania kierunków, w których mo¿e i powinien pod¹-
¿aæ polski ustawodawca przy tworzeniu takich regulacji. Punkt odniesienia
do wskazania owych kierunków stanowi w niniejszej pracy ustawodawstwo
wspomnianych wy¿ej pañstw europejskich. Szersze przedstawienie kwestii
europeizacji polskiego prawa wymaga szczegó³owego omówienia w odrêb-
nej pracy.

1 J. Hajerko, Charakter prawny obowi¹zków lekarza stosuj¹cego metody wspomaganej prokreacji.
Postulaty de lege ferenda, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokre-
acji, red. J. Hajerko, M. £¹czkowska, Poznañ 2005, s. 49.
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2 R. Tokarczyk, Prawo narodzin, ¿ycia i œmierci. Podrêcznik, wyd. VI rozszerzone, Kraków 2000,
s. 168.

3 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. VII, Toruñ 2005, s. 215.
4 R. Tokarczyk, op. cit., s. 158.
5 T. Paszkowski, W. Wrona, Miejsce technik wspomaganego rozrodu we wspó³czesnej medycynie,

[w:] Metody wspomaganej prokreacji: sukces czy pora¿ka?, red. B. Chyrowicz, Lublin 2006, s. 20.
6 A. N. Schulz, Uregulowania prawne wspomaganej medycznie prokreacji w wybranych krajach

europejskich, [w:] Prawne..., s. 126.

We wskazanych pañstwach na prze³omie ostatnich dziesiêcioleci wypra-
cowane zosta³y regulacje ustawowe tej materii, które w sposób bardziej lub
mniej szczegó³owy próbuj¹ wskazaæ miejsce prokreacji pozaustrojowej w sys-
temach prawnych tych pañstw.

Pierwsze zabiegi z pominiêciem naturalnych metod poczêcia datuje siê na
koniec XVIII wieku. Pierwszego udokumentowanego zabiegu sztucznego za-
p³odnienia dokonano w 1785 roku w Londynie2. W USA z kolei pierwsze tego
typu zabiegi datowane s¹ na 1866 roku3.

Organy tworz¹ce prawo d³ugo nie interesowa³y siê tym zagadnieniem i do-
piero w ostatnich dziesiêcioleciach XX wieku podjêto ostro¿ne próby regulacji
prawnej tej materii.

Rozpocznê od wyjaœnienia pojêcia prokreacji pozaustrojowej. Jest ono wê¿-
sze od pojêcia sztucznej prokreacji, przez któr¹ rozumie siê sposoby postêpo-
wania zastêpuj¹ce czêœciowo lub ca³kowicie naturalny proces zajœcia w ci¹¿ê
(przez stosunek seksualny) i wyj¹tkowo sam naturalny przebieg ci¹¿y4. Mó-
wi¹c najogólniej, prokreacja pozaustrojowa to jeden ze sposobów sztucznej
prokreacji okreœlany jako zap³odnienie in vitro, przez które rozumie siê po-
czêcie dziecka z pominiêciem stosunku seksualnego poza ¿ywym organi-
zmem (zap³odnienie pozaustrojowe i przeniesienie zarodka). Pierwszego sku-
tecznego zap³odnienia in vitro dokonano 30 lat temu w Anglii. W jego wyni-
ku 25 lipca 1978 roku przysz³a na œwiat Luiza Brown, nazywana pierwszym
„dzieckiem z probówki”. W Polsce pierwsze dziecko po zap³odnieniu poza-
ustrojowym przysz³o na œwiat 12 listopada 1987 roku. Wed³ug danych z 2006
roku na œwiecie ¿y³o do tego czasu oko³o 1,5 miliona ludzi urodzonych
w wyniku zastosowania tej metody5.

W wiêkszoœci regulacji prawnych pañstw europejskich cele zap³odnienia
pozaustrojowego wskazane s¹ wprost w ustawach dotycz¹cych prokreacji
pozaustrojowej. Regulacja tej materii zawarta jest tak¿e w Zasadach Eksper-
tów Rady Europy, zgodnie z którymi np. nie mo¿na stosowaæ sztucznej pro-
kreacji w celu uzyskania cech przysz³ego dziecka, szczególnie p³ci, z wyj¹t-
kiem sytuacji, gdy jest to zwi¹zane z d¹¿eniem do unikniêcia powa¿nej cho-
roby dziedzicznej zwi¹zanej z p³ci¹ (zasada 1 pkt 2)6.
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Cel zap³odnienia pozaustrojowego okreœlony jest najdok³adniej w prawie
niemieckim, szwajcarskim, hiszpañskim, w³oskim i francuskim7. Ustawy tych
pañstw oparte s¹ na za³o¿eniu aksjologicznym, które za g³ówny i jedyny cel
sztucznego zap³odnienia uznaje urodzenie dziecka, a przekroczenie tej grani-
cy w ka¿dym z tych pañstw zagro¿one jest sankcj¹ karn¹8 (np. w Niemczech
regulacja ta zawarta jest w Ustawie o ochronie embrionów z 1990 roku)9.
Niedozwolone pod groŸb¹ kary jest wiêc zap³odnienie pozaustrojowe prze-
prowadzone jedynie w celach badañ naukowych, eksperymentalnym czy ko-
mercyjnym. Zarówno w niemieckiej, szwajcarskiej, jak i hiszpañskiej ustawie
istnieje generalny zakaz stosowania zap³odnienia pozaustrojowego w celu
innym ni¿ urodzenie dziecka. Taka budowa przepisów zapobiega powstaniu
luk prawnych, które mog³yby mieæ miejsce w przypadku pozytywnego wyli-
czenia przez ustawodawcê celów nielegalnych10.

Taki z kolei sposób zredagowania przepisów prawnych zosta³ zastosowa-
ny we W³oszech i Francji. Ustawodawca wyliczy³ przypadki, w których nie
mo¿na dokonaæ zabiegów sztucznej prokreacji bez nara¿enia siê na odpo-
wiedzialnoœæ karn¹. I tak dla przyk³adu mo¿na wskazaæ, i¿ w³oska ustawa
zakazuje pod groŸb¹ kary tworzenia ludzkich embrionów w celach badañ lub
eksperymentów czy te¿ w jakichkolwiek celach ró¿nych od przewidzianego
w ustawie, a francuski kodeks karny kryminalizuje poczêcie in vitro ludzkich
embrionów w celach handlowych, przemys³owych i badawczych, a tak¿e
przyst¹pienie do czynnoœci z zakresu medycznie wspomaganej prokreacji
w celach innych ni¿ wskazane w ustawie11.

Odmienny od wskazanych wy¿ej sposób regulacji celu zap³odnienia po-
zaustrojowego mo¿na znaleŸæ w prawie brytyjskim. System ten kryminalizu-
je zap³odnienie in vitro w celu innym ni¿ uzasadniaj¹cy uzyskanie zezwole-
nia, w celu prawnie dopuszczalnym, ale bez zezwolenia albo z naruszeniem
warunków zezwolenia12. Zezwolenie z kolei mo¿e byæ udzielone w celu u³a-
twienia kobiecie zajœcia w ci¹¿ê, w celu stosowania œwiadczeñ leczniczych,
a tak¿e w licznych wymienionych w ustawie celach badawczych.

Bior¹c pod uwagê systemy prawne wszystkich przedstawionych pañstw,
nale¿y stwierdziæ, ¿e w ka¿dym z nich zastosowanie zap³odnienia pozaustrojo-

 7 M. Ga³¹zka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 231.
 8 Ibidem, s. 232.
 9 J. W. Ochmañski, Ochrona embrionu i techniki wspomaganego rozrodu w niemieckiej ustawie

o ochronie embrionów, [w:] Dawanie ¿ycia: problemy wspomagania rozrodu cz³owieka, red.
J. Gadzinowski, L. Pawelczyk, J. Wiœniewski, Poznañ 2003, s. 107.

1 0 M. Ga³¹zka, Prawnokarne granice zap³odnienia in vitro, [w:] Metody wspomaganej prokreacji...,
s. 138.

1 1 M. Ga³¹zka, Prawnokarne granice..., s. 140.
1 2 Ibidem, s. 142.
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wego w celu innym ni¿ wskazany w ustawie obwarowane jest sankcj¹ karn¹.
Dominuj¹cym celem zap³odnienia pozaustrojowego jest urodzenie dziecka,
a wszelkie odstêpstwa od niego maj¹ charakter b¹dŸ to czasowy, b¹dŸ pole-
gaj¹cy na zalegalizowaniu tworzenia embrionów w œciœle wskazanych w usta-
wie celach badawczych (np. w Holandii istnieje mo¿liwoœæ uchylenia zakazu
tworzenia embrionów dla celów naukowych na mocy decyzji królewskiej lub
ustawy).

Kolejnym problemem jest ustalenie przes³anek medycznych zezwalaj¹-
cych na przeprowadzenie zabiegów in vitro. Podobnie jak w przypadku celu
sztucznego zap³odnienia kwestia przes³anek medycznych w omawianych kra-
jach nie jest uregulowana jednomyœlnie. Zgodnie z przyjêtymi w 1989 roku
przez Komitet Ekspertów do spraw Bioetyki dzia³aj¹cy przy Radzie Europy
„Zasadami zastosowania technik wspomaganej prokreacji” dostêpnoœæ zap³od-
nienia in vitro powinna byæ uzale¿niona przede wszystkim od bezp³odnoœci
(zasada 1 pkt 1)13. Bezp³odnoœæ zosta³a uznana przez Œwiatow¹ Organizacjê
Zdrowia (WHO) za chorobê i definiuje siê j¹ jako niemo¿noœæ zajœcia w ci¹¿ê
bêd¹c¹ wynikiem niep³odnoœci lub ograniczenia p³odnoœci jednego lub oboj-
ga ma³¿onków lub partnerów znajduj¹cych siê w utrwalonym zwi¹zku po
roku regularnego wspó³¿ycia, bez stosowania metod zapobiegania ci¹¿y14.

Systemy prawne omawianych pañstw mo¿na w tym zakresie podzieliæ na
dwie grupy.

Do pierwszej grupy, w której mo¿liwoœæ przeprowadzenia zap³odnienia in
vitro nie zale¿y od wskazañ medycznych, zalicza siê Hiszpaniê, Holandiê,
Niemcy i Wielk¹ Brytaniê15. W krajach tych dopuszczalne jest wiêc zap³od-
nienie in vitro tak¿e w obrêbie pary zdolnej do sp³odzenia dziecka metod¹
naturaln¹, ale i tutaj istniej¹ pewne niemedyczne ograniczenia, takie jak wiek
kobiety czy te¿ wymóg pozostawania w zwi¹zku ma³¿eñskim16.

Grupê drug¹ stanowi¹ z kolei pañstwa, w których zap³odnienie in vitro
dopuszczalne jest tylko i wy³¹cznie w przypadkach wskazanych w ich regu-
lacjach prawnych. Rozwi¹zanie takie przyjêto miêdzy innymi we Francji,
Szwajcarii, Norwegii i we W³oszech17. Nie zag³êbiaj¹c siê w szczegó³ow¹
analizê regulacji prawnych tych pañstw, mo¿na ogólnie stwierdziæ, ¿e zabiegi
sztucznej prokreacji s¹ tu dopuszczalne, jeœli dotycz¹ medycznie rozpozna-
nej i stwierdzonej niep³odnoœci kobiety lub mê¿czyzny, bezowocnego wyko-
rzystania innych metod leczniczych18 lub je¿eli istnieje ryzyko przeniesienia

1 3 A. N. Schulz, op. cit., s. 112.
1 4 T. Paszkowski, W. Wrona, op. cit., s. 19.
1 5 M. Ga³¹zka, Prawanokarne granice..., s. 154.
1 6 A. N. Schulz, op. cit., s. 125.
1 7 M. Ga³¹zka, Prawanokarne granice..., s. 155.
1 8 A. N. Schulz, op. cit., s. 125.
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na partnera lub dziecko szczególnie groŸnej choroby19. Niezastosowanie siê
do wskazanych wy¿ej przes³anek bêdzie skutkowaæ odpowiedzialnoœci¹ karn¹.
Jedynie we W³oszech przeprowadzenie zabiegu in vitro z przyczyn odmien-
nych ni¿ brak innych terapeutycznych metod usuniêcia przyczyny bezp³od-
noœci nie jest zagro¿one ¿adn¹ sankcj¹20.

Mo¿na wyró¿niæ trzy rodzaje sztucznej inseminacji: inseminacja homolo-
giczna (gamety pochodz¹ od ma³¿onków), inseminacja heterologiczna (poza
par¹ pragn¹c¹ dziecko pojawia siê dawca gamet, który jest dla nich osob¹
trzeci¹21) i inseminacja mieszana (gdy nasienie mê¿a i innego mê¿czyzny jest
mieszane w celach fizjologicznych lub psychologicznych)22.

Kolejn¹ istotn¹ kwesti¹ jest wskazanie podmiotów, które mog¹ korzystaæ
z zap³odnienia in vitro. Przed przejœciem do dalszych rozwa¿añ nad t¹ kwe-
sti¹ nale¿y odpowiedzieæ na pytanie, co nale¿y mieæ na wzglêdzie przede
wszystkim: dobro maj¹cego siê narodziæ dziecka czy te¿ chêæ przysz³ych
rodziców do posiadania dziecka?

Zgodnie z dominuj¹cym w nauce prawa pogl¹dem nie mo¿na na podsta-
wie obowi¹zuj¹cych przepisów, a w szczególnoœci konstytucji RP, skonstru-
owaæ ¿adnego prawa do posiadania dziecka, poniewa¿ dziecko nie mo¿e byæ
przedmiotem prawa, wrêcz przeciwnie, pojawia siê na œwiecie (co do zasady
w rodzinie) jako kolejny podmiot podlegaj¹cy szczególnej ochronie praw-
nej23. P³odnoœæ ludzka chroniona prawem jako wartoœæ sama w sobie nie jest
z kolei równoznaczna z realnym pojawieniem siê potomstwa24.

Dobro dziecka jest wartoœci¹ chronion¹ zarówno przez konstytucjê, jak
i przez szereg innych aktów prawnych, takich jak kodeks rodzinny i opiekuñ-
czy, czy Konwencja o prawach dziecka. W przypadku zap³odnienia in vitro
nale¿y mieæ na wzglêdzie przede wszystkim dobro maj¹cego siê narodziæ
dziecka. Decyzja podejmowana przez osoby bêd¹ce beneficjentami zap³odnie-
nia pozaustrojowego wywo³uje bezpoœrednio skutki w stosunku do maj¹cego
siê narodziæ dziecka. Decyzja taka oprócz interesów przysz³ych rodziców po-
winna uwzglêdniaæ przede wszystkim jego interes. Chodzi bowiem o powo³a-
nie do ¿ycia dziecka, na którego dobro i los jako cz³owieka wp³ywa sama de-
cyzja o poddaniu siê rodziców stosownym zabiegom lekarskim i o wyborze
metody dzia³ania25.

1 9 M. Ga³¹zka, Prawanokarne granice..., s. 155.
2 0 Ibidem, s. 156.
2 1 T. Smyczyñski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnoœci wspomaganej prokreacji ludz-

kiej, [w:] Prawne..., s. 96.
2 2 M. Nesterowicz, op. cit., s. 211.
2 3 M. £¹czkowska, Czy istnieje prawo do „posiadania” dziecka?, [w:] Prawne..., s. 79.
2 4 M. £¹czkowska, Czy istnieje prawo..., op. cit., s. 79.
2 5 T. Smyczyñski, op. cit., s. 96.
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We wszystkich systemach prawnych dopuszczaj¹cych zap³odnienie in vitro
istnieje zgoda co do zastosowania tej metody wzglêdem ma³¿onków (zap³od-
nienie homologiczne). Rozbie¿noœci pojawiaj¹ siê natomiast w przypadku za-
stosowania metody in vitro w stosunku do konkubentów, kobiet samotnych lub
po œmierci dawcy gamet. Prawodawstwo Rady Europy zabrania przeprowa-
dzania zabiegów prokreacji w zwi¹zku osób tej samej p³ci26. Przedstawiê teraz
dokonan¹ przez M. Ga³¹zkê analizê przepisów reguluj¹cych tê materiê w po-
szczególnych pañstwach27.

Niemieckie ustawy oraz dyrektywy niemieckiego samorz¹du lekarskiego,
stawiaj¹c na pierwszym miejscu dobro dziecka, zezwalaj¹ na zastosowanie
metody in vitro w stosunku do ma³¿onków i tylko wyj¹tkowo konkubentów.
Ustawa ta uznaje za przestêpstwo œwiadome zap³odnienie komórki jajowej
nasieniem mê¿czyzny po jego œmierci (zap³odniona kobieta nie ponosi tu
odpowiedzialnoœci karnej)28.

W Wielkiej Brytanii istnieje jedynie zalecenie uwzglêdniania dobra dziec-
ka maj¹cego siê narodziæ, a jego nieprzestrzeganie nie jest zagro¿one ¿adn¹
sankcj¹. Ze wzglêdu na to, ¿e w Wielkiej Brytanii problematyka ta jest przed-
miotem regulacji common law, nie powinien dziwiæ brak z góry przewidzia-
nych sankcji za ewentualne delikty. Brytyjska regulacja prawna kwestii zap³od-
nienia pozaustrojowego oparta jest na instytucji zgody wyra¿onej na konkretne
czynnoœci w tym zakresie29. Jeœli wiêc osoba wyrazi zgodê na dan¹ czynnoœæ
z zakresu zap³odnienia in vitro, a czynnoœæ ta nie jest wprost zakazana przez
prawo, zgoda taka jest skuteczna (pomijam tu kwestie zwi¹zane z wymoga-
mi formalnymi zgody). W Wielkiej Brytanii istnieje wiêc mo¿liwoœæ zap³od-
nienia in vitro lub transferu zarodka post mortem, je¿eli mê¿czyzna wyrazi³
na to zgodê za ¿ycia. Co za tym idzie, osoba dokonuj¹ca takiej czynnoœci
narazi siê na odpowiedzialnoœæ karn¹ wy³¹cznie w przypadku u¿ywania ga-
met lub embrionu nie na mocy zezwolenia. W zwi¹zku z tym beneficjentami
in vitro mog¹ byæ tu ma³¿onkowie, konkubenci, kobiety samotne, a tak¿e
mo¿liwe jest zap³odnienie post mortem przy jednoczesnym spe³nieniu wa-
runku skutecznie wyra¿onej zgody.

We Francji30 z zap³odnienia pozaustrojowego mog¹ skorzystaæ mê¿czy-
zna i kobieta w wieku zdolnoœci prokreacyjnej, pozostaj¹cy przy ¿yciu (œmieræ
jednego z nich stanowi przeszkodê do transferu ju¿ istniej¹cego embrionu)

2 6 R. Tokarczyk, op. cit., s. 178.
2 7 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 243–247.
2 8 M. Ga³¹zka, Prawnokarne granice..., s. 151.
2 9 Human Fertilisation and Embriology Act 1990, c. 37, PGAGSM 1990, part IV, p. 1471–1509.
3 0 Loi no 2004–800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique, JO 7 août 2004, no 182, p. 14040 nn,

z póŸn. zm.
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i tworz¹cy zwi¹zek ma³¿eñski albo zdolni udowodniæ wspólne po¿ycie od
przynajmniej 2 lat31.

We W³oszech z zap³odnienia pozaustrojowego mog¹ jedynie skorzystaæ
pary osób pe³noletnich, ró¿nej p³ci, pozostaj¹ce w ma³¿eñstwie lub konkubi-
nacie, bêd¹ce w wieku potencjalnej p³odnoœci i ¿yj¹ce wspólnie. Naruszenie
tych przepisów jest tylko wykroczeniem administracyjnym32.

W Szwajcarii priorytet ma dobro dziecka. W zwi¹zku z tym zap³odnienie
pozaustrojowe mo¿e byæ przeprowadzone tylko wobec par, w stosunku do któ-
rych mo¿na ustaliæ prawn¹ wiêŸ pokrewieñstwa oraz co do których istniej¹
podstawy, aby s¹dziæ, ¿e jako przyszli rodzice bêd¹ w stanie (ze wzglêdu na
wiek i sytuacjê osobist¹) wychowaæ dziecko do pe³noletnioœci. Zakazem kar-
nym objête jest tu tylko u¿ywanie gamet lub penetrowanych komórek jajo-
wych post mortem33.

Duñskie i norweskie regulacje prawne wymagaj¹, aby kobieta by³a mê-
¿atk¹ albo pozostawa³a z mê¿czyzn¹ w zwi¹zku podobnym do ma³¿eñstwa.
W ustawie duñskiej istnieje ponadto dodatkowy warunek, aby kobieta nie
przekroczy³a 45. roku ¿ycia. Naruszenie powy¿szych ograniczeñ, jak rów-
nie¿ zap³odnienie in vitro post mortem zagro¿one s¹ odpowiedzialnoœci¹ karn¹.

Szwedzka ustawa34 okreœla wymóg pozostawania w zwi¹zku ma³¿eñskim
lub faktycznym sta³ym zwi¹zku heteroseksualnym kobiety beneficjentki in
vitro. Naruszenie powy¿szych ograniczeñ, jak równie¿ transfer embrionu post
mortem zagro¿one s¹ odpowiedzialnoœci¹ karn¹. Ponadto w niektórych re-
gionach Szwecji kobieta nie mo¿e byæ poddana zap³odnieniu in vitro po ukoñ-
czeniu 35. roku ¿ycia35.

Najbardziej liberalna i wolna od wszelkich sankcji jest regulacja tej materii
w Hiszpanii. Dozwolone jest tu stosowanie in vitro wobec kobiety niepozo-
staj¹cej w zwi¹zku ma³¿eñskim lub konkubinacie, a tak¿e zap³odnienie post
mortem36.

W Holandii ustawodawca nie stawia wymogów podmiotowych. Zap³od-
nienie in vitro i transfer embrionu post mortem zale¿¹ od udzielonej za ¿ycia
zgody osoby, od której pochodzi gameta lub embrion. Odpowiedzialnoœci
karnej podlega jedynie transfer embrionu bez zgody dawcy37.

3 1 T. Smyczyñski, op. cit., s. 103.
3 2 Legge 19 febbraro 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, GU n. 45,

del 24 febbrao 2004, p. 5–12.
3 3 Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18 décembre 1998, RO 2000,

nr 51, s. 3055–3067, z póŸn. zm.
3 4 Lag (1984:1140) om insemination, 1984-12-20, SFS 1984:1140, z póŸn. zm.
3 5 A. N. Schulz, op. cit., s. 125.
3 6 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, „Boletin Oficial del

Estado” z 27 V 2006, nr 126, s. 19947–19956.
3 7 Wet van 20 juni 2002, houdende regels inzake handelingen met geslachtscellen en embryo’s (Embro-

wet), Stb. 2002, 338.
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Kolejnym istotnym zagadnieniem jest postêpowanie z embrionami nad-
liczbowymi, czyli tymi, które nie zosta³y implantowane do organizmu kobie-
ty. Kwestia ta zosta³a w omawianych pañstwach ró¿nie rozwi¹zana. Z me-
dycznego punktu widzenia ka¿dy proces zap³odnienia in vitro rozpoczyna
siê od stymulacji hormonalnej kobiety, od której ma pochodziæ komórka jajo-
wa. W wyniku tego procesu nastêpuje zwiêkszenie liczby wytworzonych przez
jej organizm w jednym cyklu gamet, przez co mo¿liwe jest zap³odnienie wiêk-
szej liczby komórek podczas jednego cyklu zap³adniania in vitro. D¹¿enie do
osi¹gniêcia w jednym cyklu jak najwiêkszej liczby komórek spowodowane
jest tym, ¿e kuracja hormonalna stanowi pewne obci¹¿enie dla organizmu
kobiety i dlatego nie powinna byæ ona powtarzana zbyt czêsto. Warto nad-
mieniæ, ¿e embriony mog¹ byæ przechowywane stosunkowo d³ugo (oko³o 5
lat) w temperaturze minus 196oC. Okres ten regulowany jest ró¿nie w po-
szczególnych pañstwach (np. do 5 lat w Wielkiej Brytanii i Holandii, do roku
w Szwecji i Czechach, do 6 lat w S³owenii)38. Do organizmu kobiety wprowa-
dza siê w ci¹gu jednego cyklu kilka zap³odnionych komórek jajowych, czyli
embrionów, w celu zwiêkszenia prawdopodobieñstwa zajœcia w ci¹¿ê. Przez
embrion rozumie siê po³¹czenie gamet ludzkich (plemnika i komórki jajowej)
do ósmego tygodnia jego rozwoju39. W poszczególnych pañstwach pojêcie to
jest ró¿nie definiowane (rozbie¿noœci dotycz¹ np. granic czasowych, w któ-
rych zap³odnion¹ komórkê jajow¹ mo¿na nazywaæ embrionem).

Jak zaznaczono powy¿ej, istotny problem zwi¹zany ze stosowaniem za-
p³odnienia in vitro stanowi postêpowanie wobec embrionów nadliczbowych,
które nie zosta³y wykorzystane np. z powodu zajœcia w ci¹¿ê na skutek wcze-
œniejszej inseminacji lub cofniêcia zgody kobiety na implantacje embrionu
ju¿ po zap³odnieniu komórek jajowych. Przez embriony nadliczbowe nale-
¿y wiêc rozumieæ embriony, w stosunku do których zosta³y wyczerpane
wszelkie mo¿liwoœci utrzymania ich przy ¿yciu40. Obowi¹zuj¹ce w wiêk-
szoœci pañstw zakazy zap³odnienia in vitro w celu innym ni¿ zajœcie w ci¹¿ê
nie zapewniaj¹ ka¿demu embrionowi implantacji do organizmu kobiety41.

Niektóre z omawianych pañstw wprowadzaj¹ regulacje okreœlaj¹ce mak-
symaln¹ liczbê gamet ¿eñskich, które mog¹ zostaæ zap³odnione podczas jed-
nej próby42. I tak w Niemczech, Szwajcarii, W³oszech i Hiszpanii nie mo¿na
przenieœæ podczas jednego cyklu wiêcej ni¿ 3 embrionów, a przekroczenie tego
limitu zagro¿one jest odpowiedzialnoœci¹ karn¹ lub administracyjno-karn¹. Li-
mit ten zosta³ ustalony na podstawie wiedzy medycznej, z której wynika, ¿e

3 8 A. N. Schulz, op. cit., s. 127.
3 9 R. Tokarczyk, op. cit., s. 166.
4 0 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 238.
4 1 M. Ga³¹zka, Prawnokarne granice..., s. 144.
4 2 A. N. Schulz, op. cit., s. 126.
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jest to liczba optymalna dla spowodowania implantacji, a jednoczeœnie dla unik-
niêcia zagro¿eñ zwi¹zanych z ci¹¿¹ mnog¹43. Jedynym krajem dopuszczaj¹-
cym implantacjê do 4 embrionów podczas jednej próby jest Turcja44.

Pañstwa te wprowadzi³y tak¿e regulacje dotycz¹ce liczby embrionów, które
mog¹ powstaæ podczas jednego cyklu. W Niemczech istnieje prawny zakaz
(zagro¿ony sankcj¹ karn¹) zap³odnienia wiêkszej liczby komórek jajowych po-
branych od jednej kobiety, ni¿ ma byæ transferowana do jej organizmu pod-
czas jednego cyklu. W Szwajcarii wprowadzono przepis, zgodnie z którym
poza organizmem kobiety mo¿e siê rozwin¹æ do stadium embrionu tylko taka
liczba zap³odnionych komórek jajowych, jaka jest konieczna do spowodo-
wania ci¹¿y podczas jednego cyklu45. Naruszenie tego przepisu zagro¿one
jest sankcj¹ karn¹. We W³oszech przestêpstwem jest tworzenie wiêkszej licz-
by embrionów ni¿ œciœle konieczna do jednej i jednoczesnej implantacji46.
W Hiszpanii dopuszczalne jest zap³odnienie podczas jednego cyklu najwy¿ej
3 komórek jajowych, chyba ¿e na zachowanie tych limitów nie pozwala pa-
tologia stwierdzona u beneficjentów zap³odnienia47. Naruszenie tego przepi-
su zagro¿one jest z kolei odpowiedzialnoœci¹ administracyjno-karn¹.

Ci¹gle aktualnym i budz¹cym wiele emocji problemem jest ustalenia statusu
prawnego embrionu. Kwestia ta pozostaje nadal otwarta, a pomimo trwaj¹cej
od przesz³o 30 lat dyskusji nie wypracowano pod tym wzglêdem konsensusu48.
Medycyna i nauki biomedyczne zgodnie uwa¿aj¹, ¿e z chwil¹ po³¹czenia siê
ludzkiego plemnika z ludzk¹ komórk¹ jajow¹ powstaje odrêbny organizm
– wyposa¿ony w ludzki genom embrion, który od tego momentu rozwija siê
w sposób ci¹g³y49. Brak jest natomiast jednomyœlnoœci co do tego, czy embrion
jest dobrem prawnie chronionym, czy podmiotem dóbr prawnych? Stwier-
dzenie, z którym godzi siê znakomita wiêkszoœæ osób zajmuj¹cych siê tym
problemem g³osi, ¿e embrion jest pewn¹ form¹ ¿ycia ludzkiego. Zarówno
przed, jak i po umieszczeniu w organizmie kobiety zarodek jest egzemplarzem
ludzkiego gatunku i ma wszystkie deskryptywne cechy cz³owieka, a samo
umieszczenie go w ³onie matki stwarza tylko dogodne warunki dalszego jego
rozwoju50. Ka¿da forma ¿ycia ludzkiego zas³uguje z kolei na ochronê praw-
nokarn¹. Aby embrion mia³ zapewniony nale¿yty, nieuchybiaj¹cy równoœci
wobec prawa standard ochrony prawnokarnej, przy ustalaniu katalogu dóbr
prawnie chronionych nale¿y zatem traktowaæ go nie tylko jako dobro sui

4 3 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 239.
4 4 A. N. Schulz, op. cit., s. 126.
4 5 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 240.
4 6 Ibidem, s. 241.
4 7 Ibidem, s. 242.
4 8 B. Chyrowicz, In vitro: natura do zast¹pienia?, [w:] Metody wspomaganej prokreacji..., s. 10.
4 9 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 159.
5 0 T. Smyczyñski, op. cit., s. 108.
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generis, lecz tak¿e jako osobê wyposa¿on¹ w godnoœæ i podmiot tych dóbr,
bez wzglêdu na sposób powstania embrionu51. Skoro embrion to forma ¿ycia
ludzkiego, a przymiotem ka¿dego cz³owieka jest jego godnoœæ, mo¿na stwier-
dziæ, ¿e z momentem po³¹czenia siê plemnika z komórk¹ jajow¹ powstaje
odrêbny organizm ludzki, któremu od tej chwili przys³uguje przymiot ludz-
kiej godnoœci. Za M. Safjanem mo¿na stwierdziæ, ¿e nawet w przypadku w¹t-
pliwoœci ustawodawcy co do statusu prawnego embrionu powinien on daæ
priorytet ochronie cz³owieka in statu nascendi, a nie przeciwko niej. Jeœli osi¹-
gniecie zgody co do tego, jakie s¹ konieczne w³aœciwoœci fizyczne i morale
istoty ludzkiej, aby uznaæ jej moralny status, i zarazem nie jesteœmy w stanie
unikn¹æ najbardziej drastycznych konsekwencji próby definiowania osoby,
to w¹tpliwoœci w tej sprawie powinny byæ rozstrzygane na rzecz ochrony
¿ycia cz³owieka52. Podobne stanowisko reprezentuje tak¿e T. Smyczyñski,
który wskazany wy¿ej dylemat ka¿e rozstrzygaæ zgodnie z zasad¹ in dubio
pro vita humana53. Europejska konwencja bioetyczna nie zrównuje godnoœci
embrionu z godnoœci¹ cz³owieka narodzonego. Jednoczeœnie w celu z³ago-
dzenia swojego stanowiska zapewnia embrionowi ochronê polegaj¹c¹ na uzna-
niu go za podmiot praw.

Godnoœæ ludzka ze swej istoty nie podlega ró¿nicowaniu i przys³uguje
ka¿demu cz³owiekowi jednakowo. Stanowi ona Ÿród³o, z którego równoœæ
wszystkich istot ludzkich siê wywodzi54. Je¿eli prawo karne s³u¿y ochronie
dóbr cz³owieka urodzonego, to równoœæ wobec prawa wymaga, aby chroni³o
tak¿e dobra cz³owieka w fazie embrionalnej55. Embrion jest zatem tak samo
cz³owiekiem, tak samo istot¹ ludzk¹ i tak samo osob¹ jak cz³owiek urodzony
i powinien byæ chroniony przez prawo równie intensywnie56. Aby rozwi¹zaæ
problem statusu prawnego embrionu, zabiegiem koniecznym i jak siê wydaje
nieuniknionym jest uregulowanie tej kwestii przez organ stanowi¹cy prawo.

Zagadnienie badañ nad embrionami regulowane jest odmiennie w ró¿nych
krajach. Kryterium zezwalaj¹cym na prowadzenie badañ s¹ np. wiek embrio-
nu (Hiszpania, Wielka Brytania – do 14 dnia od jego powstania), brak zagro-
¿enia dla przysz³ego dziecka (Francja), uzyskanie zgodnoœci tkankowej z ¿yj¹-
cym ju¿ i ciê¿ko chorym rodzeñstwem (Francja, Dania). Nale¿y przyj¹æ, ¿e
wiêkszoœæ pañstw nie przewiduje mo¿liwoœci dokonywania jakichkolwiek
modyfikacji zdrowych embrionów, np. selekcji embrionów ze wzglêdu na wiek

5 1 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 158.
5 2 M. Safjan, W sprawie ochrony prawnej cz³owieka in statu nascendi, [w:] O ochronie prawnej

dziecka poczêtego. Dysputa nad projektem ustawy, Warszawa 1989, s. 45–56.
5 3 T. Smyczyñski, op. cit., s. 107.
5 4 M. Ga³¹zka, Prawo karne..., s. 162.
5 5 Ibidem.
5 6 J. Ratzinger, ¯ycie – fundamentaln¹ wartoœci¹ i nienaruszalnym prawem cz³owieka, [w:] Medycy-

na i prawo: za czy przeciw ¿yciu?, red. E. Sgreccia, Lublin 1999, s. 22.
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czy p³eæ57. Naruszenie zakazów prawnych dotycz¹cych badañ na embrionach
zagro¿one jest w wiêkszoœci pañstw sankcjami karnymi.

Podsumowuj¹c omawiany problem, mo¿na stwierdziæ, ¿e wieloletnie próby
legislacyjne maj¹ce na celu uregulowanie kwestii prokreacji pozaustrojowej
w Polsce, s¹ mówi¹c delikatnie, ma³o zadowalaj¹ce. Jak mo¿na to zaobserwo-
waæ na podstawie wydarzeñ ostatnich miesiêcy (np. dyskusji o refundacji za-
biegów in vitro) kwestia zabiegów in vitro jest nadal aktualna, a dyskusja
coraz bardziej o¿ywiona. Jednocz¹ca siê Europa oraz szybki rozwój nauki,
miêdzy innymi medycyny, wymusza na pañstwach znajduj¹cych siê w jej
granicach wprowadzanie przepisów reguluj¹cych kwestie sztucznego zap³od-
nienia, uwzglêdniaj¹cych ogólnie przyjête standardy europejskie. Pañstwa eu-
ropejskie przy tworzeniu przepisów wewnêtrznych musz¹ braæ pod uwagê
regulacje wypracowane przez organy europejskie, takie jak Rada Europy czy
Parlament Europejski. Polski parlament w celu europeizacji prawa musi przy
tworzeniu aktów prawnych uwzglêdniaæ dorobek i doœwiadczenie w tej ma-
terii zarówno pañstw, jak i organów europejskich. Nale¿y te¿ uwa¿aæ, aby nie
kopiowaæ regulacji prawnych innych pañstw bez dostosowania ich do nasze-
go porz¹dku prawnego. Mo¿na jedynie mieæ nadziejê, ¿e tak delikatna kwe-
stia, jak¹ jest sztuczna prokreacja, doczeka siê w najbli¿szym czasie przemy-
œlanej i dostosowanej do standardów europejskich regulacji prawnej.
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Summary
The aim of the study is to discuss the issues related to the extrasomatic procre-
ation in the aspect of the Europeanization of the Polish criminal law. This
problem is being widely discussed and it is very emotive among both the
society and the authors of the law. In this publication my attention will be
directed, first of all, to the problem of criminalization of the aspects connected
with in vitro fertilization. On the grounds of the specificity of the subject dis-
cussed, I will be engaged in the legal status of an embryo, the purpose of in
vitro fertilization, acting with extra embryos, which came into being through
in vitro, subjects entitled to exercise this method, and partly in the research on
embryos. However, in this publication I will not be interested in the issues
connected with cloning.

Because of the fact that in Polish criminal law there is no regulation of this
question, this study will be mostly based on comparing legal articles of par-
ticular European counties and regulation worked out by the Council of
Europe.

Till now, Poland, as one of few European countries, has not worked out
legal regulation of this matter, and both the progressive process of law Euro-
peanization and the lively social discussion put pressure in order to change
this state as soon as possible.
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Anna  Sapota

Europeizacja  norm  kolizyjnych  miarodajnych
dla  rozwodu  –  projekt  rozporz¹dzenia
unijnego  i  skutki  jego  wejœcia  w  ¿ycie

Uwagi  ogólne
Polska, wstêpuj¹c do Unii Europejskiej, zdecydowa³a siê oddaæ niektóre kom-
petencje prawodawcze organom unijnym. Ta decyzja poci¹gnê³a za sob¹ zna-
cz¹ce konsekwencje dla Polskiego systemu prawnego. Z jednej strony z dniem
1 maja 2004 roku w³¹czono do tego systemu prawnego ca³y wczeœniejszy
dorobek prawny Unii Europejskiej (tzw. acquis communautaire). Z drugiej stro-
ny, od tego momentu kolejne akty prawa unijnego automatycznie staj¹ siê
czêœci¹ polskiego prawa. Akty prawa wtórnego harmonizuj¹ lub bezpoœred-
nio reguluj¹ polskie instytucje prawne. Dlatego te¿ w œwietle tego postêpuj¹-
cego ujednolicania prawa polskiego oraz praw narodowych innych pañstw
cz³onkowskich od kilku ju¿ lat mówi siê o europeizacji prawa prywatnego.

Zwykle najwiêcej uwagi poœwiêca siê zmianom i harmonizacji prawa me-
rytorycznego, które na nowo reguluj¹ poszczególne instytucje prawne. Jed-
nak organy Unii Europejskiej ogromn¹ wagê i znaczenie przypisuj¹ zmia-
nom prawa prywatnego miêdzynarodowego, które w istotny sposób wp³ywa
na kszta³towanie siê relacji handlowych i cywilnych miêdzy mieszkañcami
Unii Europejskiej. Wyrazem tego zainteresowania unifikacj¹ prawa prywat-
nego miêdzynarodowego sta³o siê przyjêcie w 2005 roku przez Radê Wspól-
not Europejskich Programu haskiego1, który przewiduje zasady oraz zakres

1 Program haski: wzmacnianie wolnoœci bezpieczeñstwa i sprawiedliwoœci w Unii Europejskiej,
Dz. U. UE 3.3.2005, C 53/1.
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jednolitej regulacji unijnej poszczególnych instytucji prawa prywatnego miê-
dzynarodowego, które dotychczas by³y rozstrzygane w prawie wewnêtrznym
pañstw cz³onkowskich lub w konwencjach miêdzynarodowych. Wdra¿ane przez
Uniê Europejsk¹ w ramach realizacji Programu haskiego zmiany obejm¹ miê-
dzy innymi zagadnienie rozwodu w prawie prywatnym miêdzynarodowym.

Geneza  proponowanej  nowelizacji
rozporz¹dzenia  Bruksela  IIa
Dotychczasowa regulacja rozwodu w prawie polskim zasadniczo opiera siê
na art. 18 ustawy z 12 listopada 1965 roku Prawo prywatne miêdzynarodo-
we2 (dalej: p.p.m.) oraz na umowach miêdzynarodowych dwustronnych, wpro-
wadzaj¹cych rozwi¹zania szczególne wzglêdem ustawy. Jedynym aspektem
rozwodu regulowanym dotychczas prawem unijnym by³y kwestie procesowe,
czyli zagadnienia jurysdykcji krajowej, uznawania oraz wykonywania orze-
czeñ, zawarte pierwotnie w Rozporz¹dzeniu Rady WE nr 1347/2000 z 29 maja
2000 roku3, tzw. Bruksela II, które zawiera³o przepisy dotycz¹ce w³aœciwoœci
s¹dów, uznawania orzeczeñ, tak¿e w sprawach rozwodowych, a nastêpnie
w Rozporz¹dzeniu Rady WE nr 2201/2003 z 27 listopada 2003 roku4, tzw.
Bruksela IIa, które 1 marca 2005 roku zast¹pi³o wczeœniejsz¹ regulacjê.

Zgodnie z rozwi¹zaniem zaproponowanym przez Komisjê Europejsk¹
obecnie obowi¹zuj¹ce rozporz¹dzenie Bruksela IIa ma zostaæ znowelizowa-
ne i w ramach wprowadzonych zmian ma byæ dodany rozdzia³ reguluj¹cy
zagadnienia zwi¹zane z prawem w³aœciwym dla rozwodu i separacji. Istotnym
novum jest przyjêty sposób regulacji. Dotychczas zak³adano, ¿e prawo wspól-
notowe odrêbnie reguluje prawo w³aœciwe w tzw. rozporz¹dzeniach rzymskich
oraz postêpowanie cywilne miêdzynarodowe w tzw. rozporz¹dzeniach bruk-
selskich. Jednak przedstawiony Projekt5 nowelizacji rozporz¹dzenia Brukse-

2 Ustawa z 12 listopada 1965 roku Prawo prywatne miêdzynarodowe, Dz. U. z 1965  r., Nr 46,
poz. 290 z póŸn. zm.

3 Rozporz¹dzenie nr 1347/2000 z 29 maja 2000 roku o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu
orzeczeñ w sprawach ma³¿eñskich oraz w sprawach dotycz¹cych odpowiedzialnoœci rodzicielskiej
za wspólne dzieci obojga ma³¿onków, Dz. Urz. WE L 160/2000, s. 19.

4 Rozporz¹dzenie nr 2201/2003 z 27 listopada 2003 roku o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywa-
niu orzeczeñ w sprawach ma³¿eñskich oraz w sprawach dotycz¹cych odpowiedzialnoœci rodziciel-
skiej uchylaj¹ce Rozporz¹dzenie nr 1347/2000, Dz. Urz. WE Wydanie Specjalne PL, rozdz. 19,
t. VI, s. 243.

5 Wniosek Komisji WE z 17 lipca 2006 roku, Rozporz¹dzenie Rady zmieniaj¹ce rozporz¹dzenie (WE)
nr 2201/2003 w odniesieniu do jurysdykcji i wprowadzaj¹ce zasady dotycz¹ce prawa w³aœciwego w
sprawach ma³¿eñskich, {SEK(2006)949}, {SEK(2006)950}, http://eur-lex.europa.eu/lex/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:210:00 82:0093:PL:PDF.
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la IIa jasno wskazuje, ¿e powstanie rozporz¹dzenie o charakterze ³¹cznym.
W ten sposób, w zakresie spraw rozwodowych bêdzie ono kompleksow¹ re-
gulacj¹, obejmuj¹c¹ zarówno kwestie okreœlenia prawa w³aœciwego, jurys-
dykcji s¹du, jak i uznawania orzeczenia zapad³ego w sprawie.

Ze wzglêdu na du¿e znaczenie rozwodu, nie tylko jako instytucji prawa
cywilnego, ale tak¿e jako zagadnienia ¿ycia codziennego obywateli pañstw
cz³onkowskich, warto siê zastanowiæ, jakie zasady zostan¹ wprowadzone
w ¿ycie w ramach nowelizacji rozporz¹dzenia Bruksela IIa. Warto tak¿e spró-
bowaæ przewidzieæ skutki unifikacji norm kolizyjnych dla rozwodu, a tak¿e
konsekwencje szczegó³owych rozwi¹zañ zaproponowanych przez Komisjê
Europejsk¹.

Zakres  nowelizacji  rozporz¹dzenia  Bruksela  IIa
Pierwsz¹ zasadnicz¹ dla odpowiedniego zrozumienia tematu kwesti¹ jest okre-
œlenie zakresu zastosowania znowelizowanego rozporz¹dzenia Bruksela IIa.
Jego wejœcie w ¿ycie wywo³a bezpoœredni skutek i bêdzie ono stosowane we
wszystkich pañstwach Unii Europejskiej z wyj¹tkiem Danii. Stosowane bê-
dzie do wszystkich spraw rozstrzyganych przez s¹dy6 po dniu wejœcia rozpo-
rz¹dzenia w ¿ycie. Przepisy rozdzia³u IIa, który zawieraæ bêdzie normy koli-
zyjne, znajduj¹ zastosowanie w sprawach dotycz¹cych rozwodu i separacji.
Tym samym nie przewidziano normy kolizyjnej, na podstawie której nastê-
powa³oby wskazanie prawa w³aœciwego dla uniewa¿nienia ma³¿eñstwa, któ-
re podlega regulacjom zawartym w czêœci procesowej rozporz¹dzenia Bruk-
sela IIa. Tym samym czêœæ rozporz¹dzenia ujednolicaj¹ca normy kolizyjne
obejmie swoim zastosowaniem jedynie dwie instytucje: rozwód i separacje.

W odniesieniu do Projektu najistotniejsz¹ kwesti¹ wymagaj¹c¹ szczegó³owej
analizy jest wybór okreœlonego ³¹cznika7, który bêdzie mia³ zastosowanie dla

6 W innych pañstwach Unii Europejskiej rozporz¹dzenie mog¹ stosowaæ inne organy pañstwowe
powo³ane do orzekania w sprawach objêtych zakresem przedmiotowym rozporz¹dzenia.

7 £¹cznik jako wskaŸnik prawa (zob. H. Trammer, Z rozwa¿añ nad struktur¹ normy kolizyjnej
prawa prywatnego miêdzynarodowego, „Studia Cywilistyczne” 1969, t. 13–14, s. 399. Zob. te¿:
F. Zoll, Miêdzynarodowe prawo prywatne, Kraków 1947, s. 23–24), czyli element, który powodu-
je, ¿e do danego stosunku prawnego stosuje siê normy okreœlonego systemu prawnego (M. Pazdan,
Prawo prywatne..., s. 48. Zob. te¿: J. Go³aczyñski, Prawo prywatne..., s. 16). Jednak pojawi³ siê te¿
pogl¹d, ¿e ³¹cznik to fakt, natomiast norma kolizyjna zawiera opis ³¹cznika i przez ten opis determi-
nowane jest wskazanie prawa w³aœciwego (zob. A. M¹czyñski, Wskazanie kilku praw przez normê
kolizyjn¹ prawa prywatnego miêdzynarodowego, [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego pra-
wa prywatnego, red. A. M¹czyñski, Kraków 1994, s. 233). Decyzja dotycz¹ca konkretnego ³¹czni-
ka bêdzie przes¹dza³a o kszta³cie przyjêtej regulacji, gdy¿ wybrany ³¹cznik w sposób abstrakcyjny
bêdzie wskazywa³ prawo w³aœciwe dla spraw rozwodowych. Odpowiednio wybrany, mo¿e utrud-
niaæ lub u³atwiaæ uzyskanie rozwodu przez strony.
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wskazania prawa w³aœciwego. Wybór w³aœciwego ³¹cznika przy konstrukcji nor-
my kolizyjnej ma kluczowe znaczenie, gdy¿ przes¹dza o tym, w jaki sposób
nast¹pi powi¹zanie stosunku prawnego z okreœlonym obszarem prawnym.

Projekt wysun¹³ na pierwszy plan ³¹cznik wyboru prawa oraz miejsca sta-
³ego pobytu stron8. Ka¿de z powy¿szych rozwi¹zañ ma swoje wady i zalety
oraz powoduje ró¿nego rodzaju trudnoœci na p³aszczyŸnie kolizyjnoprawnej,
dlatego te¿ ka¿de z nich zostanie osobno omówione poni¿ej.

Wybór  prawa  w³aœciwego  przez  ma³¿onków
Zgodnie z art. 20a Projektu wybór prawa przez ma³¿onków przes¹dza o prawie
w³aœciwym dla rozwodu. Oznacza to, ¿e ma³¿onkowie samodzielnie decyduj¹
o tym, którego pañstwa prawo wewnêtrzne znajdzie zastosowanie w przypad-
ku ich rozwodu. Takie rozwi¹zanie stanowi wyraz autonomii woli stron w kszta³-
towaniu swojej sytuacji prawnej. Poprzez oœwiadczenie woli strony wskazuj¹
jednoznacznie prawo w³aœciwe dla rozwodu (to samo prawo) i s¹d rozstrzy-
gaj¹cy sprawê ma obowi¹zek na podstawie norm tego prawa orzekaæ o roz-
wi¹zaniu ma³¿eñstwa przez rozwód.

Jednak zasada przyjêta w Projekcie ma charakter ograniczony, poniewa¿
ma³¿onkowie mog¹ dokonaæ wyboru spoœród czterech alternatywnych ³¹czni-
ków, a wybór jednego z nich bêdzie siê ju¿ wi¹za³ z bezpoœrednim wskaza-
niem prawa w³aœciwego. Proponowany art. 20a Projektu stanowi, ¿e strony
mog¹ siê porozumieæ co do jednego z nastêpuj¹cych systemów prawa: prawa
pañstwa ostatniego wspólnego miejsca pobytu ma³¿onków, o ile jedno z nich
wci¹¿ tam zamieszkuje, lub prawa pañstwa, którego obywatelstwo posiada
jedno z ma³¿onków, lub prawa pañstwa, w którym ma³¿onkowie zamieszki-
wali co najmniej przez 5 lat, lub prawo pañstwa cz³onkowskiego, w którym
sk³adany jest pozew.

Komisja WE zdecydowa³a siê na ograniczony wybór prawa w³aœciwego
spomiêdzy praw, z którymi strony posiadaj¹ zwi¹zek. Przyczyn¹ takiego ogra-
niczenia jest próba unikniêcia zastosowania prawa niezwi¹zanego w ¿aden sposób
ze spraw¹ rozwodow¹. Ca³kowita swoboda w dokonywaniu wyboru pozwala-
³aby ma³¿onkom polskim mieszkaj¹cym w Portugalii wybraæ np.: prawo chiñ-
skie lub s³oweñskie jako prawo w³aœciwe, mimo i¿ nie mia³oby ono ¿adnego

8 Trzeba zwróciæ uwagê, ¿e w polskim t³umaczeniu mo¿e dojœæ do powa¿nej nieœcis³oœci, gdy¿
w obecnej wersji rozporz¹dzenia Bruksela IIa u¿ywa siê sformu³owania „zwyczajny pobyt”,
natomiast w t³umaczeniu projektu pojawia siê „sta³y pobyt”. Jednoczeœnie obydwu tym pojêciom
odpowiadaj¹ takie same odpowiedniki w jêzykach obcych, czyli w t³umaczeniach innych pañstwa
cz³onkowskich (Wielka Brytania, Francja, Niemcy) siatka pojêciowa jest jednolita, podczas gdy
w polskich dokumentach pojawiaj¹ siê dwa ró¿ne t³umaczenia tego samego pojêcia.
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zwi¹zku z ¿yciem ma³¿onków ani ich pochodzeniem czy wiêzami rodzinnymi.
Wydaje siê, ¿e Komisja uzna³a, i¿ w przypadku spraw rozwodowych powinien
istnieæ zwi¹zek pomiêdzy faktami zwi¹zanymi z ma³¿onkami lub ma³¿eñstwem
a prawem, na podstawie którego ma zostaæ orzeczony rozwód.

Jak ju¿ wskaza³am, wszystkie wymienione ³¹czniki maj¹ charakter alter-
natywny i strony dokonuj¹ swobodnie wyboru spoœród nich. Dokonanie wy-
boru prawa musi mieæ miejsce najpóŸniej z chwil¹ wniesienia pozwu lub
wniosku do s¹du. Raz dokonany wybór prawa nie mo¿e zostaæ zmieniony
w toku postêpowania, nie mog¹ tak¿e znaleŸæ zastosowania regu³y wyzna-
czaj¹ce prawo w³aœciwe w przypadku niedokonania wyboru prawa.

Takie rozwi¹zanie, stanowi¹ce niejako pierwsz¹ czêœæ rozwi¹zania zapropo-
nowanego przez Komisjê w Projekcie, ma pozwalaæ na uelastycznienie przepi-
sów wzglêdem obowi¹zuj¹cych obecnie w pañstwach cz³onkowskich. Ma ono
dawaæ stronom szansê na samodzielne kszta³towanie ich sytuacji prawnej oraz
dopasowanie jej do swojej sytuacji ¿yciowej. Jest to istotne zw³aszcza w kon-
tekœcie du¿ej migracji wewn¹trz Unii Europejskiej, przy jednoczesnym braku
koniecznoœci zmiany obywatelstwa przez przenosz¹cych siê miêdzy pañstwa-
mi cz³onkowskimi obywateli.

Niedokonanie  wyboru  prawa  przez  ma³¿onków
Umo¿liwienie ma³¿onkom dokonania wyboru prawa automatycznie spowo-
dowa³o koniecznoœæ uregulowania sytuacji, gdy ma³¿onkowie nie podejm¹
decyzji w tej sprawie i zajdzie koniecznoœæ dokonania wskazania prawa w³a-
œciwego przez s¹d bez udzia³u stron. W takim przypadku Projekt przewiduje
rozwi¹zanie analogiczne do tego stworzonego na potrzeby wyboru prawa.
Przedstawia cztery ³¹czniki, za pomoc¹ których s¹d wska¿e prawo w³aœciwe
dla rozwodu w konkretnym stanie faktycznym. Zgodnie z art. 20b Projektu
w przypadku braku wyboru prawa rozwód podlega: prawu pañstwa, w którym
ma³¿onkowie maj¹ miejsce sta³ego pobytu, a w przypadku jego braku – prawu
pañstwa, w którym ma³¿onkowie mieli swoje ostatnie miejsce wspólnego sta³e-
go pobytu, o ile jedno z ma³¿onków nadal tam zamieszkuje, a w przypadku
jego braku – prawu pañstwa, którego obywatelstwo posiadaj¹ oboje ma³¿on-
kowie, lub, w przypadku Zjednoczonego Królestwa i Irlandii, w którym oby-
dwoje maj¹ miejsce sta³ego zamieszkania, a w przypadku jego braku – prawu
pañstwa, w którym sk³adany jest pozew.

W przeciwieñstwie do regulacji znajduj¹cej zastosowanie w sytuacji wy-
boru prawa w tym przypadku kolejnoœæ ³¹czników wskazana w przepisie ma
znaczenie. Wymienione ³¹czniki znajduj¹ siê w uk³adzie kaskadowym i ko-
lejny ma charakter subsydiarny wzglêdem wczeœniejszego. Je¿eli dojdzie do
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wyznaczenia prawa w³aœciwego na podstawie pierwszego z ³¹czników, czyli
prawa pañstwa sta³ego pobytu ma³¿onków, to nie bêdzie konieczne zastoso-
wanie kolejnych ³¹czników. Odwrotnie jest w sytuacji, gdy nie zachodz¹ prze-
s³anki faktyczne do wyznaczenia prawa w³aœciwego za pomoc¹ pierwszego
wymienionego ³¹cznika (czyli ma³¿onkowie nie maj¹ miejsca sta³ego pobytu
w jedynym pañstwie). S¹d wyznacza prawo w³aœciwe za pomoc¹ kolejnego
³¹cznika, a je¿eli znów nie jest to mo¿liwe, zastosowanie znajduje nastêpny
³¹cznik, a¿ do momentu, kiedy dojdzie do wyznaczenia prawa w³aœciwego.

Dlatego te¿ na ostatnim stopniu wskazanej powy¿ej kaskady znajduje siê
prawo pañstwa miejsca z³o¿enia pozwu. Takie rozwi¹zanie pozwala wskazaæ
prawo w³aœciwe w ka¿dej sytuacji, poniewa¿ samo z³o¿enie pozwu lub wnios-
ku rozwodowego przez jedn¹ ze stron automatycznie umo¿liwia wyznacze-
nie prawa w³aœciwego w tej sprawie. Podobne rozwi¹zanie przewiduje prawo
polskie, wskazuj¹c, ¿e w przypadku braku zaistnienia okolicznoœci wskaza-
nych w ³¹cznikach normy art. 18 p.p.m., prawem w³aœciwym dla rozwodu
jest prawo polskie9.

Wobec powy¿szego rozwi¹zania ³¹cznik prawa pañstwa s¹du znalaz³ po-
dwójne zastosowanie. W przypadku dokonania wyboru prawa stanowi jedn¹
z mo¿liwych do wyboru podstaw wskazania prawa w³aœciwego i ma charak-
ter równorzêdny do pozosta³ych ³¹czników, a o jego zastosowaniu decyduje
wola ma³¿onków. Natomiast wobec braku wyboru prawa prawo s¹du nabiera
charakteru subsydiarnego, gdy¿ znajduje zastosowanie dopiero wówczas, gdy
nie jest mo¿liwe wyznaczenie prawa w³aœciwego za pomoc¹ jednego z wczeœ-
niej wymienionych ³¹czników. Wtedy sprawa rozwodowa toczy siê wed³ug
prawa merytorycznego pañstwa, w którym wniesiono o rozwód. To rozwi¹-
zanie jest niew¹tpliwie naj³atwiejsze dla s¹du, gdy¿ orzeka on wtedy opiera-
j¹c siê na w³asnym prawie. Strony postêpowania maj¹ zaœ mo¿liwoœæ przewi-
dzenia potencjalnego wyroku.

Definicja  rozwodu  na  potrzeby
rozporz¹dzenia  Bruksela I Ia
Definicja pojêcia rozwodu znajduje siê w art. 2 rozporz¹dzenia Bruksela IIa
i zgodnie z Projektem nie ulegnie zmianie podczas nowelizacji. Zgodnie z t¹
definicj¹ rozwód to ka¿de orzeczenie rozstrzygaj¹ce o rozwi¹zaniu wiêzi ma³-

9 W prawie polskim wskazanie prawa w³aœciwego w tym przypadku nastêpuje poprzez normê koli-
zyjn¹ jednostronn¹, natomiast prawo unijne bêdzie siê pos³ugiwaæ norm¹ wielostronn¹. Wybrany
sposób regulacji oraz skutki takiego rozwi¹zania s¹ jednak w obydwu sytuacjach identyczne, gdy¿
w³aœciwe jest prawo pañstwa s¹du.
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¿eñskich, wydane przez uprawniony do rozstrzygania organ10 pañstwa cz³on-
kowskiego. Wydaje siê, ¿e rozwód nale¿y rozumieæ mo¿liwie szeroko.

Ze wzglêdu na ró¿ne nazewnictwo i zakres poszczególnych instytucji w pañ-
stwach cz³onkowskich nale¿y zaznaczyæ, ¿e rozporz¹dzenie ma zastosowanie
nie tylko do rozwodu i separacji tak nazwanych w danym systemie prawa
merytorycznego, ale tak¿e do innych spraw o rozwi¹zanie lub rozluŸnienie
zwi¹zku ma³¿eñskiego11. Przyjêcie takiego stanowiska oznacza koniecznoœæ
odrêbnego analizowania ka¿dej sprawy. Niezbêdne jest ka¿dorazowe przes¹-
dzenie czy dana instytucja prawa wewnêtrznego pañstwa cz³onkowskiego
mo¿e stanowiæ rozwód w rozumieniu prawa unijnego12.

Wobec powy¿szego powstaje pytanie, jakie kwestie wchodz¹ w zakres wska-
zania normy kolizyjnej miarodajnej dla rozwodu? Jest to pytanie trudne i pod-
legaj¹ce wielu dyskusjom wœród przedstawicieli doktryny. Natomiast Projekt
wprowadzi normê kolizyjn¹ dla rozwodu wspóln¹ dla wszystkich pañstw cz³on-
kowskich, w których sama instytucja rozwodu jest ró¿nie regulowana. Dlatego
te¿ szczegó³owe rozwa¿ania na ten temat znacznie przekraczaj¹ ramy niniej-
szego opracowania i zaznaczê jedynie podstawowe i zasadniczo niesporne
kwestie wchodz¹ce w zakres wskazania normy kolizyjnej dla rozwodu.

Tak¹ kwesti¹ jest niew¹tpliwie sposób rozwi¹zania ma³¿eñstwa. Ponadto
wed³ug statutu rozwodowego nale¿y oceniaæ przes³anki uzyskania rozwodu.
Oznacza to, ¿e wyznaczone norm¹ kolizyjn¹ prawo merytoryczne bêdzie
wskazywaæ, jakie przes³anki powinny zostaæ spe³nione, aby strony mog³y
uzyskaæ rozwód13. Kolejna przes³anka to kr¹g osób uprawnionych do wyto-
czenia powództwa oraz orzeczenie co do winy rozwodu. Pozosta³e, bardziej
w¹tpliwe zagadnienia, jak mo¿liwoœæ zmiany nazwiska, decydowanie o w³a-
dzy rodzicielskiej czy obowi¹zku alimentacyjnym miêdzy ma³¿onkami, bêd¹
musia³y zostaæ rozstrzygniête na gruncie przysz³ego orzecznictwa i doktryny.

1 0 Rozporz¹dzenie pos³uguje siê w treœci przepisów pojêciem s¹du, ale wczeœniej doprecyzowano, ¿e
pod pojêciem tym rozumie siê ka¿dy organ (tak¿e administracyjny), który zgodnie z prawem we-
wnêtrznym danego pañstwa cz³onkowskiego jest kompetentny do wydania rozstrzygniêcia w przed-
miocie rozwodu.

1 1 Por. art. 15 ust. 1 Konwencji z 5 paŸdziernika 1961 roku o w³aœciwoœci organów i prawie w³aœci-
wym w zakresie ochrony ma³oletnich, Dz. U. z 1995 r., Nr 106, poz. 519.

1 2 Podobne rozwa¿ania w dziedzinie norm jurysdykcyjnych prowadzi³ K. Weitz w odniesieniu do
zakresu zastosowania norm jurysdykcyjnych rozporz¹dzenia Bruksela IIa dla ustalenia nieistnienia
ma³¿eñstwa. Por. K. Weitz, Jurysdykcja krajowa..., s. 91.

1 3 A. M¹czyñski, Rozwód..., s. 47.
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Skutki  prawne  i  spo³eczne  wejœcia
w  ¿ycie  znowelizowanego  rozporz¹dzenia
Omówiwszy w zarysie proponowane rozwi¹zania w zakresie norm kolizyj-
nych dla rozwodu na gruncie prawa unijnego, warto zainteresowaæ siê skut-
kami, jakie bêdzie mia³o wejœcie w ¿ycie zmian rozporz¹dzenia Bruksela IIa
dla istniej¹cych w Polsce regulacji.

Przede wszystkim nale¿y zaznaczyæ, ¿e rozporz¹dzenie bêdzie mia³o sku-
tek bezpoœredni i nie bêdzie wymaga³o ustawy wprowadzaj¹cej przepisy roz-
porz¹dzenia do polskiego porz¹dku prawnego. Tym samym wraz z mo-
mentem wejœcia w ¿ycie znowelizowanego rozporz¹dzenia zawarte w nim
regulacje stan¹ siê czêœci¹ polskiego systemu prawnego. Taka sytuacja nast¹pi
równoczeœnie we wszystkich pañstwach cz³onkowskich14, w zwi¹zku z czym
dojdzie do ca³kowitej unifikacji norm kolizyjnych dla rozwodu na terytorium
Unii Europejskiej.

Jednoczeœnie nie mo¿na zapomnieæ, ¿e normy kolizyjne w sprawach ma³-
¿eñskich bêd¹ stanowiæ jedynie jeden z rozdzia³ów rozporz¹dzenia po wejœciu
w ¿ycie projektu; pozosta³a czêœæ to normy procesowe obejmuj¹ce jurysdyk-
cjê, uznanie i wykonywanie orzeczeñ. Tym samym w jednym rozporz¹dzeniu
unijnym znajdzie siê ca³oœciowa regulacja procesowa (jurysdykcja, uznawanie
i wykonywanie orzeczeñ) i kolizyjna zagadnieñ zwi¹zanych z rozwodem. Doj-
dzie do uzupe³nienia postanowieñ procesowych normami kolizyjnymi.

W tym kontekœcie warto zwróciæ jeszcze raz uwagê na powszechny cha-
rakter rozporz¹dzeñ unijnych, który spowoduje zast¹pienie krajowej regu-
lacji w zakresie, w jakim pokrywaj¹ siê zakresy norm kolizyjnych prawa
krajowego i prawa unijnego. Polska ustawa p.p.m. nie bêdzie stosowana dla
wskazania prawa w³aœciwego dla rozwodu. Bêdzie to dotyczyæ zarówno norm
ustawowych, jak i konwencyjnych w zakresie stosunków pomiêdzy obywa-
telami pañstw cz³onkowskich. Tym samym konwencje bilateralne zawarte przez
Polskê z innymi pañstwami cz³onkowskimi tak¿e przestan¹ mieæ zastosowa-
nie, gdy¿ rozporz¹dzenie przes¹dza wprost zast¹pienie regulacji konwencyj-
nych pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi regulacj¹ unijn¹.

Warto zwróciæ uwagê na podstawowe ró¿nice pomiêdzy dotychczasow¹
polsk¹ regulacj¹ ustawow¹ a rozwi¹zaniami przyjêtymi w rozporz¹dzeniu.
Pierwsz¹ znacz¹c¹ ró¿nic¹ jest wprowadzenie mo¿liwoœci dokonania wyboru
prawa przez ma³¿onków. Polska ustawa nie przewiduje takiej metody wska-
zania prawa w³aœciwego, co wiêcej, dotychczas przyjmowa³o siê doœæ po-
wszechnie, ¿e kwestie prawa rodzinnego na gruncie prawa prywatnego miê-
dzynarodowego nie powinny byæ objête mo¿liwoœci¹ wyboru prawa przez

1 4 Jedynym wyj¹tkiem bêdzie Dania.
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strony15. Wobec tego, oczywistym skutkiem wejœcia w ¿ycie rozporz¹dzenia
bêdzie umo¿liwienie stronom dokonania wyboru prawa w³aœciwego w przy-
padku rozwodu.

Kolejna istotna ró¿nica dotyczy zmiany hierarchii ³¹czników w przypadku
niedokonania wyboru prawa przez ma³¿onków. W polskiej ustawie jako pierw-
szy i najwa¿niejszy znajduje zastosowanie ³¹cznik wspólnego prawa ojczy-
stego ma³¿onków. Projekt rozporz¹dzenia daje priorytet prawu pañstwa miej-
sca sta³ego pobytu ma³¿onków. Dopiero jako trzeci z kolei dochodzi do g³osu
³¹cznik obywatelstwa ma³¿onków16, który w przypadku ustawy polskiej mia³
pierwszorzêdne znaczenie.

Kolejna ró¿nica, której istnienie chcia³abym jedynie zasygnalizowaæ, to
zmiany w instytucjach ogólnych prawa prywatnego miêdzynarodowego. Na
potrzeby rozporz¹dzenia wprowadzono odrêbne przepisy reguluj¹ce kwestie
ods³ania, klauzuli porz¹dku publicznego, czy te¿ próbowano rozwi¹zaæ pro-
blem obejœcia prawa17. W zakresie, w którym rozporz¹dzenie wprowadzi od-
rêbne regulacje instytucji ogólnych, czyli na potrzeby spraw rozwodowych,
nie znajd¹ zastosowania polskie normy dotycz¹ce powy¿szych instytucji, czyli
de facto poszerzono zakres zagadnieñ, które zostan¹ zast¹pione w momencie
wejœcia rozporz¹dzenia w ¿ycie.

Drugim rodzajem skutków wejœcia w ¿ycie rozporz¹dzenia Bruksela IIa s¹
skutki spo³eczne. Wprowadzanie nowych rozwi¹zañ w dziedzinê tak mocno
zwi¹zan¹ ze zwyczajami i obyczajowoœci¹ spo³eczn¹ jak prawo rodzinne wi¹¿e
siê z ryzykiem odrzucenia poszczególnych instytucji przez spo³eczeñstwo.
Ten lêk przed projektowan¹ zmian¹ jest wyraŸnie widoczny w artyku³ach
i opiniach pojawiaj¹cych siê w prasie codziennej18. Obywatele pañstw cz³on-

1 5 Taki pogl¹d znalaz³ wyraz miêdzy innymi w przedstawionym projekcie nowej ustawy Prawo pry-
watne miêdzynarodowe, który zosta³ ju¿ przyjêty przez Komisjê Kodyfikacyjn¹ Prawa Cywilnego.
Zob. Projekt ustawy prawo prywatne miêdzynarodowe, „Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006,
R. XV, z. 3, s. 825 i n. oraz M. Pazdan, Za³o¿enia i g³ówne kierunki reformy prawa prywatnego
miêdzynarodowego w Polsce, „Pañstwo i Prawo” 1999, z. 3, s. 20–28.

1 6 Jest to wyraz widocznej w ca³ym unijnym prawie prywatnym miêdzynarodowym tendencji do
odchodzenia od tradycyjnie przyjmowanego za najistotniejszy ³¹cznika obywatelstwa podmiotów
stosunku prawnego na rzecz ³¹cznika miejsca sta³ego pobytu. Takie stanowisko prawodawcy unij-
nego zosta³o uwidocznione w rozporz¹dzeniach dotycz¹cych zarówno zobowi¹zañ umownych, jak
i pozaumownych, a póŸniej tak¿e w omawianym projekcie rozporz¹dzenia Bruksela IIa.

1 7 To zagadnienie nie zosta³o bezpoœrednio uregulowane w treœci rozporz¹dzenia ale Komisja Europej-
ska poœwiêci³a du¿o uwagi temu zagadnieniu zarówno w Zielonej Ksiêdze z dnia 14 marca 2005
roku, dotycz¹cej prawa w³aœciwego i w³aœciwoœci s¹dów w sprawach rozwodowych {SEC(2005)
331}(COM/2005/0082 koñcowy, opublikowany na stronie www: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=CELEX:52005DC0082:PL:HTML), poprzedzaj¹cej projekt nowelizacji
rozporz¹dzenia, jak i w samym uzasadnieniu do projektu.

1 8 Przyk³adem tego s¹ artyku³y pojawiaj¹ce siê w prasie codziennej: A. S³ojewska, Szwedzi mówi¹
„nie”, „Rzeczpospolita” z 16 stycznia 2008 r. oraz D. Pszczó³kowska, Europa chce u³atwiæ rozwo-
dy, „Gazeta Wyborcza” z 21 stycznia 2008 r., s. 10.
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kowskich obawiaj¹ siê braku zwi¹zku rozwi¹zañ przyjêtych w rozporz¹dze-
niu z dotychczas obowi¹zuj¹cymi normami kolizyjnymi. Ponadto pojawiaj¹
siê w¹tpliwoœci co to tego, czy proponowane normy kolizyjne, w szczególno-
œci wybór prawa, nie doprowadz¹ do zbyt czêstego orzekania rozwodu na
podstawie praw obcych (innych ni¿ prawo pañstwa s¹du), poniewa¿ w efekcie
mo¿e to doprowadziæ do zapadania orzeczeñ nieznanych porz¹dkowi prawne-
mu i tradycji prawnej pañstwa s¹du19. Dlatego te¿ konieczne jest pog³êbianie
wiedzy obywateli pañstw cz³onkowskich o przyjêtych rozwi¹zaniach i stwo-
rzonych mo¿liwoœciach prawnych w zakresie wp³ywania na zastosowane w ich
sprawie prawo w³aœciwe. Konieczna wiêc wydaje siê ich popularyzacja przez
odpowiednie organizacje oraz opracowania tego tematu.

Wejœcie w ¿ycie Projektu rozporz¹dzenia to nie tylko zmiany dla obywateli,
ale tak¿e znacz¹ca zmiana dla organów stosuj¹cych prawo. Zagadnienia, doty-
cz¹ce hierarchii norm wynikaj¹cych z poszczególnych Ÿróde³ prawa, zakresu
zastosowania tych norm, wyk³adni prawa unijnego i interpretacji nowych po-
jêæ, bêd¹ przedmiotem zainteresowania s¹dów i praktyków.

Podsumowanie
Podsumowuj¹c powy¿sze rozwa¿ania, trzeba przyznaæ, ¿e zmiany, które zo-
stan¹ wprowadzone rozporz¹dzeniem, bêd¹ znacz¹ce wzglêdem istniej¹cego
stanu prawnego. Jednoczeœnie dostosuj¹ one polski porz¹dek prawny do spe-
cyfiki Unii Europejskiej, która gwarantuje obywatelom pañstw cz³onkowskich
swobodny przep³yw przez ich terytoria, swobodê prowadzenia dzia³alnoœci
gospodarczej, pracy, a co za tym idzie zamieszkania we wszystkich pañstwach
cz³onkowskich. Takie gwarancje wymagaj¹ postêpuj¹cych zmian stanu praw-
nego, i to nie tylko w odniesieniu do regulacji gospodarczych, ale tak¿e prawa
rodzinnego. Unifikacja prawa prywatnego miêdzynarodowego jest istotnym
aspektem sprawnego funkcjonowania obywateli w rzeczywistoœci prawnej
tworzonej w Unii Europejskiej. Jest to o tyle istotne, ¿e zasadniczo prawo
prywatne miêdzynarodowe staje siê widoczne i znacz¹ce w³aœnie w przypad-
kach, gdy stosunek prawny zawiera pierwiastek miêdzynarodowy, czyli wtedy,
gdy stan faktyczny wykazuje potencjalne powi¹zania z ró¿nymi systemami
prawa. Dlatego te¿ wspólna, jednolita regulacja bêdzie wp³ywa³a korzystnie
na przewidywalnoœæ prawa i podobieñstwo orzeczeñ zapadaj¹cych na pod-
stawie podobnych okolicznoœci.

1 9 Jako przyk³ad A. S³ojewska podaje Szwedów, którzy boj¹ siê orzekania na podstawie szariatu, oraz
Polaków, którzy w ujednoliconych przepisach widz¹ groŸbê wprowadzenia do systemu prawnego
regulacji sankcjonuj¹cej ma³¿eñstwa homoseksualne. A. S³ojewska, op. cit.
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Na podstawie przyk³adu norm kolizyjnych dla rozwodu widaæ, jak prze-
biega proces europeizacji prawa prywatnego miêdzynarodowego. Kolejne spra-
wy cywilne, rodzinne czy dotycz¹ce prawa pracy zostaj¹ ujednolicane przez
wchodz¹ce w ¿ycie rozporz¹dzenia unijne. Natomiast dopiero praktyka i orzecz-
nictwo kszta³tuj¹ce siê na podstawie nowego stanu prawnego w pe³ni poka¿¹
skutki wprowadzania poszczególnych regulacji20, w tym norm kolizyjnych
dla rozwodu.

2 0 Zgodnie z Programem haskim poza ju¿ wprowadzonymi regulacjami kolizyjnymi dotycz¹cymi
zobowi¹zañ umownych i pozaumownych oraz projektem rozporz¹dzenia odnoœnie do spraw ma³-
¿eñskich unijna regulacja ma obejmowaæ zobowi¹zania alimentacyjne, ma³¿eñskie ustroje maj¹tko-
we i sprawy spadkowe. Tym samym prawo prywatne miêdzynarodowe krajowe w znacznym
stopniu straci na znaczeniu.
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Samanta  Kowalska

Europeizacja  prawa  a  ochrona  dziedzictwa
kulturowego  –  wybrane  zagadnienia  legislacyjne
Rzeczypospolitej  i  Unii  Europejskiej

W lipcu 2003 roku Sejm Rzeczypospolitej Polskiej uchwali³ ustawê o ochronie
zabytków i opiece nad zabytkami (Dz. U. z 2003 r., Nr 162, poz. 1568 z póŸn.
zm.; dalej: u.o.o.z.), obowi¹zuj¹c¹ do dzisiaj. Tym samym zosta³a uchylona
ustawa z 15 lutego 1962 roku o ochronie dóbr kultury (Dz. U. z 1962 r., Nr 10,
poz. 48), która – jak sama nazwa wskazuje – pos³ugiwa³a siê terminem „dobro
kultury”.

Poprzednia ustawa pozostawa³a w mocy ponad 40 lat. Nic wiêc dziwnego,
¿e w literaturze przedmiotu nadal pojawia siê termin „dobro kultury”. Nie jest
to do koñca b³êdne poniewa¿ pojêcie to wystêpuje w dalszym ci¹gu w Konsty-
tucji RP z 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483), np. w art. 6.

Nie ulega jednak w¹tpliwoœci, ¿e skoro od lipca 2003 roku w Polsce obo-
wi¹zuje ustawa o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami – która jest kon-
kretyzacj¹ ustawy zasadniczej w tej dziedzinie – powinno siê d¹¿yæ do pos³u-
giwania siê w naszym kraju, nie tylko w literaturze prawniczej, ale i na co
dzieñ, terminem „zabytek”. W ustawie z lipca 2003 roku prawodawca zamie-
œci³ bowiem legaln¹ definicjê zabytku, co wskazuje, i¿ jest to pojêcie oraz
jego definicja, które jako jedyne maj¹ obecnie rangê powszechnie obowi¹zu-
j¹cych w Polsce. Przyjêcie takiego stanowiska bez w¹tpienia wp³ynê³oby na
uporz¹dkowanie wiedzy oraz terminologii w tej materii.

W prawie miêdzynarodowym1 natomiast (w tym wtórnym wspólnotowym,
które mo¿na uznaæ za cz¹stkê prawa miêdzynarodowego, ale o charakterze

1 Szerzej m.in.: R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miêdzynarodowe publiczne, Warszawa 2001;
A. Cassese, International Law, Oxford 2001; J. H. Currie, Public International Law, Toronto 2001;
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regionalnym2) najczêœciej pojawiaj¹ siê terminy „dobro kultury” lub „naro-
dowe dobro kultury”.

Bior¹c powy¿sze pod uwagê, w niniejszym artykule w kontekœcie prawa
polskiego bêdê siê pos³ugiwaæ pojêciem zabytku, z kolei w aspekcie prawa
wtórnego wspólnotowego3 – terminem „dobro kultury”.

* * *

Dla wiêkszoœci ludzi dobra kultury s¹ czymœ niewymiernym, ³¹cz¹cym prze-
sz³oœæ z teraŸniejszoœci¹. Dlatego te¿ niejednej osobie trudno jest pogodziæ siê
z tym, ¿e dobra kultury staj¹ siê przedmiotem obrotu handlowego, w którym
wycenia siê ich wartoœæ materialn¹.

Termin „towar” zosta³ zdefiniowany przez Europejski Trybuna³ Sprawie-
dliwoœci w Luksemburgu (dalej: ETS), gdy¿ w Traktacie rzymskim na pró¿no
szukaæ jego wyk³adni4. Wed³ug ETS towarami s¹ dobra, które mog¹ byæ przed-
miotem obrotu handlowego, a co za tym idzie – okreœla siê ich wartoœæ pie-
niê¿n¹5.

Artyku³ 2 Traktatu amsterdamskiego (dalej: TA)6 brzmi nastêpuj¹co: „Za-
daniem Wspólnoty jest, przez ustanowienie wspólnego rynku7, unii gospo-
darczej i walutowej oraz urzeczywistnianie wspólnych polityk lub dzia³añ
okreœlonych w artyku³ach 3 i 4, popieranie w ca³ej Wspólnocie harmonijne-

W. Czapliñski, W. Góralczyk, S. Sawicki, Prawo miêdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa
2007; A. Wyrozumska, Prawo miêdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004.

2 Szerzej: A. Redelbach, Prawo wewnêtrzne a prawo miêdzynarodowe, [w:] idem, Wstêp do prawo-
znawstwa. Podstawowe pojêcia nauk o w³adzy, pañstwie i prawie w perspektywie Unii Europej-
skiej. Regulamin Europejskiego Trybuna³u Praw Cz³owieka, Toruñ 1999, s. 122–125.

3 Szerzej: J. Tyranowski, Prawo Wspólnot Europejskich (prawo wspólnotowe), [w:] idem, Prawo
europejskie. Zagadnienia instytucjonalne z uwzglêdnieniem Traktatu z Nicei, Poznañ 2002, s. 13 i n.
Zob. tak¿e: M. Herdegen, Prawo europejskie, Warszawa 2006; A. Sauer, �ród³a prawa UE
i podstawy polityki regionalnej, [w:] A. Sauer, E. Kawecka-Wyrzykowska, M. Kulesza, Polityka
regionalna Unii Europejskiej a instrumenty wspierania rozwoju regionalnego w Polsce, Samorz¹d
Lokalny wobec Integracji Europejskiej, z. 7, Warszawa 2000, s. 21–33.

4 Traktaty rzymskie zosta³y podpisane 25 marca 1957 roku. Zaczê³y obowi¹zywaæ w styczniu 1958
roku.

5 M. NiedŸwiedŸ, Obrót dobrami kultury w Unii Europejskiej, Kraków 2000, s. 20.
6 Traktat amsterdamski (Traktat z Amsterdamu zmieniaj¹cy Traktat o Unii Europejskiej) zosta³ podpi-

sany – jak nazwa wskazuje – w Amsterdamie 2 paŸdziernika 1997 roku. Mocy obowi¹zuj¹cej nabra³
trzy lata póŸniej.

7 Zob. m.in.: K. Gawlikowska-Hueckel, A. Zieliñska-G³êbocka, Integracja europejska. Od jednoli-
tego rynku do unii walutowej, Warszawa 2004; J. Kundera, Jednolity rynek europejski, Warszawa
2003. Por. tak¿e: J. Barcz, E. Kawecka-Wyrzykowska, K. Micha³owska-Gorywoda, Integracja
europejska, Warszawa 2007.
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go, zrównowa¿onego i sta³ego rozwoju dzia³alnoœci gospodarczej, wysokie-
go poziomu zatrudnienia i ochrony socjalnej, równoœci mê¿czyzn i kobiet,
sta³ego i nieinflacyjnego wzrostu, wysokiego stopnia konkurencyjnoœci i kon-
wergencji dokonañ gospodarczych, wysokiego poziomu ochrony i poprawy
jakoœci œrodowiska naturalnego, podwy¿szania poziomu i jakoœci ¿ycia, spój-
noœci gospodarczej i spo³ecznej oraz solidarnoœci miêdzy Pañstwami Cz³on-
kowskimi”.

Zgodnie z art. 3 TA, aby zrealizowaæ wy¿ej wymienione cele, Wspólnota
mo¿e, miêdzy innymi, podejmowaæ dzia³ania na rzecz: 1) zakazu op³at celnych
i ograniczeñ iloœciowych miêdzy pañstwami cz³onkowskimi w przywozie
i wywozie towarów, jak równie¿ wszelkich innych œrodków o skutku równo-
wa¿nym; 2) wspólnej polityki handlowej; 3) rynku wewnêtrznego, charaktery-
zuj¹cego siê zniesieniem miêdzy pañstwami cz³onkowskimi przeszkód w swo-
bodnym przep³ywie towarów, osób, us³ug i kapita³u. Jak stanowi art. 14 ust. 2,
TA, „rynek wewnêtrzny obejmuje obszar bez granic wewnêtrznych, w któ-
rym jest zapewniony swobodny przep³yw towarów, osób, us³ug i kapita³u,
zgodnie z postanowieniami niniejszego Traktatu”. W podpunkcie „c” wymie-
niono swobody, które sk³adaj¹ siê na istotê wspólnego rynku Unii Europej-
skiej (UE). Jak wynika z linii orzeczniczej ETS, zasada swobodnego przep³y-
wu towarów obejmuje tak¿e dobra kultury.

Traktat amsterdamski w art. 28 i 29 (dawne art. 30 i 34) zakaza³ miêdzy
pañstwami cz³onkowskimi UE ograniczeñ iloœciowych w przywozie i w wy-
wozie oraz stosowania wszelkich œrodków o skutku równowa¿nym. Nasuwa
siê wiêc pytanie, jak ów zapis ma siê do obrotu dobrami kultury?

W orzeczeniu w sprawie Komisja v. W³ochy [sygn. 7/68 ECR (1968)]
ETS wskaza³, ¿e dobra kultury odznaczaj¹ siê specyfik¹, której nie posiadaj¹
inne dobra podlegaj¹ce zasadzie free circulation of goods. Mo¿na wiêc wy-
ci¹gn¹æ wniosek, ¿e postanowienia art. 28 i 29 TA nie maj¹ charakteru abso-
lutnego, zw³aszcza ¿e art. 30 TA (dawny art. 36) stanowi, i¿ postanowienia
art. 28 i 29 nie s¹ przeszkod¹ do wprowadzania zakazów lub ograniczeñ przy-
wozowych, wywozowych lub tranzytowych, je¿eli jest to uzasadnione wzglê-
dami moralnoœci publicznej, porz¹dku publicznego, bezpieczeñstwa publicz-
nego, ochrony zdrowia i ¿ycia ludzi i zwierz¹t lub ochrony roœlin, ochrony
narodowych dóbr kultury o wartoœci artystycznej, historycznej lub archeolo-
gicznej, b¹dŸ ochrony w³asnoœci przemys³owej i handlowej. Wdro¿one œrod-
ki musz¹ wiêc byæ niezbêdne dla realizacji jednej z wymienionych wartoœci –
przez pryzmat niniejszego artyku³u z naciskiem na „ochronê narodowych
dóbr kultury o wartoœci artystycznej, historycznej lub archeologicznej” – oraz
proporcjonalne do zak³adanego celu. Ponadto, jak stanowi art. 30 (36) in fine,
owe zakazy i ograniczenia nie powinny byæ œrodkiem arbitralnej dyskrymi-
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nacji ani stanowiæ ukrytych ograniczeñ w handlu miêdzy pañstwami cz³on-
kowskimi Unii Europejskiej8.

Powy¿ej pojawia siê sformu³owanie „ochrona narodowych dóbr kultury
o wartoœci artystycznej, historycznej lub archeologicznej”. Przyk³adowo
w anglojêzycznej wersji art. 30 TA ów zwrot oddano jako „skarby narodowe”
(national treasures). Niemniej, nie w ka¿dym przypadku dobra kultury uzna-
ne za „skarby narodowe” odznaczaj¹ siê kumulatywnym wystêpowaniem
wartoœci artystycznej, historycznej lub archeologicznej9.

Skarby narodowe s¹ definiowane oraz chronione przez prawo krajowe (ius
cogens). Unia Europejska nie uzurpuje sobie prawa do okreœlania ani ujedno-
licania œrodków oraz terminologii dóbr kultury chronionych przez ustawo-
dawstwa wewnêtrzne poszczególnych pañstw cz³onkowskich.

Artyku³ 30 TA wprowadzono miêdzy innymi ze wzglêdu na potrzebê za-
pewniania ochrony narodowych dóbr kultury, poniewa¿ obecnie powszechnie
uznaje siê prawo pañstwa do ochrony integralnoœci w³asnego dziedzictwa kul-
turowego10. Niemniej instrumenty stosowane przez kraje cz³onkowskie w szczyt-
nym celu ochrony narodowych dóbr kultury w pewnych okolicznoœciach oraz
w pewnym stopniu mog¹ byæ odbierane jako œrodki parali¿uj¹ce uprawnienia
w³aœcicielskie, a w szerszej perspektywie – urzeczywistnianie rynku wewnêtrz-
nego w Unii Europejskiej. Mo¿na wiêc postawiæ postulat, aby do interpreto-
wania i klasyfikowania tego, co w konkretnym kraju zostanie uznane za „skarb
narodowy”, stosowaæ zasadê exceptiones non sunt extendendae. Zaprezentu-
jê jeden wybrany przyk³ad z wtórnego prawa wspólnotowego.

Dyrektywa  Rady 93/7/EWG  z  dnia  15 marca  1993  roku
w  sprawie  zwrotu  dóbr  kultury  wyprowadzonych
niezgodnie  z  prawem  z  terytorium
pañstwa  cz³onkowskiego
Na podstawie art. 13 tego aktu prawnego (dalej: dyrekt.), mo¿na wystêpowaæ
o fizyczny zwrot narodowych dóbr kultury wywiezionych nielegalnie z tery-
torium pañstwa cz³onkowskiego 1 stycznia 1993 roku lub póŸniej11.

 8 Por. np. orzeczenie ETS w Luksemburgu w sprawie Gourmetterie Van den Berg [sygn. 169/89 ECR
(1990)].

 9 M. NiedŸwiedŸ, op. cit., s. 54–55.
1 0 Szerzej: W. Kowalski, Restytucja dzie³ sztuki w prawie miêdzynarodowym, Katowice 1989, s. 23,

51–54. Zob. tak¿e idem, Repatriacja dóbr kultury w sytuacji cesji terytorialnej i rozpadu pañstw
wielonarodowych, Warszawa 1998, s. 35.

1 1 Artyku³ 14, ust. 2 dyrektywy stanowi jednak: „Ka¿de Pañstwo Cz³onkowskie mo¿e stosowaæ
rozwi¹zania przewidziane w niniejszej dyrektywie do wniosków o zwrot dóbr kultury wyprowa-
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Sformu³owanie „wyprowadzone niezgodnie z prawem z terytorium Pañstwa
Cz³onkowskiego” zgodnie z dyrektyw¹ oznacza dobra wyprowadzone z tery-
torium pañstwa cz³onkowskiego z naruszeniem jego zasad ochrony narodo-
wych dóbr kultury lub z naruszeniem rozporz¹dzenia (EWG) nr 3911/9212 lub
niezwrócone do koñca okresu zgodnego z prawem czasowego wywozu dobra
kultury za granicê. Odnosi siê ono tak¿e do ka¿dego naruszenia innych warun-
ków okreœlaj¹cych wywóz ograniczony w czasie (art. 1, ust. 2 dyrekt.).

Niew¹tpliwie dla dyrektywy Rady 93/7/EWG z 15 marca 1993 roku, klu-
czow¹ spraw¹ jest zdefiniowanie „narodowego dobra kultury o wartoœci arty-
stycznej, historycznej lub archeologicznej”. Pojêcie to powinno zostaæ uprzed-
nio ustalone na gruncie krajowym. Nastêpnie sprawdza siê, czy dobro to
nale¿y do jednej z kategorii wymienionych w za³¹czniku do omawianego aktu
prawa wtórnego wspólnotowego13.

Za³¹cznik operuje 14 kategoriami „narodowych dóbr kultury”. Oprócz
wieku (nie w ka¿dym przypadku) twórcy aneksu jako dodatkowe kryterium
obrali wartoœæ materialn¹. Jest ona podana w euro. Nie do koñca mo¿na uznaæ
to za trafne, gdy¿ bez wzglêdu na to, czy bêdzie to euro, czy inna wartoœæ
pieniê¿na, przelicznik ten siê zmienia pod wp³ywem wielu czynników, np.
kursu walut.

Do dóbr kultury w za³¹czniku zaliczono m.in.: 1) przedmioty archeolo-
giczne maj¹ce wiêcej ni¿ 100 lat, które pochodz¹ z wykopalisk i odkryæ l¹do-
wych lub podwodnych, terenów archeologicznych, zbiorów archeologicz-
nych; 2) obrazy malowid³a wykonane ca³kowicie rêcznie, dowolnym œrod-
kiem i na dowolnym materiale; 3) oryginalne ryciny, grafiki, serigrafie i lito-
grafie z ich odpowiednimi p³ytami oraz oryginalne plakaty; 4) fotografie, fil-
my oraz ich negatywy; 5) inkunabu³y i manuskrypty, ³¹cznie z mapami i par-
tyturami muzycznymi, pojedynczo lub w zbiorach; 6) ksi¹¿ki maj¹ce wiêcej
ni¿ 100 lat, pojedynczo lub w zbiorach; 7) archiwa oraz wszelkie ich elemen-
ty, dowolnego rodzaju lub dowolnym œrodkiem, zawieraj¹ce elementy maj¹-
ce wiêcej ni¿ 50 lat (np. zbiory anatomiczne, botaniczne, etnograficzne, mi-
neralne, numizmatyczne, zoologiczne); 8) œrodki transportu maj¹ce wiêcej
ni¿ 75 lat. Nie jest to kompletnie zamkniête wyliczenie14.

Nale¿y dodaæ, ¿e dobro kultury podlegaj¹ce zwrotowi na podstawie prze-
pisów omawianej dyrektywy nie musi zaliczaæ siê do jednej z kategorii za-

dzonych niezgodnie z prawem z terytorium innych Pañstw Cz³onkowskich przed dniem 1 stycznia
1993 r.”. Œwiadczy to o retroaktywnym dzia³aniu dyrektywy.

1 2 Rozporz¹dzenie Rady (EWG) nr 3911/92 z dnia 9 grudnia 1992 roku w sprawie wywozu dóbr
kultury. Ów akt prawny ma zastosowanie do wywozu dóbr kultury poza obszar celny Wspólnoty
Europejskiej.

1 3 Por. art. 14, ust. 1 dyrekt.
1 4 Zob. art. 14, ust. 2 dyrekt.
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³¹cznika, je¿eli stanowi integraln¹ czêœæ zbiorów publicznych15 wymienio-
nych w zasobach muzeów16, archiwów17 lub zbiorach konserwacyjnych bi-
bliotek18 b¹dŸ gdy wchodzi w sk³ad zasobu instytucji koœcielnych (art. 1, ust. 1
dyrekt.). Jak rozumieæ okreœlenie „zbiory konserwacyjne bibliotek”? Czy
w rzeczywistoœci nie zawê¿a ono pojêcia materia³ów bibliotecznych? Wed³ug
art. 5 polskiej ustawy z 27 czerwca 1997 roku o bibliotekach, „materia³ami
bibliotecznymi” s¹ w szczególnoœci dokumenty zawieraj¹ce utrwalony wy-
raz myœli ludzkiej przeznaczone do rozpowszechniania, niezale¿nie od no-
œnika fizycznego i sposobu zapisu treœci, a zw³aszcza: dokumenty graficzne
(piœmiennicze, kartograficzne, ikonograficzne i muzyczne), dŸwiêkowe, wi-
zualne, audiowizualne i elektroniczne. St¹d wniosek, ¿e w sk³ad zbioru bi-
bliotecznego wchodz¹ nie tylko ksi¹¿ki tradycyjne, objête szczególnymi dzia-
³aniami o charakterze profilaktyczno-ochronnym, ale równie¿ coraz czêœciej
elektroniczne.

Wed³ug dyrektywy Rady 93/7/EWG kompetencjê do uruchomienia me-
chanizmu przewidzianego przez dyrektywê posiada to pañstwo UE, z które-
go terytorium wyprowadzono nielegalnie okreœlone dobro kultury. Trzeba pod-
kreœliæ, ¿e je¿eli wywóz dobra kultury z terytorium pañstwa wnioskuj¹cego
przesta³ byæ niezgodny z prawem, postêpowanie o jego zwrot nie mo¿e byæ
ju¿ wdro¿one.

W œwietle obowi¹zuj¹cej regulacji pañstwo cz³onkowskie nie mo¿e uru-
chomiæ postêpowania po up³ywie roku od dnia, kiedy uzyska³o wiedzê
o miejscu znajdowania siê dobra kultury oraz o to¿samoœci jego posiadacza19

lub u¿ytkownika20 (art. 7, ust. 1 dyrekt.). Aczkolwiek w literaturze mo¿na
spotkaæ postulaty, aby ten okres zamiast jednego roku wynosi³ 3 lata21.

1 5 Wed³ug dyrektywy „zbiory publiczne” to zbiory, które s¹ w³asnoœci¹ pañstwa cz³onkowskiego, jego
w³adz lokalnych lub regionalnych lub instytucji znajduj¹cej siê na terytorium tego pañstwa, i zdefi-
niowane jako publiczne zgodnie z ustawodawstwem wewnêtrznym, taka instytucja jest w³asnoœci¹
lub jest znacznie finansowana przez to pañstwo cz³onkowskie albo lokalne lub regionalne w³adze.

1 6 Obecnie g³ówn¹ podstaw¹ prawn¹ reguluj¹c¹ tê problematykê w RP jest ustawa z 21 listopada 1996
roku o muzeach, Dz. U. z 2007 r., Nr 136, poz. 956 z póŸn. zm.

1 7 W Polsce obowi¹zuje w tym zakresie ustawa z 14 lipca 1983 roku o narodowym zasobie archiwal-
nym i archiwach, Dz. U. z 2007 r., Nr 64, poz. 426 z póŸn. zm.

1 8 W RP do tej problematyki stosuje siê obecnie przepisy ustawy z 27 czerwca 1997 roku o bibliote-
kach, Dz. U. z 2006 r., Nr 220, poz. 1600 z póŸn. zm.

1 9 Wed³ug dyrektywy Rady 93/7/EWG z 15 marca 1993 roku „posiadaczem” jest osoba, która na
w³asny rachunek fizycznie posiada okreœlone dobro kultury (art. 1 ust. 6).

2 0 Rozwa¿ana dyrektywa przez pojêcie „u¿ytkownika” rozumie osobê, która za osoby trzecie fizycznie
posiada dane dobro kultury (art. 1, ust. 7).

2 1 Np. R. Sikorski, Obrót dobrami kultury w prawie wspólnotowym, [w:] Wokó³ problematyki praw-
nej zabytków i dzie³ sztuki, red. W. Szafrañski, t. I, Poznañ 2007, s. 66.
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Procedury wed³ug rozwa¿anego aktu prawnego nie mog¹ byæ natomiast
w ogóle wszczête po up³ywie 30 lat od niezgodnego z prawem wywozu dobra
z terytorium pañstwa wnioskuj¹cego, chyba ¿e s¹ to przedmioty stanowi¹ce
czêœæ zbiorów publicznych oraz dóbr koœcielnych objêtych szczególn¹ ochron¹
prawa wewnêtrznego – wówczas obowi¹zuje termin 75-letni. Ten drugi termin
ulega wy³¹czeniu, je¿eli postêpowanie ma siê toczyæ pomiêdzy pañstwami cz³on-
kowskimi, w których owe procedury nie s¹ limitowane czasowo, lub w przy-
padku zwi¹zania siê przez te kraje umowami dwustronnymi, przewiduj¹cymi
termin d³u¿szy ni¿ 75 lat (art. 7, ust. 2 dyrekt.).

W tym miejscu rodzi siê pytanie, co jednak z osob¹, która naby³a dobro
kultury w dobrej wierze (bona fide), nie wiedz¹c, ¿e zosta³o ono nielegalnie
wywiezione z innego kraju cz³onkowskiego UE? W dyrektywie w przeci-
wieñstwie do prawa polskiego22 nie pojawia siê pojêcie „dobrej wiary”. Treœæ
i u¿yte w art. 9 dyrektywy okreœlenie „do³o¿enie nale¿ytej ostro¿noœci i sta-
rannoœci przy nabywaniu [...] przedmiotu” wykazuj¹ jednak pewne podo-
bieñstwo z pojêciem „dobra wiara” funkcjonuj¹cym na gruncie prawa RP.
Zgodnie z art. 9 dyrektywy, je¿eli nabywca do³o¿y³ nale¿ytej ostro¿noœci i sta-
rannoœci przy nabywaniu okreœlonego dobra kultury, przys³uguje mu prawo
zwrócenia siê o odszkodowanie do s¹du pañstwa, które wystêpuje o zwrot23.
Warto podkreœliæ, ¿e w³asnoœæ zwracanego dobra kultury okreœla siê na podsta-
wie zasad systemu prawnego pañstwa wnioskuj¹cego24.

Regulacja  wywozu  zabytków  za  granicê
w  prawie  polskim
Problematyce tej prawodawca poœwiêci³ rozdzia³ V (tj. art. 51–61) ustawy
z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami.

Analizuj¹c, czy dany obiekt spe³nia wymogi uznania za „zabytek”, zasad-
niczo bierze siê pod uwagê czy wystêpuje wartoœæ historyczna, artystyczna
lub naukowa. Gdy nie mo¿na ich wychwyciæ, uwzglêdnia siê inne wartoœci.
W prawie polskim – podobnie jak w dyrektywie Rady 93/7/EWG z 15 marca
1993 roku – mo¿e wyst¹piæ sytuacja, w której okreœlony przedmiot bêdzie
odznacza³ siê zupe³nie innymi wartoœciami ni¿ wskazane lub te¿ mieszanymi
(np. jedna wartoœæ wymieniona w akcie normatywnym przy dwóch innych
niewskazanych).

2 2 Por. W. Kowalski, Nabycie w³asnoœci dzie³a sztuki od nieuprawnionego, Kraków 2004. Natomiast
szerzej o domniemaniu dobrej wiary w polskim prawie cywilnym: Z. Radwañski, Prawo cywilne –
czêœæ ogólna, Warszawa 1999, s. 41–42, 65–66, 100, 282.

2 3 Na temat sposobu rozpatrywania w takich okolicznoœciach ciê¿aru dowodu: art. 9 zdanie 2 dyrekt.
2 4 Podstawa prawna: art. 12 dyrekt.
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Ustawa o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami wyró¿nia 4 rodzaje
pozwoleñ wywozowych: 1) jednorazowe pozwolenie na sta³y wywóz zabyt-
ku za granicê25; 2) jednorazowe pozwolenie na czasowy wywóz zabytku za
granicê26; 3) wielokrotne pozwolenie indywidualne na czasowy wywóz za-
bytku za granicê27 oraz 4) wielokrotne pozwolenie ogólne na czasowy wy-
wóz zabytków za granicê28.

Tryb sk³adania wniosków i wydawania pozwoleñ oraz zaœwiadczeñ (w od-
niesieniu do zabytków i przedmiotów o cechach zabytków niewymagaj¹cych
pozwolenia29) reguluje rozporz¹dzenie Ministra Kultury z 19 kwietnia 2004
roku w sprawie wywozu zabytków i przedmiotów o cechach zabytków za gra-
nicê (Dz. U. z 2004 r., Nr 84, poz. 789 z póŸn. zm.).

Ogólnie rzecz bior¹c, zabytki mog¹ byæ wywo¿one za granicê na sta³e,
je¿eli ich wywóz nie spowoduje uszczerbku dla narodowego dziedzictwa
kulturowego, natomiast czasowo – je¿eli ich stan zachowania na to pozwala,
a osoba fizyczna lub jednostka organizacyjna, w której posiadaniu znajduje
siê zabytek, daje rêkojmiê, ¿e nie ulegnie on zniszczeniu lub uszkodzeniu
i zostanie przywieziony do kraju przed up³ywem terminu wa¿noœci pozwole-
nia (art. 51, ust. 1–2 u.o.o.z.)30. Zwrot „daje rêkojmiê” wskazuje, ¿e stan ten
po stronie osoby fizycznej lub jednostki organizacyjnej, w której posiadaniu
znajduje siê zabytek, powinien zachodziæ nie tylko przed z³o¿eniem wnios-
ku, lecz tak¿e post factum.

W porównaniu z poprzednio obowi¹zuj¹cym stanem prawnym powiêk-
szono katalog zabytków, które mo¿na wywoziæ z Polski bez pozwolenia31.
Zosta³y one wymienione w art. 59, ust. 1 u.o.o.z. S¹ to: 1) zabytki niewpisane
do rejestru, maj¹ce nie wiêcej ni¿ 55 lat; 2) zabytki, bêd¹ce obiektami techni-
ki, niewpisane do rejestru, maj¹ce nie wiêcej ni¿ 25 lat; 3) zabytki przywie-
zione z terytorium pañstwa niebêd¹cego cz³onkiem Unii Europejskiej, które
s¹ objête procedur¹ odprawy czasowej lub procedur¹ uszlachetniania czyn-
nego w rozumieniu przepisów prawa celnego; 3a) zabytki przywiezione z tery-
torium pañstwa niebêd¹cego cz³onkiem Unii Europejskiej, które by³y objête
procedur¹ dopuszczenia do obrotu ze zwolnieniem od nale¿noœci celnych
przywozowych, je¿eli wywóz tych zabytków nastêpuje przed up³ywem 5 lat
od dnia dopuszczenia do obrotu; 3b) zabytki przywiezione z terytorium pañ-

2 5 Szerzej: art. 52 u.o.o.z.
2 6 Szerzej: art. 53 u.o.o.z.
2 7 Szerzej: art. 54 u.o.o.z.
2 8 Szerzej: art. 55 u.o.o.z.
2 9 Por. wyrok Naczelnego S¹du Administracyjnego (dalej: NSA) z dnia 14 listopada 2000 roku (sygn.

I SA/Ka 1265/99).
3 0 Zob. wyrok NSA z dnia 21 stycznia 2003 roku (sygn. II SA 395/01).
3 1 Por. rozdzia³ VII (art. 41–44) ustawy z dnia 15 lutego 1962 roku o ochronie dóbr kultury.
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stwa cz³onkowskiego Unii Europejskiej na okres nie d³u¿szy ni¿ 3 lata, je¿eli
wywozu tych zabytków dokonuje siê na terytorium pañstwa cz³onkowskiego
Unii Europejskiej; 4) zabytki przywiezione z zagranicy przez osoby korzy-
staj¹ce z przywilejów lub immunitetów dyplomatycznych, w tym przywie-
zione w celu urz¹dzenia wnêtrz przedstawicielstw dyplomatycznych i urzê-
dów konsularnych; 5) dzie³a twórców ¿yj¹cych; 6) materia³y biblioteczne
powsta³e po 31 grudnia 1948 roku; 7) inne przedmioty o cechach zabytków,
niebêd¹ce zabytkami. Nale¿y jednak zaznaczyæ, ¿e regulacja ta nie ma zasto-
sowania do zabytków wpisanych do inwentarza muzealnego lub wchodz¹-
cych w sk³ad narodowego zasobu bibliotecznego.

O tym, ¿e obiekty wymienione w art. 59, ust. 1, pkt. 1, 2, 3b, 4, 5 i 7 nie
wymagaj¹ pozwolenia na wywóz zabytku za granicê, stwierdza wojewódzki
konserwator zabytków, wydaj¹ odpowiednie zaœwiadczenie (art. 59, ust. 3
u.o.o.z.).

Trzeba wyjaœniæ, ¿e inaczej w prawie polskim uregulowana jest kwestia
materia³ów bibliotecznych. Zaœwiadczenia w sprawie materia³ów bibliotecz-
nych, co do których wnioskodawca ma w¹tpliwoœæ, kiedy powsta³y, wydaje
dyrektor Biblioteki Narodowej. Nie dotyczy to materia³ów bibliotecznych,
których czas powstania nie budzi w¹tpliwoœci, tzn. ¿e jest to okres po 31
grudnia 1948 roku (art. 59, ust. 4–5 u.o.o.z.). Tymczasem wed³ug poprzed-
nio obowi¹zuj¹cej ustawy z 15 lutego 1962 roku o ochronie dóbr kultury
zakaz wywozu nie dotyczy³ materia³ów bibliotecznych wydanych po 9 maja
1945 roku (art. 42, ust. 1 pkt. 4)32.

Rozdzia³ VII ustawy z lutego 1962 roku rozpoczyna³ siê s³owami „wywóz
dóbr kultury za granicê jest zakazany”. Zezwalano na to tylko w wyj¹tko-
wych sytuacjach. W przypadku wywozu na sta³e kryteria te interpretowano
jeszcze bardziej restrykcyjnie. Dzisiaj prawo polskie jest pod tym wzglêdem
bardziej liberalne.

Wnioski
Dyrektywa ma charakter regionalny. Wymaga uprzedniej implementacji do kra-
jowych porz¹dków prawnych33. Harmonizacja praw wewnêtrznych ma na celu
zagwarantowanie w sytuacji fizycznego braku granic odzyskiwania i zwraca-
nia nielegalnie wywiezionych dóbr narodowych, nie przes¹dza natomiast o ich
w³asnoœci34.

3 2 Podstaw¹ prawn¹ w zakresie materia³ów bibliotecznych by³a wówczas w Polsce ustawa z 9 kwiet-
nia 1968 roku o bibliotekach, Dz. U. z 1968 r., Nr 12, poz. 63 z póŸn. zm.

3 3 Por. m.in. orzeczenie ETS: Faccini Diori (sygn. C-91/92).
3 4 Zob. M. NiedŸwiedŸ, op. cit., s. 70, 73.
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Nasuwa siê jednak pytanie, co z innymi utraconymi dobrami kultury, tak-
¿e i tymi, które s¹ skarbami narodowymi, a zosta³y wywiezione przed wyzna-
czon¹ w dyrektywie dat¹? Procedura zwrotu przewidziana w dyrektywie Rady
93/7/EWG z 15 marca 1993 roku odbywa siê przy poszanowaniu istniej¹-
cych przepisów wewnêtrznych w zakresie ochrony dóbr kultury (unormowa-
nia publicznoprawne). Co wiêcej, przepisy unijne w niektórych okoliczno-
œciach mog¹ nawet niejako „z³agodziæ” domestic law. Obserwuje siê jednak
ró¿nice terminologiczne, które w praktyce mog¹ utrudniaæ dzia³ania podej-
mowane w tym kierunku.

Owszem, odes³anie do prawa krajowego œwiadczy o tym, ¿e Unia szanuje
suwerennoœæ pañstw cz³onkowskich. Jednak je¿eli w danym kraju przyjmie
siê zbyt restrykcyjn¹ regulacjê, mo¿e to w rezultacie utrudniæ odzyskiwanie
dóbr kultury przez podmioty, których zwi¹zek z nimi jest „œciœlejszy”. Pro-
blem zwrotu utraconych dóbr kultury jest wiêc zagadnieniem niezwykle z³o-
¿onym i skomplikowanym.

W Polsce g³ówn¹ podstaw¹ prawn¹ w tej materii jest ustawa o ochronie
zabytków i opiece nad zabytkami z 23 lipca 2003 roku. Ów akt normatywny
– z jednej strony poprzez obowi¹zek uzyskiwania pozwoleñ zmierza do kontro-
li wywozu zabytków, w szczególnoœci tych najcenniejszych35. Z drugiej strony,
polski ustawodawca zwiêkszy³ katalog zabytków, na które nie wymaga siê po-
zwolenia. S¹ to zabytki, których wywóz – jak siê zak³ada – nie spowoduje
uszczerbku dla dziedzictwa kulturowego. W zwi¹zku z tym pojawia siê jednak
pytanie, kto i wed³ug jakich i czyich kryteriów powinien o tym decydowaæ?

Na pocz¹tku XXI wieku powstaje wiêc dylemat, jak ³¹czyæ zasadê jedno-
litego rynku w UE (Single European Market) z zasad¹ ochrony integralnoœci
narodowego dziedzictwa kulturalnego, jak ustosunkowaæ siê do koncepcji
ochrony œwiatowego dziedzictwa kulturalnego, która pojawia siê w podpisa-
nej w Pary¿u 16 listopada 1972 roku – Konwencji UNESCO (United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization – Organizacja Narodów Zjed-
noczonych do spraw Oœwiaty, Nauki i Kultury) w sprawie ochrony œwiatowe-
go dziedzictwa kulturalnego i naturalnego. Polska Konwencjê tê ratyfikowa³a
w 1976 roku (Dz. U. z 1976 r., Nr 32, poz. 190 i 191). Powinno siê chroniæ
narodowe dziedzictwo kulturalne, zwa¿aj¹c na odrêbnoœci pomiêdzy poszcze-
gólnymi kulturami. Rzeczywistym bogactwem jest bowiem ró¿norodnoœæ
kulturowa. Ponadto nale¿y wystrzegaæ siê d¹¿eñ do ujednolicania spo³eczno-
kulturowego, i to nie tylko na obszarze Unii Europejskiej.

Nie ulega w¹tpliwoœci, ¿e prawo zewnêtrzne i wewnêtrzne daje instrumen-
ty s³u¿¹ce ochronie dziedzictwa kulturowego. Zastanawia jednak, na ile reali-
zacja norm prawnych w tym zakresie zale¿y od dobrej woli, a na ile od dys-
kursu politycznego.

3 5 Zob. wyrok NSA z 30 marca 1993 roku (sygn. I SA 1024/92).
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Summary
The material and immaterial cultural heritage is one of the most essential sign
of the national identity. Meantime, after Poland has joined the European Union
(UE), they have appeared dilemmas in this matter. For example, about a rela-
tion between the law of protect of national cultural heritage and the principle
of freedom of transit of goods in UE. The principle of freedom of transit of
goods includes also cultural goods. After abolishing of internal borders in
UE, moreover has appeared a question about a commerce work of arts and
recovering illegally exportationed cultural goods from other state-memeber
UE. No doubt, the culture is a very delicate and very compound problem
depending on country and nation. If so, it’s possible legally adjust, harmonize
and reconcile so many differences and not seldom contradictory interests?
The present article has devoted these matters important very from the point of
view of farther persisting and development of individual states – memebers
and whole of the European Union.
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The  New  Directions  in  Enactment
of  Franchising  Regulation  in  Serbia*

Introduction
In the context of the development of franchising activities Serbia is faced with
“back to the past”1. It is the paradox case because almost 15 years after the
promotion and growth of franchising in Serbia last year for Serbia’s economy
was “franchising year”. Two franchising Conferences have been organized
by the Serbian Chamber of Commerce (SCC) where Center for Franchising
were established (December 2007) in order to organize and concentrate fran-
chising subjects and activities as well as to precede coming Serbian Franchis-
ing Federation. Many foreign franchising systems have been entered in Serbia
during the last year (Springfield, Mango, Re/Max, Curves, IQS, Office 1
Superstore) and the more important fact is establishing of successful domestic
franchising systems such as E Ducan, Com Trade, Belka, AMC, DIS etc. Con-
scious of the real benefits of franchising, of its potential to act as a stimulus of
economic growth and creation of jobs Serbian Chamber of Commerce has
established the Work Group for Franchising Regulation. Guide to Interna-
tional Master Franchise Arrangements prepared by the experts of UNIDROIT

* Artyku³ jest kontynuacj¹ problematyki podjêtej przez autorkê w tekœcie The Legal Issues of Fran-
chising Agreement in Serbia – Enacting the Disclosure Law or Not, [w:] “Studia Prawnicze.
Rozprawy i Materia³y”, red. M. Nowak, Kraków 2007, pp. 395–413.

1 There were number of Yugoslav enterprises which had developed their own franchising systems,
represented with previous state and social owned companies which were in the process of privatization
during the 90ies such as Tigar, C-market, Pekabeta, Yumco. Most of those enterprises had developed
each one contractual practices with standard forms franchising agreements. Some of those franchising
contracts were lease contracts by their legal nature. See: C-Market standard form franchising agree-
ment [in:] T. Milenkovic Kerkovic, Ugovor o fransizingu, Nis 1998, pp. 195–210.
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which is the most comprehensive international franchising document is going
to be published in Serbia. The purpose of translation Guide into Serbian will
be to spread knowledge with a view to providing all those who deal with
franchising, whether they be franchise operators, lawyers, judges, arbitrators
or scholar, with a tool for the better understanding of the possibilities it offers.
Those activities correspond with the education seminars “The Franchising
– A Step Ahead to Success” organized by the Center for Franchising (SCC)
throughout Serbia and Republic Srpska with the goal of education of prospec-
tive franchising operators in Serbia’s economy.

Besides the process of promotion and franchising education in Serbia as
well as entering many of the foreign franchising systems into Serbian economy
there are contemporary attempts of Serbian legal doctrine and legislative prac-
tice to regulate some aspects of the franchising agreement. The most success-
ful was the work of the Commission of Legal Experts formed from the Serbian
Government in 2006 which proposed at the end of 2007 Model for the regu-
lation of franchising agreement as well as leasing and factoring, as presently
anonymous contracts in Serbian legislation. Those rules will be integrated as
“New Commercial Contracts” in Serbian Law of Obligation which will be the
part of the new Serbian Civil Code which will be enacting by the Commis-
sion. The norms which regulates franchising proposed by the Serbian legisla-
tor are obligation law provisions regulating contractual relationships between
the franchisor and franchisee. The Working Group of SCC has initiated enact-
ment franchising disclosure requirements in the Draft of prospective Civil
Code. This initiative was well accepted by the members of Serbian Civil Code
Commission.

Autonomous  International  Regulation
and  National  Legislation  of  Franchising  in  Comparison
with  Serbian  Prospective  Legislation
The autonomous regulation made by the most important franchising associa-
tion International Franchise Association and European Franchise Association
provides the pre-contractual duty of disclosure in their Code of Ethics for
Franchising. The regulation which is important for franchising agreement, in
spite of the fact that it is out of force from 31 May 2000 and limited only to the
field of competition law is the European Union Commission Regulation (fos-
tered after famous “Pronuptia” case) No. 4087/88 the most important part of
which, in the matter of disclosure, is the definition of franchising which is
broadly adopted in the franchising legal literature as well as in legislation
process.
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The most important legal instruments regarding franchising are UNIDROIT
(International Institute for the Unification of Private Law) Guide to Interna-
tional Master Franchise Arrangements (Rome 1988, rev. 2007) contenting
high-level information of all problems in different stages of conclusion and
implementation of franchising agreement not limited to legal issues only, and
the chronologically second instrument, but of the greatest importance for topic
of the enactment disclosure law project in Serbia is UNIDROIT Model Fran-
chise Disclosure Law devoted to the franchisor’s duties to disclose material
information to franchise, which is together with its Explanatory Report clearly
addressed to national legislators, as the “soft law” instrument of the new “lex
mercatoria”.

In the last 15 years (which period corresponds with the past activity of
UNIDROIT in the area of franchising) an increased number of the countries
(especially developing countries and countries with economics in transition)
have regulated franchising. Nowadays approximately 30 states have incorpo-
rated rules on franchising in domestic regulations2. There are different meth-
ods which could be used as the guide through the national legislation (type of
provisions, type of law to be adopted – disclosure, relationship or registration
law, type of legislative technique, etc.)3. The method chosen in this article is
the method of legislative technique which regulates franchising in national
jurisdiction. The instruments which are used in those regulations vary from
the specific franchising law legislations – lex specialis, enactment the provi-
sion related on franchising in national Civil Code, franchising regulation in
other different area of law (for example law that regulate intellectual property)
and limited number of countries regulated franchising through governmental
regulation. The most numerous are the countries which adopted specific fran-
chising regulation. The first law on franchising was adopted in the USA in
1979, where franchising originated and US federal law on franchising was
adopted in 1979 as Federal Trade Commission (FTC) Rule on Disclosure Re-
quirements and Prohibitions Concerning Franchising and Business Opportu-
nity Ventures. It was the first law which regulates the information a franchisor
is required to supply the prospective franchisee with (so called franchising

2 The author spent 2 month research period at the UNIDROIT Library in Rome working on project
“Enacting Franchising Disclosure Law in Serbia” in 2005. The Report on Research Project has been
adopted from the Governing Council of UNIDROIT in May 2005. The opinion and attitudes in this
articles are author’s and doesn’t represent the official opinions of UNIDROIT.

3 The most useful in that area is the articles: L. Peters, The Draft UNIDROIT Model Franchising
Disclosure Law and the Move Towards National Legislation, ULR 2000-4, pp. 717–735; The Draft
Unidroit Guide to Franchising-How and Why?, ULR 1996-4, pp. 694–707; as well Annex 3 to
Guide to International Master Franchise Arrangements – “Legislation and Regulations relevant to
Franchising” also on UNIDROIT web site which is periodically updated.
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disclosure law) in order to provide it with all the elements necessary to evalu-
ate the franchise it is proposing to acquire. It is the federal law and FTC Rule
applies in all fifty states and it is indented to provide a minimum pre-contrac-
tual protection of the franchisee. It therefore applies wherever states have not
adopted more stringent requirements. This law is still in force although an
amended Rule has been adopted and effective as from July 2007. The North
American Securities Administrators Association (NASAA) has adopted a Uni-
form Offering Circular (UFOC) that indicates 22 types of information which
should be furnished to a prospective franchisee. Canada has the longest expe-
rience with franchising legislation as well as provinces Alberta, Ontario and
Prince Edward Island have franchise specific regulation from 1995. France
was the first European state which enacted franchising specific disclosure law
in 1989 (Loi Doubin). Specific franchising regulation in form of the law has
also Brazil (1994), Malaysia (1998), Kazakhstan and Korea (in 2002), Italy
(2004), Belgium (2006), Sweden (2006). Other countries that regulate fran-
chising enacted the provision on franchising in their Civil Code. After Alba-
nia in 1994, this method has been used by Russian Federation (1996), Geor-
gia (1997), Belarus (1998), Lithuania (2000), Kazakhstan (2002), Moldova
(2003), and Ukraine (2004). Each mentioned legislations uses the method
enacted in Russian Civil Code (Part 2, Articles 1027–1040)4 which doesn’t
deal with disclosure in any detailed manner, but instead regulate certain as-
pects of the relationship between the parties. They inter alia deals with the
form and registration of the contract, sub-concessions, the obligation of the
parties and the consequences of the termination of the exclusive right granted
in the agreement.

The number of countries has included provisions related to the franchising
in the existing or new law which regulate other aspects of economic life other
than franchising (Mexico – 1991, Croatia – 1994, Spain – 1996). Finally,
countries as Indonesia and Romania (1997), China (2004) and Vietnam (2006)
enacted detailed franchising regulation in the form of Decree which regulate
legal regime applicable on franchising in very detailed manner5.

There are significant trends in the adopted legislation: a very limited num-
ber of countries hasn’t even mentioned disclosure requirements but provides
very rigid and restricted provisions regulating contractual relationship between
franchisor and franchisee (Russia, followed by the Kazakhstan, Lithuania and
Belarus); some legislation only mention disclosure without any details but at
the same time regulate in very detailed way questions concerning contract
specification, such as obligation and liability of each of the parties, renewal of

4 UNIDROIT Guide on International Master Franchise Arrangements, Rome, rev. 2007, Annex 3,
pp. 296.

5 Ibidem, pp. 294–301.
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the franchising agreement (Malaysia, Albania, China, Romania). A number of
countries have a registration requirements with the different object to be reg-
istered (Spain, Russian Federation) and the main feature of Malaysian and
Indonesian regulations is the existence of very stringent, detailed and burden-
some provisions on registration which purpose is not only informational, but
the registration requirements start to be specific procedure for the approval of
the franchise business which, along with the protectionist as well as domestic
party highly protective provisions contained in both acts, is very discourage
for franchisors and takes to much burden on their side. For the same reasons
registration requirements have been nullified in some legislations (Canada-
Alberta). Most of the franchise laws contain the disclosure requirements which
obligate franchisor to disclosure different categories of information, and the
amount of detail is different in each national legislation. The longest lists are
contained in the U.S. and Australian legislative (their experience with the abuse
being the longest) which is in accordance with common law legal technique
of providing big number of clauses in order to cover all specific situation
– method of numerus clausus, and the civil law countries and those which
followed the method of providing more general provisions which will be made
concrete within the case law, have a shorter list of information which the
franchisor is mandatory to provide a prospective franchisee with. The new
Italian franchising legislation represents this civil law method, containing gen-
eral provisions with the broader definitions of franchising, its varieties, and
obligations of the parties as well as the limited number of disclosure require-
ments. In the German and Austrian Law there is a general duty of information
in accordance with general principles of contract law, and despite there is no
any specific franchising law in the both countries, the case law is on the very
sophisticated level, treating in many cases the consequences of infringements
of franchisor’s duty to inform franchisee in pre-contractual period6.

6 LG Hanover, 11 April 1995 – 140267/94 and BGH NJW 1987, 41, 42. In spite of the facts that nor
German neither Austrian legislation doesn’t provide any specific franchising legislation, there are in
the last years some movement toward. To avoid problem of unamortized investments of franchisee
after the termination of the franchising agreements Austria is enacted the new § 454 in the Austrian
Commercial Code (came into force on August 21, 2003) which is applicable to all kinds of vertical
agreements including franchising agreements in which the commitment of the investment has been
agreed after this provision has come into force. The new provision provides that entrepreneurs have
the right to compensation in respect of their investment after the termination of a distribution contract
with the binding entrepreneur, according the some conditions provided by this article for investment
and for the termination of the contract. More, B. Spiegelfeld, Austria – Compensation for Franchisee’s
Investment, “International Journal of Franchising Law” 2004, Vol. 2, Iss. 1, pp. 28. Furthermore,
there is the provision in the German HGB art. 89(b) regulating the mandatory compensation has to
be paid to a commercial agent for his loss of “goodwill” (after EC Directive on Commercial Agents
such compensation has to be paid in all EU member states), and this provision applied from the
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Italian experience with the franchising and the new legislation enacted in
2004, together with the commentary in the legal literature on that issue7 were
the very precious reflecting that the law is compromise of interests of all sub-
jects involved of franchising, and especially the role of Franchising Associa-
tion in process of law drafting and implementation.

The  Necessity  for  Enactment  of  Franchising  Law  in  Serbia
The comparison with other countries’ regulations and experiences in fran-
chising business show that in Serbia, the development of franchising in the
economic life and the role of franchise associations such mentioned Centre
for Franchising is on beginning of their way. Insufficient franchising practice
has caused economic subjects in Serbia to lack needed knowledge as well as
experiences with the pattern of abusive conducts. Furthermore, the Code of
Obligations provides the duty of information of the other contractual party on
contract’s important facts only with its general norms. Besides, the duty of
information provided in Art. 268 seem to be applied in post contractual phase,
after the contract is concluded, and it should be difficult to embrace its man-
datory rule on pre-contractual phase of the contract. Also, the sanction which
is provided by mentioned article of Code of Obligations is only in the party’s
duty to compensate loss suffered by the uninformed contractual party, with-
out any consequences on legal destiny of the contract by itself. The Serbian
experience with adoption of the Law on Financial Leasing shows that this
specific legislation has introduced the concept of leasing and has encouraged
potential investors to engage in leasing operation, and the legislation was pro-
motional for this legal instrument. Enacting the franchising disclosure obliga-
tions of the franchisor in future Serbian Civil Code will not have mandatory
effects for relationships of the contractual parties which could be created
through registration requirements.

Through the proposed clauses relating on franchising in the future Serbian
Civil Code Commission offered set of open remarks and questions which
need to be answered before the acceptation of any definite solution.

German courts by analogy to franchising agreements. Beside, there is of the significant importance
for franchising agreements also the reform of German BGB made in 2002 in the sphere of the breach
of contract. In: R. Zimmerman, Breach of Contract and Remedies under the New German Law of
Obligations, [in:] Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Roma 2002.

7 A. Frignani, Proposed Franchise Bill for Italy and Laws Fostering Franchising (Financial Incen-
tives), “International Journal of Franchising Law” 2003, Vol. 1, Iss. 2, pp. 6–14; L. Peters, Una lege
per franchising, “Diritto del Commercio Internazionale” 2004, Aprile-Giugno, pp. 323–335;
A. Frignani, Italian Senate Rules on the Regulation of the Franchise, unofficial translation, “Interna-
tional Journal of Franchising Law”, Vol. 2, Iss. 3, pp. 36–38.
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The first question is does Serbia need franchise law at all? There are differ-
ent arguments in attempt to try to find an answer and many different argu-
ments for opposite answers. The comparative legislation experiences show
that legal creators might wish to have a franchise law without recognizing any
impairment to be addressed. Actual lack of experience with the franchising
might cause unnecessary regulation where law comes up even before having
a significant franchise networks to be governed. Enactment of burdensome
regulation without prior finding of the harm to be eliminated could prevent
development of franchising instead to promote it. Even if there are found
problems to be solved legally, it is not always appropriate to enact a law spe-
cifically regulating franchising arrangements. Many of the problems are best
addressed by laws of more general nature, such as general contract law or
competition law. Sometimes instead of unnecessary regulation it could be useful
to applied existed legal doctrine applicable to franchise agreements in resolv-
ing contractual or practical problems8.

But many reasons inspired Serbian Commission to offer clauses de lege
ferenda which will regulate so called the new contracts in business law such
as franchising agreement, factoring and leasing contracts. The most relevant
between numerous arguments of the Commission are the argument of appli-
cable law which is weak point of any franchising contract where domestic
regulation lacks as well as the complex nature of franchising contract. This
complexity could not be overcome with the application of the law of general
nature (general rule of the Law of Obligation, Competition Law ect.) or with
the clauses deriving from other contracts (sale contract, licence contract). There
is very significant reason which prevails in the decision if franchising regula-
tion is effective. It is the argument of the protection of the economic position
of the domestic franchisee which is traditionally the economically weaker
party in the franchising contract. The experiences of many countries which
decided to regulate franchising shows that existing franchisees were so perva-
sively exploited that no sensible business person is over encouraged to enter
a franchise relationship. Then, the regulation of franchising, even entails a bur-
den on franchisors will bring benefits to the franchise industry as a whole, in-
cluded franchisors as well as franchisees which are protected with the obliga-
tion norm of the franchising regulation. The role of regulation in this case is
creation of equilibrium of contractual party interests in the franchising agree-
ment.

Another important reason in favour on franchising regulation in the future
Serbia’s codification is the reason of applicable law in the franchising agree-

8 S. Kozuka, Overview of the Draft Model Law of Unidroit on Franchising, “Tokio Internet Law
Journal”, 2002/1/12, pp. 2.
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ments with foreign elements. In the most of the agreements the choice of
applicable law clauses are on disposal of the party autonomy principle which
practically means that choice of law will be selected by the franchisor as an
economically stronger contractual partner which always imposes its domestic
law as the law which will govern the contract. As applicable law could also
became the source of unequal status of the contractual parties in franchising
contract it could be the prevalent reason which inspired the legislator to pro-
vide domestic norms which will govern franchising contract in Serbia.

All that questions are opened in Serbian legal doctrine and in future legis-
lative activities and in case where the “franchise law” will be found effective
bringing benefits to the franchise industry as a whole, including franchisors
as well franchisees the model of possible regulation is proposed.

The  Content  of  the  Model  for  the  regulation
of  Franchising  Contract  in  the  Future  Serbian  Code  Civil
What is the content of proposed regulation on franchising contract in Serbian
legislation de lege ferenda?

The intention of the legislator is to define franchising contract in accor-
dance wit the modern notion of franchising which embraces only integrative
franchising systems such as business format franchising. The traditional in-
dustrial or distributive franchising contracts are no more in Europe treated as
franchising systems but rather as forms of licence and exclusive distribution
contracts.

The definition, content and essential elements as well as the rule of manda-
tory written form of franchising contract are relevant for regulation of fran-
chising in future Serbian codification.

There is also proposed rule on registration of franchising contract in Busi-
ness Registers Agency which should not have constitutional then rather evi-
dential effects. A number of countries have registration requirements (Spain,
Russian Civil Code, Indonesia, Malaysia...). There are differences between
countries as to what must be registered. The author of the article has opinion
that registration norm should be burdensome for franchisor without any sig-
nificant effect because franchising contract doesn’t content significant propri-
ety law effects as leasing contract which registration is already provided in
Serbian positive law. The Work Group of Serbian Chamber of Commerce has
proposed to the Codification Commission that instead of registration norm it
is more urgent to enact the norms provided pre-contractual responsibility of
the franchisor to provide the franchisee with the information relevant to make
rational decision to enter in the franchising system. This initiative as well its



193The New Directions in Enactment of Franchising Regulation in Serbia

arguments presented by the author of the article will be considered by the
Commission and if accepted will be enacted to the prospective franchising
regulation.

Besides notion, elements, form and registration of the franchising con-
tract Serbian legislator provided a set of norms which regulate most contro-
versial questions in the life of an franchising contract such as sub-franchise
contract (capacity of the franchisee prescribed by the contract to transfer rights
and obligations on third person, connections between master franchise contract
and sub-franchise contract, annulment of master contract causes annulment of
the sub-franchise contract), rights and duties of the parties in franchising con-
tract, limitation of the party autonomy (restrictive clauses in the sphere of goods,
territory and consumers, post-contract competition clauses). Those clauses in-
cluded in-term as a post-term covenant against competition to protect against
unauthorized use of the franchisor’s intellectual property, either during or for
some period following the termination of the franchising agreement.

It is prescribed responsibility of the franchisor for the demand of the third
person in the case of inconformity of goods or services provided by the fran-
chisee. Termination and conditions for the renewal of the franchising contract
are prescribed as the rules of minimum protection for the party as well as
termination of the contract in case of liquidation or bankruptcy of the franchisor
or the franchisee, as well as in case of the termination of the exclusive rights
of the franchisor. Obligation of the loyal competition during and after termi-
nation of the contract is provided together with maximum one year post-con-
tract competition clauses. Obligation of the confidentiality on the side of fran-
chisee during and after termination of the contract is also provided.

It is proposed by the Working Group of the Serbian Chamber of Com-
merce to prescribe disclosure obligation of the franchisor to provide franchi-
see with the set of information before entering in the franchising contract. The
scope of information depends on the goal of disclosure requirements as well
as the relative nature of the norms contended in future Civil Code. Enacting of
disclosure franchising clauses in the future Code could be effected in an in-
crease of common economic and legal understanding of franchising concept.

What  is  the  Scope  of  the  Proposed  Regulation
of  Franchising  Disclosure  Requirement
in  Future  Serbia’s  Civil  Code
During two month research period at UNIDROIT in Rome during 2005 the
author of this article has prepared the Draft Franchising Disclosure Law for
Serbia which has been created considering definitions from UNIDROIT Model
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Franchise Disclosure Law as well EU Commission Regulation NO 4087/88.
This Draft was the inspiration for the proposal of enactment disclosure re-
quirements in the franchising regulation in the prospective Serbian Civil Code
defined by Working Group for Franchising Regulation of Serbian Chamber of
Commerce.

Furthermore, the proposal also contains language requirements provided
that disclosure document as well as proposed franchise contract must be in
language which is officially used in the prospective franchisee’s principal place
of business or place of activity, which is not contained in the UNIDROIT
Model Law, because this requirement could be of big importance for domes-
tic economic subjects which foreign language skills are traditionally not well
developed, as well as because of the fact that duty of responsible franchisor in
international franchising is to translate disclosure documents, contract, etc.
into the franchisee’s mother language (in this into Serbian). The time period
when the disclosure document must be given to the prospective franchisee is
prolonged to 30 days (instead fourteen day time period in Model Law) within
which period franchisee could examine the document and obtain expert legal
and other types of advice. The number of days within disclosure document
need to be updated is fixed on 30 days, and in the situation when material
changes (defined in Art. 3(5)) occurred it is stipulated obligation of the
franchisor to inform prospective franchisee in writing as soon as possible, and
disclosure document must be updated 15 days after material changes occurred.

The type of the information which franchisor must obtain are no so exten-
sive as contended in the UNIDROIT Model Law and in the author’s Draft but
it should contain information on the franchisor9, on the franchisor’s business

9 a) registered legal name, legal form and registered place of business of the franchisor, and the adress
of the principal place of the business of the franchisor,

b) trade mark, registred trade name, business name or similar name, under which the franchisor
carries or intends to carry on business in the teritorry of the Republic of Serbia,

c) the adress of the principal place of business in the Republic of Serbia,
d) the ammount of the registered capital of the franchisor and the ammount of the registered capital

of the affiliate of the franchisors,
e) a description and summary of the activities and the operations characterising the franchise to be

operated by the prospective franchisee,
f) the description of the business experience of the franchisor and its affiliates granting franchises

under the same trade name, including mandatory informations of the length of time which franchisor
has run a business of the type to be operated by the prospective franchisee, as well as the
information on the length of time during franchisor has granted franchises for the same type of
business as that to be operated by the prospective franchisee,

g) information of any criminal convictions or any finding liability in a civil action or arbitration
procedure involving franchise or other businesses relating to fraud, mispresentations or similar
act of the franchisor, affiliate of the franchisor or any of senior manager or director of the
franchisor for the previous five years, together with the providing of the summary of any court or
arbitral decision taken in mentioned proceedings,
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system10, list of other franchisees together with the data on changes in number
of the franchisee in last three years11, data of status if franchisor’s trade marks
and other intellectual property rights12, financial matters13 as well as the dis-
closure document must contain the most important information if there are
not already contained in the proposed franchising contract attached to. If the
following information is contained in the proposed franchising contract, the
disclosure document will contains reference to the relevant section of the fran-
chise agreement, and if those information are not contained in the proposed
franchising agreement, that fact shall be clearly stated in the disclosure docu-
ment14. The required information which disclosure documents shall contains

h) informations on any bancruptcy, insolvency, reorganizations and the comparable proceeding
involving the franchisor and its affiliates for the previous five years and the court citation thereof.

1 0 i) the informations on the franchisee in the business system, icluding informations on the total
number of franchisees and company-owned outlets of the franchisor and of its affiliates of the
franchisor granting franchises under substantially the same trade name, and informations on the
trade and/or personal names, business adresses and busuness phone numbers of the franchi-
sees which outlets are located nearest to the proposed outlet of the prospective franchisee in the
Republic of Serbia, then in the contiguous States, or, if there are no such outlets, outlets in
the State of franchisor but in any event of not more than 15 franchisee.

1 1 k) informations (trade and/or personal name, business place, business phone number) about the
franchisees of the franchisor and about franchisee of affiliates of the franchisor that have enetered
out from the business system during the three years before the one during which the franchisee
agreement is entered into, with an indication of the reasons for the termination of the contractual
relationship (contracts termineted or not renewed by the franchisee, contracts terminated or not
renewed by the franchisor or by the affiliate of the franchisor, contracts terminated due to the
bancruptcy or insolvency, volunatry terminated or not renewed contracts).

1 2 l) informations on the status of the franchisors intelectual property rights on the teritory of Republic
of Serbia, which are to be licensed to the franchisee as the part of the franchise (trade marks,
patents, copyrights, utility models, design, software etc.) with the mandatory informations on the
registration or on the application for registration, the trade or/and parsonal name of the owner of
the intellectual property rights or the trade or/and personally name of the applicant, the date of
which the registration of the intellectual property rights licensed expires, and the limitation of that
intellectual property rights form the third parties, and litigation or other legal proceedings, if any,
which could have a material effect on the prospective franchisee’s legal right, exclusive or non-
-exclusive, to use the intelectual property under proposed franchise contract.

1 3 n) Financial matters, including
– an estimate of the amount of the prospective franchisee’s total initial investement,
– financing offered or arranged by the franchisor, if any,
– the financial statements which show financial position of the franchisor verified from the legal
enpowered and independent revisor, including balance sheets, and balance of profit and looses
for the previous three year, or from the beginning of the franchisors business activity (it is
indispensable those provision to be examined from the financial experts).

1 4 a) the term and conditions of the renewal of the franchise contract,
b) a description of the initial and on-going trainig programs of the potential franchisor and/or its

employies, regarding to the trainer and of the subject who bears the expences of the training
program, and the duration and the expences of the training program,
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depending of the fact if there are already included in the proposed franchising
contract, there are some addition in some of the paragraph, such as descrip-
tion of the training program, the fact of the personality of the trainer, the dura-
tion, expanses as well as the clear signification of the fact who bears the ex-
penses of the trainings programmes.

The legal remedy for the omission of the franchisor to obtain the disclo-
sure document should be the right of the franchisee to ask the court for the
annulment of the concluded contract under Article 112 Code of Obligations
and/or to claim against the franchisor for the damages suffered because of the
omission of the franchisor (disclosure document or notice on material change
are not delivered at all, contain misrepresentations, or fraud, or make an omis-
sion of material fact).

Conclusion
The comparative analyses of the provisions of franchise laws adopted in re-
cent period lead to the observation that with the exception of the Russian Civil
Code (and legislation which are inspired by Russian legislation) all franchise
law in different ways and extents deal with disclosure requirement. Other norms
are inspired with domestic conditions and with the intent of the legislator to
protect domestic franchisee and domestic products or industry.

Intent of Serbian legislator to promote franchising throughout franchising
law contented in prospective Civil Code is inspired by idea of protection in-
terests of the parties in the franchising contract relationship. Obligation norms
which regulate contractual aspects of franchising contract together with dis-

c) the nature and extent of exclusive rights if there are to be granted to be granted to the prospective
franchisee relating to the territory and/or customers, and the information of any reservation by the
franchisor of the right to use or to license to use of, the trademarks covered by the franchising
contract, and if franchisor reserves the right to sell or distribute the goods and services under the
same or other trademark which will be transferred to the prospective franchisee,

d) conditions under which the franchisor could terminate the franchising contract and effects of such
termination,

e) conditions under which the franchisee could terminate the franchising contract and effects of such
termination,

f) the limitations which, if any, are imposed on the franchisee, in relation to territory and/or to
customers,

g) non-competition clauses imposed during and/or after termination of the franchising contract,
h) the initial franchisee fee (in the manner of the system entrance fee) and the royalty, and other fees

and payments,
i) the conditions for the assignement of other transfer of the franchise to the third parties,
j) any choice of law and choice of forum clauses and the method of dispute resolutions.
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closure requirements which protect parties in the pre-contractual stage of the
relationship will be important method in the process of creation legal security
as well as a healthy commercial law environment for future development of
franchising in Serbia.

Summary
Together with visible trends of development and promotion of franchising
activities in Serbia during the last year there are numerous attempts in new
Serbian legislation policy to regulate franchising agreement de lege ferenda.
Besides the process of entering many of the foreign franchising systems into
Serbian economy there are contemporary attempts of Serbian legal doctrine
and legislative practice to regulate some aspects of the franchising agreement.
The most successful was the work of the Commission of Legal Experts formed
from the Serbian Government in 2006 which proposed at he end of 2007
Model for the regulation of franchising agreement as well as leasing and fac-
toring, as presently innominate contracts in Serbian legislation. Those rules
will be integrated as “New Commercial Contracts” in Serbian Law of Obliga-
tion which will be the part of the new Serbian Civil Code which will be enact-
ing by the Commission. The norms which regulates franchising proposed by
the Serbian legislator are relationship provisions regulating contractual rela-
tionships between the franchisor and franchisee. Those norms define the most
important obligation aspects of franchising agreement, including its defini-
tion and essential elements, contract’s content, contractual specifications, written
form, registration requirements, obligation of the parties, restrictions, respon-
sibilities, termination and other relationship norms which are stipulated on
order to protect equivalency of mutual commitments in franchising contracts
as well as position of the franchisee as economically weaker party. Following
the trends of international franchising regulations realized under auspices of
the UNIDROIT the part of the of Serbian legal doctrine accept the modern
concept of franchising disclosure regulation which is prevalent in the most
countries which already has regulated franchising agreement. Franchisor com-
mitment to provide a franchisee with necessary information before entering
into franchising contract will help him to create valid decision on entering
into franchisor’s concept of business. Enactment of disclosure franchise regu-
lation will be a means to create a secure legal environment between all the
parties in franchise agreements in Serbian economy.
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