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Tadeusz Biernat

Europeizacja prawa — zjawisko wielowymiarowe
Wprowadzenie

W kregu zagadniefi prawnych, ktérym wspédtcze$nie poswieca si¢ wiele uwa-
gi, znajduje si¢ kwestia europeizacji prawa. Takie ukierunkowanie zaintere-
sowan w pracach prawniczych nie stanowi catkowicie oryginalnej i wyjatko-
wej orientacji badawczej, bo kwestia europeizacji odnoszona jest takze do
zjawisk politycznych!, do sfery kultury, a nawet historii?, ale intensyfikacja
badah prawnych w tym zakresie jest widoczna.

W zwiazku z tym pojecie europeizacji, podobnie jak pojecie globalizacji,
staje si¢, przynajmniej w ostatnim okresie, jednym z czeSciej uzywanych
w opisie i wyjasnianiu rozmaitych zjawisk spotecznych®. Wobec braku po-
wszechnie ustalonego znaczenia tego pojecia staje si¢ ono swego rodzaju
kluczem, utatwiajacym réznorodne dazenia do niekonwencjonalnego opisu

' U. Sedelmeier, Europeanisation in New Member and Candidate States, Living Reviews in Europe-

an Governance (LREG), http://europeangovernance.livingreviews.org/Articles/Ireg-2006-3.

Jako przyktad mozna wskazac projekt badawczy: The Europeanisation History Network, w ramach
ktérego podejmowane sg zagadnienia rozwoju i wykorzystania pojec europeizacji i (de)europeizacji
jako narzedzi analitycznych i heurystycznych. Szerzej na ten temat: http://www.europeanisation.org/
project.html.

Zaréwno zjawisko globalizacji, jak i europeizacji generuje katalog probleméw podobnego typu.
W jednym i w drugim przypadku mamy do czynienia z czyms§ co okreslane jest jako konieczno$§é
rewizji dotychczasowych koncepcji prawa i koniecznoscia konstruowania nowego porzadku praw-
nego. Jak si¢ podkresla: ,,Obliczony na spokojne czasy, demokratyczny porzadek prawny wzglednie
niezaleznych od siebie panstw wraz ze swoja koncepcja painstwa prawnego jest juz obecnie chyba
niewystarczajacy”. A. Bator, W. Gromki, S. Kazmierczak, A. Kozak, Integracja i globalizacja
z perspektywy filozofii prawa, [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw
2003, s. 9.
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zjawisk i ich interpretacji. Ze wzgledu na szeroki zakres znaczeniowy z jed-
nej strony pojecie to jest bardzo wygodnym narzedziem analizy, z drugiej
powoduje, ze wigkszo§¢ z tych rozwazan obarczona jest metodologicznym
biedem. Polega on na tym, ze wieloznaczno$§¢ terminu wymaga jego dopre-
cyzowania, zdefiniowania kazdorazowego uzycia, a to nie zawsze znajduje
wyraz w opracowaniach konkretnych tematéw.

Wielowymiarowo$¢ zjawiska europeizacji i jego ztozony charakter mozna
kojarzy¢ z sytuacja zrelatywizowania go do réznych aspektéw stosunkéw
spotecznych lub podejmowanych dziatan, a takze odnosi¢ je do jednego
z precyzyjnie wyznaczonych obszaréw. Stanowi to istotne wyzwanie dla po-
dejmowanych rozwazai analitycznych, réwniez wtedy, gdy dotycza one pre-
cyzyjnie wydzielonego obszaru ,,europeizacji prawa”. Z tego wzgledu pre-
zentowane w tym wprowadzeniu uwagi nie stanowia ani wyczerpujacego
przedstawienia tematu, ani nie formutuja katalogu mozliwych znaczer poje-
cia europeizacji prawa. Sa jedynie préba wskazania na wiele mozliwych po-
wigzan i relacji generujacych skomplikowane sytuacje efektywnie oddzia-
lujace na tre$¢ prawa, proces prawotwoérczy, obowigzywanie prawa, stoso-
wanie prawa, i last but not least, systemy prawa. O tym, ktére z nich stano-
wig najwazniejszy i najbardziej wptywowy element analizowanego zjawi-
ska, bedac podstawa nowych hipotez eksplanacyjnych, nie mozna obecnie
przesadzac. Ich precyzyjne ustalenie wymaga bardzo szerokiej i poglebionej
dyskusji na plaszczyZnie teoretyczno-prawnej i filozoficzno-prawnej, ale na-
lezy podkreslié, ze zalezy ono przede wszystkim od wynikéw szczegétowych
badafi, prowadzonych w réznych dziedzinach prawa, ktére dostarcza mate-
rialu umozliwiajacego dokonanie takiej syntezy.

Patrzac na pojecie europeizacji z punktu widzenia jego powszechnego
uzycia, mozemy wskazaé na trzy podstawowe odniesienia. Pierwsze dotyczy
procesu przeksztalcania si¢, rozwoju, tworzenia, a w konsekwencji powsta-
nia nowej jako$ci w zakresie organizacji politycznej spoteczefistwa (polity).
Tak tworza si¢ wszystkie charakterystyczne dla polity czedci sktadowe: insty-
tucje, wtadza, struktura administracyjna, prawo. Drugie wskazuje na procesy,
w wyniku ktérych zmiany zachodzace w ramach systemu unijnego staja si¢
integralng czedcia szeroko rozumianych dziatan politycznych podejmowa-
nych w panstwach, przede wszystkim cztonkowskich, ale nie tylko. Trzecie
oznacza proces adaptacyjny, dostosowawczy, w wyniku ktérego charakte-
rystyczne dla systemu europejskiego cechy sa transponowane do innych
systemow.

Dwa ostatnie odniesienia maja podstawowe znaczenie dla okreslenia eu-
ropeizacji prawa. Podstawowy wymiar tego zjawiska jest identyfikowany
z relacjami miedzy prawem Unii Europejskiej a systemami prawnymi paistw
czlonkowskich. Te relacje prowadza do ukierunkowanych zmian w prawie
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i decyduja o charakterze zmian w Zrédtach prawa w poszczegdlnych pani-
stwach*. W konsekwencji prowadza do kompleksowych zmian w narodo-
wych systemach prawnych. Takie rozumienie europeizacji prawa mozna uznaé
za najbardziej typowe i powszechne wtedy, gdy dokonuje si¢ analiz w odnie-
sieniu do systemu prawnego’. Podstawg jest niekwestionowana zaleznos¢,
z ktérej wynika, ze z chwilg uruchomienia procesu integracji europejskiej
systemy prawne panstw czlonkowskich UE staja przed konieczno$cig dosto-
sowania porzadku prawnego do prawa wspdlnotowego. Rezultatem jest tzw.
europeizacja prawa krajowego. Jest to aspekt szerszego zjawiska europeiza-
cji systemowej®. Takie podej$cie pojawia sie rowniez na gruncie dogmatyki
prawa, gdy analizowane jest zjawisko europeizacji prawa w obrebie jego po-
szczegblnych dziedzin’.

Warto, sygnalizujac ten aspekt, zwréci¢ uwage na dwa zagadnienia, ktére
maja wplyw na zréznicowanie procesu europeizacji.

Zagadnienie pierwsze jest zwigzane z wydzieleniem etapéw uwzglednia-
jacych pozycje pafistwa, w ktérym dochodzi do omawianych zmian w pra-
wie. Etap pierwszy stanowia dzialania dostosowawcze w okresie przed akce-
syjnym, gdy mamy do czynienia z niezb¢dna harmonizacja prawa pafistwa
kandydujacego do UE. Etap drugi to implementacja prawa, giéwnie dyrek-
tyw. W obydwu wypadkach europeizacja prawa jest procesem zinstytucjona-
lizowanym. Czy i w jakim stopniu mozemy méwi¢ o pozainstytucjonalnym
wymiarze europeizacji, pozostaje sprawa odrebna®. Wiele wskazuje na to, ze
rOwniez w panstwach, ktére formalnie nie podejmuja staraii o czlonkostwo
w UE, zachodza analogiczne procesy. To wazny aspekt badanego problemu,
a jego szersza analiza pozwala na zweryfikowanie istoty europeizacji prawa.

Drugie zagadnienie dotyczy dziedzin prawa, w ktérych wystgpuje jego
europeizacja. Ich czg$¢ jest objeta szczegbélnym zakresem regulacji prawnych

~Buropeanisation 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’Elargisse-
ment Des Champs Du Droit De L'Union Européenne A Une Transformation Des Droits Des Etats
Membres) (July 2006), EUI Working Paper LAW No. 2006/19, http://ssrn.com/abstract=965664.
C. Mik, Europeizacja prawa krajowego, Torun 2000.

System prawa RP w procesie europeizacji, red. M. Matey-Tyrowicz, Warszawa 2002.
Europeizacja prawa prywatnego, t. 1, 11, red. M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk,
M. Szpunar, Warszawa 2008; Europeizacja prawa karnego w Polsce i w Niemczech — podstawy
konstytucyjnoprawne, red. A. Szwarc, J. Joerdena, Poznan 2006.

Na stronie internetowej programu RECON realizowanego przez ARENA — Centre for European
Studies, University of Oslo, zatytutowanego: ,,Europeanisation of National Constitution”, wprowa-
dzona jest kategoria panstw ,,potencjalnych kandydatéw do cztonkostwa” w UE. Prezentowane
materialy wskazuja na adaptacyjne tresci zawarte w konstytucjach panstw cztonkowskich i kandy-
dujacych, 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 wtérnego. Czeg$¢ dziedzin prawa ma znacznie skrom-
niejszy zakres regulacji, a cze$¢ nie posiada statusu przynaleznosci do prawa
europejskiego z punktu widzenia prawa traktatowego. Pytanie konkretne do-
tyczy tego, czy badania w ramach tak zréznicowanych dziedzin prawa po-
zwalaja na uchwycenie istoty europeizacji?

Europeizacja prawa w znaczeniu dostosowania prawa krajowego do prawa
wspolnotowego nie jest jedynym wymiarem omawianego zjawiska. W litera-
turze przedmiotu wskazuje si¢ na wiele innych interesujacych aspektéw. Cy-
towany wczesniej J. Zillera wskazuje, ze w szerokim znaczeniu europeizacja
prawa moze by¢ rozumiana zaré6wno jako poszerzanie zakresu prawa euro-
pejskiego, jak i jako pojawianie si¢ nowych dyscyplin prawnych, cisle zwia-
zanych z procesem integracji europejskiej. W obydwu wypadkach wptyw
praw czlowieka jest bardzo istotny. Autor podkre§la rdwniez, ze poza zmia-
nami normatywnymi i omawianym wyzej wplywem prawa europejskiego na
zrédla prawa w panstwach cztonkowskich UE europeizacja prawa moze byc¢
wigzana ze wspdétczesnymi konsekwencjami ukonstytuowania si¢ prawa
wspoélnotowego. Pierwsza dotyczy zblizenia wczes$niej wyraznie odseparo-
wanych systemow common law i1 systemu kontynentalnego, a druga zmian
w metodologii nauk prawnych’.

Zmiany systemowe, przejawiajace si¢ nie tylko w eksponowanym zjawi-
sku konwergencji odmiennych systeméw prawnych, naleza, jak sadze, do
najistotniejszych aspektéw europeizacji prawa. Ich wptyw jest znaczacy,
poniewaz przyczynia si¢ do zmiany paradygmatu prawa. Konsekwencjg wy-
stepujacych od ponad 50 lat proceséw integracyjnych, budowy nowej formy
organizacyjnej spoleczno$ci europejskiej, opartej na specyficznej konstrukcji
prawnej jest sui generis system prawny. Od samego poczatku system euro-
pejski byl budowany w sposéb wyraznie preferujacy wigzi oparte na prawie.
Tworzyta sie szczegdlnego rodzaju ,,wspdlnota prawa”!'?. OkreSlenie relacji
miedzy prawem wspdélnotowym a systemami prawnymi paistw czlonkow-
skich byto tylko jednym z aspektéw tego procesu. Innym, nie mniej waznym,
a z duzym prawdopodobiefistwem mozna przyjaé, ze wazniejszym, bylo two-
rzenie nowego typu zwigzkéw, szczegdlnego rodzaju korelacji migdzy sfera

° ]. Ziller, Europeanisation of Law...

10" Szerzej zagadnienia te omawiam w: T. Biernat, Wspdlnota prawa. O osobliwosciach systemu euro-
pejskiego, Torun 2000. Termin ,,wspdélnota prawa” (community of law) jestuzywany dla podkresle-
nia roli prawa jako podstawy integracyjnej. W literaturze poswigconej kwestiom funkcjonowania
UE jest niekiedy uzywany dla podkreslenia dziatania zgodnie z zasada 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. Roben, Constitutionalism of Inverse
Hierarchy: the Case of the European Union, ,Jean Monnet Working Paper” 2003, 8.
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polityki i wtadza polityczng a prawem. Ten problem stal si¢ szczegdlnie
istotny wraz z poszerzeniem domeny prawa wspdlnotowego. Skutkiem tego
bylo powstanie oryginalnych rozwigzai w zakresie tworzenia i stosowania
prawa. Przede wszystkim jednak doprowadzito to do ,,jurydyzacji sfery poli-
tyki”, a w konsekwencji do rewolucyjnych zmian w modelu relacji polityka —
prawo'!.

Jak wspomnialem na wstgpie, zagadnienie europeizacji prawa stanowi sto-
sunkowo nowy przedmiot teoretycznych rozwazan. Trudno wigc o podejmo-
wanie juz teraz préb syntetyzujacych game poruszanych probleméw. Warto
jednak zaznaczy¢, ze w literaturze poswieconej temu zagadnieniu pojawiaja
sie¢ propozycje wyznaczenia nalezacych do tego zakresu bardziej szczegdlo-
wych zagadnienl. Przedstawia je F. Synder w pracy The Europeanisation of
Law, wyrdzniajac nastepujace:

1. Efektywny wptyw integracji europejskiej na poszczegdlne dziedziny pra-
wa krajowego, w tym réwniez na prawo konstytucyjne, administracyjne,
prawo pracy.

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

3. Bardziej fragmentaryczny rozwdj specyficznych instrumentéw prawnych
nalezacych do prawa UE, ktére beda si¢ wtapiaé w prawo pafistw czton-
kowskich lub prawo miedzynarodowe przez praktyke.

4. Niebezposrednie, a niekiedy niezamierzone konsekwencje integracji eu-
ropejskiej w odniesieniu do prawa panstw czlonkowskich, prawa UE lub
prawa miedzynarodowego!2.

To zestawienie wskazuje na interesujace, rzadko eksponowane aspekty
problemu europeizacji prawa, trudno jednak uznac je za wyczerpujace. War-
to wspomniel jeszcze o dwéch zagadnieniach. Pierwsze dotyczy szeroko ro-
zumianej sfery kultury prawnej, a dyskutowany problem mozna sprowadzié
do pytania, czy i w jakim stopniu europeizacja prawa dokonuje si¢ za posred-
nictwem unifikacji podstawowych dla europejskiej kultury prawnej wzordw,
majacych umocowanie w sferze aksjologicznej. Sygnalizowane zagadnienie
jest szczegblnie wazne z punktu widzenia europeizacji prawa konstytucyjne-
go, ale szerzej taczy si¢ z konstrukcja systemu bazujacego na przestrzeganiu
praw czlowieka i holdujacego zasadzie panstwa prawa i rzadéw prawa's.

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.

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

13 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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Donioste jest rowniez z punktu widzenia mozliwo$ci przezwycigzenia réznic
miedzy kulturami prawnymi spotecznosci poszczegdlnych panstw's.

Drugie zagadnienie jest zwigzane z szeroko dyskutowang problematyka
multicentrycznosci systeméw prawnych. Zrdéznicowane centra, a w systemie
UE mamy do czynienia z ich wystgpowaniem, w ramach swojej aktywnosci
wypetniaja t¢ sama przestrzed prawna. To wymaga wyksztatcenia zasad ko-
relacji oraz nowych sposobéw wyktadni prawa's.

Problem europeizacji prawa jest, jak zaznaczono to w tytule tego wprowa-
dzenia, wielowymiarowy i wieloaspektowy. Jest takze niezmiernie istotny za-
réwno z punktu widzenia doktryny, jak i praktyki prawniczej. W dalszym
ciggu wymaga wielu badan nie tylko na poziomie ogélnej refleksji teore-
tycznej, ale takze, przede wszystkim, przez analize¢ wybranych konkretnych
zagadnienl pojawiajacych si¢ w poszczegdlnych dziedzinach prawa.

Wtaczajac sie¢ w dyskusje nad tak zarysowanymi problemami, prezentuje-
my zbiorowe opracowanie na temat wybranych problemdéw europeizacji pra-
wa. Publikowane teksty podnosza wiele szczegélowych aspektéw tego
zagadnienia. Prace poszczegblnych autoréw, zaréwno z Polski, jak i zagra-
nicznych, zawierajag wazne badawcze inspiracje i ustalenia. Przedstawione
tresci, ze wzgledu na ich zakres i spos6b opracowania, moga by¢é réwniez
wazne i uzyteczne dla praktyki stosowania prawa.

Zawarto$¢ tomu jest zréznicowana i odzwierciedla bardzo ztozona proble-
matyke europeizacji prawa przez odniesienie jej do jego réznych dziedzin.
Istnieje jednak bardzo wyraZny element taczacy zamieszczone w publikacji
opracowania. Jest nim sygnalizowana wcze$niej teza sprowadzajaca zjawi-
sko europeizacji do szeroko rozumianego oddzialywania prawa UE na pra-
wo, instytucje i systemy prawne parnistw cztonkowskich. Zalezno§¢ ta prowa-
dzi do ukierunkowanych zmian w prawie poszczegdlnych pafistw, a takze
decyduje o ich charakterze, gtebokoSci i trwatosci. Wyniki badan przedsta-
wione w poszczegdlnych tekstach wskazuja, ze ten wptyw ma zréznicowany
stopieni intensyfikacji, w zalezno$ci od tego, ktéry z obszar6w regulacji jest
mu poddany. Proponowane usystematyzowanie zawartych w tym tomie opra-
cowan, z wyjatkiem tekstu pierwszego, ktéry dotyczy problematyki ogdlno-
ustrojowej, opiera si¢ na tej przestance.

4 M. Van Hoecke, European legal cultures in a Context of Globalisation, [w:] Law and Legal
Cultures in the 2 1st Century: Diversity and Unity, ed. T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach, Warszawa
2007, s. 82-83.

15 E. betowska, ,, Multicentryczno$¢” systemu prawa i wyktadnia jej przyjazna, [W:] Rozprawy praw-
nicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogieglo, W. Popiotek,
M. Szpunar, Krakéw 2005.
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Europeizacja prawa krajowego na przykladzie
reformy konstytucyjnej Wielkiej Brytanii

Uwagi wstepne

W ponizszym artykule proces zblizania si¢ prawa ustrojowego Wielkiej Bry-
tanii do szeroko rozumianych standardéw europejskich (europeizacja prawa
angielskiego) jest przedstawiony na przykladzie radykalnych zmian, jakie
objety (lub miaty obja¢) w ostatnich latach dwie istotne, specyficznie brytyj-
skie instytucje — urzad Lorda Kanclerza (Lord Chancellor) oraz Sad Izby Lor-
déw (House of Lords Appellate Committee). Nalezy dodaé, ze podstawowe
znaczenie w przeksztalceniach ustrojowych, ktére zmodyfikowaty instytucje
Lorda Kanclerza oraz pozycj¢ Sadu Izby Lordéw na tle innych organéw wia-
dzy ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej, miatl Constitutional Reform
Act, przyjety przez Parlament angielski 24 marca 2005 roku (wszedl w zycie
3 kwietnia 2006 roku)'.

W skrétowy sposéb gtéwne zalozenia brytyjskiej reformy konstytucyjnej
— ktérej istotnym elementem byly wspomniane powyzej zmiany — przedsta-
wil Lord Falconer of Thoroton (w owym czasie Lord Chancellor i Secretary of
State for Constitutional Reform) w adresowanym do brytyjskiego spoteczefi-
stwa dokumencie pt. Doing law differently (z kwietnia 2006 roku):

,»10, co robimy, i to, nad czym bedziemy pracowac

Niektoére z waznych reform sg juz w toku, inne sg dopiero przed nami.
Istnieja jednak specyficzne obszary, w ktérych konieczno$¢ zmian jest nie-
unikniona, sa one nastg¢pujace:

' Pelny tekst Constitutional Reform Act 2005 znajduje si¢ na stronach Office of Public Sector Infor-
mation. Por. http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050004_en_1.
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* Ponowne zakreSlenie granic pomiedzy panstwem a wladza sadow-
nicza, rozgraniczenie wladzy ustawodawczej i wykonawczej, utwo-
rzenie Sadu Najwyzszego Wielkiej Brytanii i zlikwidowanie funkcji
Lorda Kanclerza jako zwierzchnika wladzy sadowniczej.

* Zreformowanie procesu sadowych nominacji w celu zapewnienia
wiekszej przejrzystosSci, wzmocnienie niezalezno$ci sadéw i zakres-
lenie roznic pomiedzy funkcja Lorda Kanclerza a Lord Chief Justice,
jak réwniez poprawa relacji pomiedzy sedziami a podsadnymi i pro-
mowanie wiekszej réznorodnosci w sadownictwie.

* Reforma systemu sagdownictwa karnego w celu zapewnienia efektyw-
niejszego, prostszego i przyspieszonego postepowania.

* Przeksztatcenie ustug prawniczych w taki sposéb, aby ich jakos¢ byta
adekwatna do ich ceny i odpowiadata potrzebom klientow.

* Ponowne zré6wnowazenie finansowania pomocy prawnej, w taki spo-
séb, aby koncentrowala si¢ ona w wigkszym stopniu na podmiotach
stabszych, oczekujacych takiej pomocy, wigkszym stopniu na nielicz-
nych ale kosztownych sprawach karnych.

Podsumowujac, powyzsze reformy stanowig wyznacznik waznych
zmian zaré6wno w krajowym systemie prawnym, jak i w systemie sagdow-
nictwa i celem ich jest zapewnienie, aby czeSci sktadowe systemu sadow-
nictwa, czyli sedziowie, sady, pomoc prawna i ustugi prawnicze wyrazZnie
koncentrowaty si¢ na potrzebach spoteczenstwa’?.

»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.
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By zrozumieé¢ punkt wyjscia, kierunek i istote powyzszych zmian, nalezy
przypomnie¢ najogdlniej te cechy prawa brytyjskiego (przede wszystkim —
angielskiego i walijskiego), ktére przesadzaja o jego wyjatkowosci na tle sys-
tem6éw prawnych innych pafistw cztonkowskich Unii Europejskiej. (Europe-
izacja prawa jest wigc w tym artykule rozumiana szeroko — jako proces zbli-
zania si¢ do uznanych standardéw ustrojowych, wiasciwych dla paistw UE.
Szczegbdlna rola w ich wyznaczaniu przypada przywotywanej ponizej Euro-
pejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoSci).

Po pierwsze, w przeciwienstwie do wigkszosci paristw kontynentalnych
prawo angielskie (common law) rozwija si¢ ewolucyjnie od czaséw Srednio-
wiecza. Dlatego liczne instytucje prawne (wliczajac monarchi¢) utrzymywa-
ne sg przy zyciu sita wielowiekowej tradycji, opierajac si¢ takze i dzi§ racjo-
nalizatorskim ambicjom rzadu Partii Pracy. Dla przykiadu, wedtug pierwot-
nych zatozen reformy konstytucyjnej (z 2004 roku) instytucja Lorda Kancle-
rza miala zostaé zlikwidowana?. Zamiar ten sie nie powiddl, choé ustrojowe
usytuowanie i rola urz¢du ulegly zasadniczej zmianie.

Po drugie, co si¢ wiaze z powyzszym — prawo angielskie rozwija si¢
w sposéb asystemowy (niejako ,,pelzajacy”), co oznacza, ze zasadniczo s3
mu obce gwattowne zmiany polegajace na derogacji calej dziedziny prawa.
Nie uzywam w tym miejscu pojecia galezi prawa, gdyz prawo angielskie nie
posiada przejrzystej zatozonej struktury, lecz jego najwazniejsze instytucje
byly i sa nadal kreowane przez orzecznictwo angielskiego sadownictwa
w drodze precedenséw. Historycznie najwazniejsza byla tu aktywnos$¢ Sadu
Lawy Krélewskiej (Court of King’s Bench) oraz Sadu Kanclerskiego (Court
of Chancery). Oba te sady sa formalnie do dzi§ dziatami (divisions) sadu
o nazwie High Court of Justice, wchodzacego w sktad Supreme Courts of
England and Wales. Pierwsze i ostatecznie do$¢ ograniczone préby kodyfika-
cji prawa podjeto w Anglii w XIX wieku (tzw. Consolidation Acts) pod wply-
wem osiggni¢é Francji i Niemiec w tej dziedzinie. (Paradoksalnie autorem
nowoczesnej koncepcji kodyfikacji prawa jest angielski filozof Jeremy Ben-
tham). Ostatecznie w Anglii nie doszlo takze do systematycznego spisania
konstytucji, reformy ustrojowe sa za$§ podejmowane ad hoc, tak jak w przy-
padku Constitutional Reform Act z 2005 roku. W kontekscie powyzszych
uwag nalezy podkreslié¢, ze kazda reforma angielskiego sadownictwa jest po-
wazng reforma ustrojowa.

Po trzecie, prawo angielskie oparto si¢ wptywowi prawa rzymskiego (cho-
ciaz bylo ono dyscyplina nauczania w Oxfordzie i Cambridge od poczatku
istnienia tych oSrodkéw uniwersyteckich), ktérego instytucje sa podstawa sys-

3 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Constitutional_Reform_Act_2005#Legislative_history.
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teméw pafistw kontynentalnych, nalezacych do kultury prawnej ius civile.
Europeizacja prawa angielskiego wigze si¢ w tym kontek$cie z rozwijaniem
studiéw z zakresu komparatystyki prawniczej, ze wzgledu na bezposrednig
nieprzekladalno$§é podstawowych angielskich i kontynentalnych instytucji
prawnych.

Pierwsza nowoczesna faza szeroko rozumianej ,,europeizacji” (czy tez —
kontynentalizacji) prawa angielskiego miata miejsce w drugiej polowie XIX
wieku i byta reakcja na spektakularny rozwéj i kodyfikacje prawa niemiec-
kiego. Formutowano wtedy m.in. postulaty recepcji instytucji prawa rzym-
skiego w drodze nawigzujacego doni orzecznictwa angielskich sadow. Jak
wspominalem, podjeto probe ograniczonej kodyfikacji prawa karnego i han-
dlowego; dokonano takze daleko idacej reformy struktury angielskiego sa-
downictwa. W 1846 roku utworzono w Anglii i Walii sie¢ powszechnych
sadéw hrabstw, orzekajacych w sprawach z zakresu prawa cywilnego (Coun-
ty Courts Act z 28 sierpnia 1846 roku, wszedl w zycie 15 marca 1847 roku),
za§ w 1873 roku zunifikowano za$ liczne, istniejace od Sredniowiecza sady
centralne (tzn. rezydujace w Londynie w budynku Royal Courts of Justice).
Moéwiac Scislej, polaczono w jedna strukture sady westminsterskie, ktérych
orzecznictwo nadawato gléwny 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. Zwlaszcza polaczenie sadéw
westminsterskich z Sadem Kanclerskim nalezy uznaé za przejaw dalekosiez-
nego charakteru reformy, gdyz w ramach nowo powstalej struktury, zwanej
High Court of Justice, znalazly si¢ ciala sadownicze odpowiedzialne dotych-
czas za rozw0j konkurencyjnych wobec siebie nurtéw prawa angielskiego:
common law 1 equity law. High Court of Justice i utworzony wspomniang
reforma Sad Apelacyjny (Court of Appeal) ztozyly si¢ na najwazniejsza an-
gielska, centralng strukture sadowniczg — Supreme Court of Judicature*. Do-
dajmy od razu, ze struktura ta istnieje w zasadniczo niezmienionej formie do
dzisiaj, z tym ze w 1972 roku dodano do niej nowo utworzone powszechne,
profesjonalne sady karne, tj. crown courts® (Courts Act, 1971). Ponadto na
mocy Constitutional Reform Act (2005) zmieniono nazwe Supreme Court of

High Court of Justice posiada od 1873 roku do dzi$ trzy dziaty: Queen’s Bench Division, Chancery
Division i Family Division (ktéry utworzono w 1970 roku w miejsce istniejacego wczesniej Proba-
te, Admiralty and Divorce Division).

Od uchwalonego w 1361 roku Justices of the Peace Act ksztaltuje si¢ w Anglii najnizszy szczebel
niezawodowego sadownictwa w sprawach karnych. Obecnie jest ono wykonywane przez okoto
30 000 lay magistrates (justices of the peace), ktérzy orzekaja w ok. 10 000 sadéw pokoju (magi-
strates’ courts).
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Judicature na Senior Courts of England and Wales — z powoddéw, o ktérych
bedzie mowa ponizej®.

Pierwszy okres europeizacji angielskiego prawa skonczyt sie wraz z Wielka
Wojna, ktéra przyczynila si¢ w Anglii do zasadniczego odwrotu od german-
skiego, pozytywistycznego modelu prawa. Okres migdzywojenny jest uwa-
zany przez angielskich teoretykéw prawa za czas powrotu do tradycyjnego
prawa precedensowego.

Kolejna faza europeizacji angielskiego prawa jest rezultatem do$wiadczen
drugiej wojny $wiatowej i wyksztalcenia si¢ uniwersalizujacego systemu kon-
wencji Rady Europy. O fazie trzeciej (bgdacej europeizacja sensu stricto, Czy-
li dostosowaniem prawa Zjednoczonego Krélestwa do prawa europejskiego)
nalezy méwi¢ w zwiazku z cztonkostwem Wielkiej Brytanii we Wspdlnotach
Europejskich. Reforma konstytucyjna z 2005 roku zostala wymuszona za-
réwno przez nieprzystawalnos$¢ niektérych angielskich instytucji ustrojowych
do standardéw wskazywanych w konwencjach Rady Europy, jak i przez pro-
cesy integracyjne zachodzace w tonie Unii Europejskie;j.

W dalszej czgsci artykulu chcialbym si¢ odnie$¢ do szczegdtowej kwestii,
jaka do czasu Constitutional Reform Act bylo w prawie angielskim powazne
zaburzenie zasady tréjpodziatu wtadz, zwiazane z instytucjami Lorda Kanc-
lerza i Sadu Izby Lordéw. Podnoszac konieczno$¢ korekty ustrojowej doty-
czacej powyzszych instytucji, wskazywano m.in. na ich potencjalng sprzecz-
no$¢ z Europejska Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci z 4 listopada 1950 roku’. Literalnie, chodzi tu zar6wno o tekst Pre-
ambuty, jak i o art. 6, ust. 1 Konwencji.

W Preambule czytamy m.in.:

»Rzady Pafstw-Sygnatariuszy niniejszej Konwencji, czlonkowie Rady
Europy, [...] Zwazywszy, ze celem Rady Europy jest osiagnigcie wigkszej
jednosci jej czlonkéw i ze jednym ze sposobdw osiggnigcia tego celu jest
ochrona oraz rozwdéj praw cztowieka i podstawowych wolnosci;

Potwierdzajac swoja gltgboka wiarge w te podstawowe wolnosci, ktére
s fundamentem sprawiedliwosci i pokoju na §wiecie i ktérych zachowa-

¢ W 1970 roku dokonano reformy The Probate, Admiralty and Divorce Division, zmieniajac jego
nazwe na Family Division i przenoszac jurysdykcje w sprawach z zakresu prawa morza do The
Admiralty Court, ktdry jest w tej chwili subdivision w ramach Queen’s Bench Division. Pierwotne
potaczenie w jednym sadzie bardzo odlegtych sobie kwestii prawnych, dotyczacych (jak powiadano
zartem) wills, wives and wrecks, wynikato z faktu, ze u podstaw ich rozstrzygania — zaréwno
w przypadku sporéw z zakresu prawa morza, jak i w przypadku nalezacych do wlasciwosci rzeczo-
wej sadow koscielnych kwestii rozwodéw i testamentéw — lezato prawo rzymskie. Por. M. Szerer,
Sadownictwo angielskie, Warszawa 1959, s. 38.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci, publ. Kancelaria Europejskiego
Trybunatlu Praw Czlowieka, wrzesien 2003.
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nie opiera si¢ gléwnie z jednej strony na rzeczywiscie demokratycznym
ustroju politycznym, z drugiej na jednolitym pojmowaniu i wspdlnym
poszanowaniu praw czlowieka, do ktérych si¢ one odwotuja;

Zdecydowane jako Rzady Panstw europejskich dzialajacych w tym
samym duchu i posiadajacych wspélne dziedzictwo idealéow i tradycji
politycznych, poszanowania wolnosci i rzadow prawa podjaé pierwsze
kroki w celu zbiorowego zagwarantowania niektérych praw wymienio-
nych w Powszechnej Deklaracji,

Uzgodnity, co nastepuje [...]".
Z kolei art. 6, ust. 1 (,,Prawo do rzetelnego procesu sagdowego™) stanowi:

»1. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach
o charakterze cywilnym albo o zasadnos$ci kazdego oskarzenia w wyto-
czonej przeciwko niemu sprawie karnej. Postgpowanie przed sadem jest
jawne, jednak prasa i publiczno$¢ moga by¢é wylaczone z catosci lub cze-
$ci rozprawy sadowej ze wzgledow obyczajowych, z uwagi na porzadek
publiczny lub bezpieczefistwo pafistwowe w spoleczefistwie demokratycz-
nym, gdy wymaga tego dobro maloletnich lub gdy stuzy to ochronie zycia
prywatnego stron albo tez w okoliczno$ciach szczegélnych, w granicach
uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, kiedy jawno$¢ mogtaby
przynie$¢ szkode interesom wymiaru sprawiedliwosci™.
Artykut 6, ust. 1 Konwencji (i w zwiazku z tym takze np. art. 2—4 Protoko-

lu nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
z 22 listopada 1984 roku'!?) mégltby by¢ naruszony, gdyby niezawisto$¢ an-

8 Ibidem.
° Ibidem.
10 Protokét nr 7 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci [...]
Artykut 2 — Prawo do odwotania w sprawach karnych
1. Kazdy, kto zostat uznany przez sad za winnego popelnienia przestgpstwa, ma prawo do rozpa-
trzenia przez sad wyzszej instancji jego sprawy, tak w przedmiocie orzeczenia o winie, jak i co do
kary. Korzystanie z tego prawa, a takze jego podstawy, reguluje ustawa.
2. Wyjatki od tego prawa moga by¢ stosowane w przypadku drobnych przestepstw, okreslonych
w ustawie, lub w przypadkach, gdy dana osoba byla sadzona w pierwszej instancji przez sad
najwyzszy albo zostata uznana za winna i skazana w wyniku zaskarzenia wyroku uniewinniajacego
sadu pierwszej instancji.
Artykut 3 — Odszkodowanie za bezprawne skazanie
Kazdemu skazanemu prawomocnie za przestepstwo, ktéry odbyt kare w wyniku takiego skazania,
a nastepnie zostat uniewinniony lub utaskawiony na tej podstawie, ze nowy lub nowo ujawniony
fakt dowiédt, iz nastapita pomytka sadowa, przystuguje odszkodowanie zgodnie z ustawa lub
praktyka w danym Panistwie, jezeli nie udowodniono, ze jest on catkowicie lub czesciowo odpowie-
dzialny za nieujawnienie faktu we wlasciwym czasie.
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gielskich sadéw ucierpiata wskutek organizacyjnej podlegtosci Lordowi Kanc-
lerzowi, ktéry przed reforma konstytucyjng byl zwierzchnikiem sadownictwa
1 réwnoczes$nie przedstawicielem wtadzy ustawodawczej i wykonawczej (be-
dzie o tym mowa ponizej). Bezposrednio do poruszonej kwestii odnosi si¢
ustep 3 czeSci 2 Constitutional Reform Act, w ktérej — w kontekScie prze-
ksztalcenia instytucji Lorda Kanclerza w angielskiego ,,Ministra Sprawiedli-
wosci” — czytamy:

,»Czes§¢ 2. Zasady modyfikowania urz¢gdu Lorda Kanclerza [...]

Kontynuacja niezawistoSci sedziowskiej

[Ustep] 3, Gwarancja kontynuacji niezawistoSci sedziowskiej

(1) Lord Kanclerz, inni Ministrowie Korony i wszystkie osoby odpo-
wiedzialne za sprawy zwiazane z wymiarem sprawiedliwosci i z jego funk-
cjonowaniem maja obowigzek podtrzymywania niezawistoSci sedziow-
skiej. [...]

(4) W szczegbélnosci nastgpujace obowiazki zostaja nalozone w celu
podtrzymania niezawislosci sedziowskiej.

(5) Lord Kanclerz i inni Ministrowie Korony nie moga wywiera¢ wpty-
wu na konkretne decyzje s¢dziowskie za pomoca przystugujacych im Srod-
kéw dostepu do wymiaru sprawiedliwoSci.

(6) Lord Kanclerz musi mie¢ na wzgledzie —

(a) potrzebe stania na strazy tej niezawistoSci;

(b) fakt, iz wymiar sprawiedliwos$ci potrzebuje tego wsparcia w celu
umozliwienia wykonywania powierzonych mu funkcji;

(c) potrzeby interesu publicznego w odniesieniu do kwestii zwigzanych
z wymiarem sprawiedliwo$ci i z realizowaniem jego funkcji, ktére powin-
ny znalez¢ wlasciwe odzwierciedlenie w decyzjach dotyczacych tych spraw

[...]"M

Artykut 4 — Zakaz ponownego sadzenia lub karania

1. Nikt nie moze by¢ ponownie sadzony lub ukarany w postgpowaniu przed sadem tego samego
Panistwa za przestepstwo, za ktdre zostat uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem lub uniewin-
niony zgodnie z ustawg i zasadami postgpowania karnego tego Paistwa.
2. Postanowienia poprzedniego ustgpu nie stojg na przeszkodzie wznowieniu postgpowania zgod-
nie z ustawa i zasadami postgpowania karnego danego Paristwa, jesli wyjda na jaw nowo odkryte
fakty lub jesli w poprzednim postgpowaniu popetniono powazna pomyike, ktéra mogta mie¢ wptyw
na wynik sprawy [...]”. Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno§ci...

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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Przywotana reforma jest wiec wyrazem forsowanej przez Gabinet Partii
Pracy europeizacji prawa angielskiego na ptaszczyZznie ustrojowej, rozumia-
nej jako ,korekta” tradycyjnych urzadzen angielskiego systemu prawa pod
katem bardziej uniwersalnych standardéw europejskich. Nie wnikajac w szcze-
g6ty natury teoretycznej, zasade tréjpodzialu wladz nalezy uznaé za jeden
z filaréw zabezpieczajacych funkcjonowanie demokratycznego parfistwa praw-
nego. Dlatego na szczeg6lng uwage zasluguje to, ze — paradoksalnie — insty-
tucje Lorda Kanclerza, taczaca prerogatywy przynalezace trzem réznym wla-
dzom, uwazano w Anglii do czaséw wspdlczesnych za gwarant stabilnoSci
angielskiego ustroju. Nie nalezy si¢ dziwié, ze pierwotny plan lejburzystow,
dotyczacy catkowitej likwidacji tego urzedu byt dla wielu Anglikéw szokujacy
i natrafit na zdecydowany opdr, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu.

Urzad Lorda Kanclerza

Jak pisze M. Szerer, historycznie dygnitarz, jakim byt Lord Kanclerz, spetniat
donioste funkcje na dworze angielskiego monarchy. Jako jeden z nielicznych
towarzyszy kroélewskich bezwzglednie musial posiada¢ umiejetnos$¢ pisania
1 czytania; z tego wzgledu miat pod swa straza piecze¢l panstwowa i czuwat
nad przygotowywaniem dokumentéw najwi¢kszej wagi. Urzad kanclerski przy-
padal z reguly ksiedzu, ktéry byl zarazem spowiednikiem monarchy: stad
jego tradycyjne okreSlenie jako ,piastuna sumienia krélewskiego™!2.

Monarsze przystugiwal m.in. tytut fons iustitiae (,krynica sprawiedliwo-
$ci”). Dlatego mégt on wywotywaé przed swodj sad osobisty wszelkie, takze
zakoficzone juz sprawy sadowe.

Jak wyjasnia M. Szerer, jest zrozumiale, ze osoba najbardziej powotang do
tego, by w zastepstwie monarchy i zgodnie z sumieniem krélewskim (w prze-
ciwieistwie do zgodnosSci z rygorystycznymi precedensami) sadzi¢ klopotli-
we sprawy, byt jego spowiednik — Lord Kanclerz. Tg droga — zgodnie z cyto-
wang opinig — powstal w XV wieku sad 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.
12 M. Szerer, Sgdownictwo angielskie..., s. 37.
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,»W ktérym konserwatyzm sadéw stosujacych stereotypowo prawo [preceden-
sowe — M. P.] miarkowano wzgledami stuszno$ciowymi i osiggano w ten spo-
séb potrzebny postep wymiaru sprawiedliwos$ci”.

Przypomnijmy, ze wytworzony w §redniowieczu w drodze orzecznictwa
sadéw krélewskich system common law byl bardzo sztywny, m.in. ze wzgle-
du na stale odwolywanie si¢ do dawnych precedenséw i ich powtarzanie
w nowych rozstrzygnigciach'®. Potrzeby czasu stwarzaly wigc koniecznosé
uelastycznienia regul common law. Oczekiwania te zaczal od XV wieku spetl-
nia¢ wtasnie Sad Kanclerski. Ze wspomnianych wyzej powodéw nie byl on
zwigzany regulami prawa powszechnego. Takze postepowanie przed nim byto
— w poréwnaniu z procedura common law — znacznie uproszczone. Réwniez
w samych orzeczeniach sad ten nie trzymal si¢ norm prawa powszechnego,
ale kierowal si¢ wzgledami stusznosci, tzn. equity. Rozwijajacy si¢ ta droga
nowy system prawa — equity — mégt teraz skutecznie tagodzi¢ formalizm com-
mon law, a takze z biegiem czasu zapewnial ochron¢ prawna nowym instytu-
cjom prawnym, wyrostym na gruncie przemian gospodarczych'*. Ostatecznie,
jak pisze M. Szerer, w common law znajdowat si¢ gléwny pient regulacji praw-
nych, podczas gdy przed equity nabieraty legalnych form te wszystkie nowe
instytucje, jakie wytwarzaty sie z rozwojem zycia gospodarczego'®. Z czasem
pierwotna sprzeczno$¢ migdzy common law i equity law si¢ zacierala. Pierwot-
na przeciwstawnos$¢ ustepowala miejsca wzajemnemu uzupetnianiu. Jeden
z autor6w tak scharakteryzowat ostateczny wynik tego procesu: ,,Common
law bez equity byloby jak plaszcz z dziurami; equity bez common law bylaby
samymi fatami unoszacymi sie¢ w powietrzu”!®,

Gdy w reformie z 1873 roku zlikwidowano samodzielny Sad Kanclerski,
pozostal po nim ,,§lad” w postaci Chancery Division, tj. jednego z wydziatéw
High Court of Justice!”. W Wydziale Kanclerskim do dzi$ stosuje sie procedure
odmienng od tej wyksztalconej na gruncie prawa precedensowego.

Dodajmy jeszcze, ze do aktu Unii Krélestw (1707 rok) istnialy odrebne
urzedy Lorda Kanclerza dla Anglii i Szkocji. W nastgpstwie polaczenia panistw
powstat jeden, wspdlny urzad dla Zjednoczonego Krélestwa. Inne rozwigza-
nie ustrojowe zostalo przyjete w Akcie Unii Wielkiej Brytanii i Irlandii w 1800
roku. Urzad Lorda Kanclerza Irlandii (Lord Chacellor of Ireland) istniat az do
odrodzenia niepodlegtego panstwa irlandzkiego sto dwadzieScia dwa lata
pézniej. Wspomniany urzad zostal wowczas zlikwidowany i zastapiony przez

3 Por. K. Séjka-Zielifiska, Historia prawa, Warszawa 2006, s. 76.

Ibidem.

M. Szerer, Sqdownictwo angielskie..., s. 37.
¢ Ibidem.

7 Ibidem, s. 38.
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Gubernatora Irlandii Péinocnej (Governor of Northern Ireland), a nastepnie
przez Secetary of Sate for Northen Ireland'®.

Jak powiedziano, przed wejSciem w zycie Constitutional Reform Act Lord
Kanclerz taczyt uprawnienia z zakresu wtadzy ustawodawczej, sagdowniczej
1 wykonawczej. Byl wigc — po pierwsze — przewodniczacym obrad Izby Lor-
déw w parlamencie (Speaker).

Po drugie — jezeli chodzi o prerogatywy z zakresu wtadzy wykonawczej —
Lord Kanclerz byt cztonkiem Gabinetu, a takze krélewskiego ciata doradcze-
go o nazwie Privy Council (Tajna Rada). W latach 1885-2003 kierowatl od-
rebnym urzedem, zwanym Lord Chancellor’s Office (do 1971 roku), a p6z-
niej Lord Chancellor’s Department. Uprzedzajac, powiedzmy, ze w 2003 roku
rzad lejburzystéw zintensyfikowal starania zmierzajace do likwidacji oma-
wianej instytucji; przejawem tego bylo zastgpienie istniejacego dotad depar-
tamentu przez Department of State for Constitutional Affairs i potaczenie urze-
du Lorda Kanclerza z nowo utworzonym Secretary of State for Constitutional
Affairs.

Po trzecie, przed 2006 rokiem Lord Kanclerz petnil nominalnie liczne funk-
cje sadownicze: zasiadal jako sedzia w House of Lords Appellate Committee
(Sadzie Izby Lordéw); byt cztonkiem Judicial Committee of the Privy Coun-
cil; zajmowat stanowisko President of Supreme Court of Judicature, nadzo-
rujac prace Court of Appeal oraz High Court of Justice; byl takze ex officio
sedzig Sadu Apelacyjnego oraz President of the Chancery Division (a wigc
przewodniczacym pozostalo$ci dawnego Sadu Kanclerskiego w ramach struk-
tury High Court of Justice). Wigkszo$¢ wspomnianych funkcji sadowych byta
jednak w czasach najnowszych rzadko wykonywana przez Lorda Kanclerza
osobiscie.

Dla uzupetnienia obrazu dodajmy, ze Lord Kanclerz petnit — i petni nadal
— pewne funkcje w strukturze kosciota anglikariskiego.

Przebieg reformy urzedu Lorda Kanclerza (2003-2007)

Poczatek XXI wieku zastal w Anglii u§wigcony tradycja urzad, tamiacy za-
sade tréjpodzialu wtadz i potencjalnie naruszajacy postanowienia Europej-
skiej konwencji praw czlowieka. Taki stan rzeczy sklanial do reformy, ida-
cej w sukurs hastom wyborczym Partii Pracy, wsréd ktérych znalazly sie

18 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Lord_Chancellor#The_Office.
19 Byt to Sad Najwyzszy (Senior Court) Imperium Brytyjskiego, a nastepnie Brytyjskiej Wspé6lnoty
Naroddéw. Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Privy_Council_of_the_United_Kingdom#Functions.
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postulaty radykalnej przebudowy angielskiego ustroju, z likwidacja monar-
chii wtacznie.

W 2003 roku Lordem Kanclerzem mianowany zostal Lord Falconer of
Thoroton, przyjaciel Tony’ego Blaira z czaséw studiéw. Jego zadaniem byto
— méwiac kolokwialnie — w miar¢ bezbolesne zarzadzanie urzegdem do czasu
jego likwidacji. Premier Blair oglosit w tym czasie plany daleko idacej refor-
my konstytucyjnej pafistwa, z zakoficzeniem istnienia wywodzacej si¢ ze Sred-
niowiecza instytucji kanclerskiej wiacznie. Gdy w Parlamencie angielskim
opadta fala konsternacji, ustalono, ze funkcjonowanie urzedu moze zostac
zakoficzone wylacznie na mocy ustawy (Act of Parliament). Zmusito to no-
wego Lorda Kanclerza do przewodniczenia — wbrew swym zamierzeniom —
obradom Izby Lordéw (do tradycyjnego ,.zasiadania na worku z welny”).
Réwnoczesnie jednak zmieniono nazwe Lord Chancellor’s Department na
Department for Constitutional Affairs, z czym wigzala si¢ wyraZzna sugestia
co do nieodleglej w czasie i ostatecznej likwidacji urzedu.

W styczniu 2004 roku Department for Constitutional Affairs opublikowat
dokument precyzujacy podzial kompetencji na linii Lord Kanclerz — Lord
Chief Justice. (Lord Chief Justice byt wéwczas drugim co do rangi sedzia
w angielskim sadownictwie — m.in. przewodniczytl obradom wzmiankowane-
go Sadu bawy Krélewskiej — Queen’s Bench Division). Wspomniany ,,con-
cordat” mial by¢ podstawa planowanych zmian ustrojowych. 24 lutego 2004
roku rzad przedstawit w Izbie Lordéw w Constitutional Reform Bill zarys
reformy konstytucyjnej, ktéra w interesujacym nas zakresie zaktadata likwi-
dacje urzedu Lorda Kanclerza®. Jego kompetencje mieli przejaé odpowied-
nio, realizujac zasade tréjpodziatu wiadz, Lord Speaker of House of Lords
(w sferze wladzy ustawodawczej), Secretary of State for Constitutional Affairs
(w sferze wladzy wykonawczej) i Lord Chief Justice (w sferze wladzy sadow-
niczej). Chociaz w pierwszym okresie wydawalo si¢, ze projekt w Parlamen-
cie upadnie, rzad doszedt z opozycja do porozumienia i prace byty kontynu-
owane. 13 lipca 2004 roku Izba Lordéw uchwalita poprawke, zgodnie z ktéra
urzad Lorda Kanclerza zostal zachowany w swego rodzaju unii personalnej
z urzedem Sekretarza do Spraw Konstytucyjnych?!. Constitutional Reform Act
otrzymat krélewska asygnate 24 marca 2005 roku i wszedt w zycie 3 kwietnia
2006 roku??. W praktyce transfer kompetencji, ktére mieli przeja¢ Lord Spe-
aker i Lord Chief Justice, zostal zakoficzony w potowie 2006 roku.

20 Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Constitutional_Reform_Act_2005#Legislative_history.

21 Por. The Constitutional Reform Bill [HL] — the office o fLord Chancellor, Bill No. 18 of 2004-5,
Research Paper 05/05, 12 January 2005.

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-pbl.
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W kwietniu 2006 roku Lord Falconer w nastgpujacy sposéb przyblizat

przebieg i cel reformy brytyjskiemu spoleczefistwu:

»Reforma konstytucyjna i sadowa

Od kwietnia 2006 roku realizacja Constitutional Reform Act oznacza,
iz Lord Kanclerz — sprawujacy funkcje polityczng — nie bedzie dluzej
zwierzchnikiem wymiaru sprawiedliwos$ci, poniewaz funkcje te bedzie
petni¢ Lord Chief Justice.

Powodem tej zmiany byl stanowczy poglad rzadu, Ze dotychczasowe
potaczenie roli ministra, zwierzchnika wladzy sadowniczej, sedziego
i Przewodniczacego Izby Lordow w jednym urzedzie nie bylo ani wska-
zane, ani tez mozliwe w warunkach wspotczesnej demokracji. Lord Chan-
cellor jest powolywany przez Prezesa Rady Ministréw ze wzgledu na swoja
przynalezno$¢ polityczna do partii rzadzacej. Sprawuje on funkcje mini-
stra w zwiazku z obowigzkami w swoim departamencie i ponosi odpowie-
dzialno§¢ wobec Parlamentu za wilaSciwe ich wykonywanie. Jego gtéw-
nym obowigzkiem ministerialnym jest odpowiedzialno§¢ za sady i pomoc
prawna, co wraz z pozostalymi obszarami dzialalno$ci jego ministerstwa
stanowi roczny wydatek rzedu 4 mld GBP. Wedlug starego systemu, osoba
sprawujaca te funkcje byta wybierana z ograniczonej osobowo liczby kan-
dydatéw posiadajacych prawnicze i polityczne do§wiadczenie. Nalezy row-
niez dodaé, iz relacja tego urzedu do wymiaru sprawiedliwo$ci znacznie
sie¢ rézni od relacji istniejacych pomiedzy innymi ministrami a zaintere-
sowanymi stronami. Mogloby to doprowadzi¢ do niepozadanej sytu-
acji, w ktorej osoba piastujaca urzad bylaby narazona na konflikty
pomiedzy pogladami sedziow a tym, co wedlug niej i jej wspotpracow-
nikow lezy w najlepszym interesie spoleczenistwa. Zdaniem rzadu na-
wet potencjalne ryzyko wystapienia takiego konfliktu jest nie do przy-
jecia i powinno by¢ zminimalizowane poprzez rozdzielenie uprawnien,
rél i obowigzkow.

Zreformowany urzad Lorda Kanclerza bedzie nadal odgrywat role urze-
du ministerialnego odpowiedzialnego za podtrzymywanie niezalezno$ci
wymiaru sprawiedliwo$ci i praworzadno$ci, natomiast osoba go sprawuja-
ca nie bedzie juz piastowata funkcji sedziego. Zgodnie z ta ustawa Lord
Chief Justice staje si¢ zwierzchnikiem wladzy sadowniczej w Anglii i Walii.

Powyzsze zatozenie ma na celu zachowanie niezawistosci sedziowskiej,
zdefiniowanie roli sedziéw i uwolnienie urz¢gdu Lorda Kanclerza, aby spra-
wowal on taka funkcje, ktéra dawata si¢ zaobserwowaé od dawna w prak-
tyce, mianowicie polityczna, potaczona z odpowiedzialnoscia za inwesto-
wanie funduszy publicznych w celu zapewnienia najwyzszej jakosci ustug
dla spoteczefistwa. Historyczny urzad Lorda Kanclerza, istniejacy od po-
nad 800 lat, nadal bedzie aktywnie chronit niezalezno§¢ w ramach rzadu



Europeizacia prawa krajowego na przykladzie reformy konstytucyjng... 25

ze wzgledu na fakt, iz Constitutional Reform Act naklada na Lorda Kanc-

lerza i wszystkich Ministréw Korony swoisty obowiazek zagwarantowa-

nia takiej niezalezno$ci”*.

Zwieficzenie reformy nastapito 9 maja 2007 roku. Department for Con-
stitutional Affairs zakoficzyl wtedy swe istnienie, za§ w jego miejsce po raz
pierwszy w historii Anglii — wychodzac naprzeciw europejskim standardom
— utworzono Ministerstwo Sprawiedliwosci (Ministry of Justice). Od tego dnia
urzad Lorda Kanclerza jest sprawowany w potaczeniu z urzedem Secretary of
State for Justice. Innymi stowy, w rezultacie reformy konstytucyjnej 9 maja
2007 roku Lord Kanclerz zostal angielskim Ministrem Sprawiedliwosci. Nowo
powstale ministerstwo przejeto cze$¢ funkcji Home Office (Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych) i niektérych innych najwyzszych angielskich urzegdéw. W czerw-
cu 2007 roku na czele Ministerstwa Sprawiedliwo$ci stanat Jack Straw, ktory
jest pierwszym w historii Anglii Lordem Kanclerzem nieposiadajacym tytutu
lordowskiego i niebedacym czlonkiem Izby Lordéw. Wynika to z faktu, ze

23 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
arestricted 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.
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dotychczas Lord Kanclerz petnit funkcje Speakera tej Izby, za§ po reformie
funkcje Przewodniczacego i Lorda Kanclerza sa rozdzielone.

Druga poza utrata funkcji Przewodniczacego Izby Lordéw najwazniejsza
zmiana w pozycji Lorda Kanclerza, to utrata jego tradycyjnej, zwierzchniej
funkcji w stosunku do angielskiego sagdownictwa. Role t¢ przejat Lord Chief
Justice, ktéry reprezentuje angielskie i walijskie sady przed Gabinetem i Par-
lamentem.

Mboéwiac Scislej, Lordowi Kanclerzowi przystuguja w tej chwili nastepuja-
ce uprawnienia w zakresie wladzy wykonawczej: jako cztonek Gabinetu kie-
ruje Ministerstwem Sprawiedliwo$ci; w zwiazku z tym jest odpowiedzialny
za nadzorowanie dalszego przebiegu reformy konstytucyjnej, administracje
sadow, a takze za polityke karng, zapobieganie powrotno$ci do przestepstwa,
nadzér nad wieziennictwem i §rodkami probacyjnymi (przejete przez Mini-
stry of Justice z Home Office w maju 2007 roku). Lord Kanclerz nadal odgry-
wa pewna role w nominacji sedzidéw w Anglii i Walii. Historycznie dokony-
watl tych nominacji samodzielnie; w tej chwili kandydatury zgtaszane sa przez
Judicial Appointment Committee (cialo opiniodawcze w strukturze Minister-
stwa), za§ Kanclerz oficjalnie je zatwierdza. Kanclerz decyduje takze o tym,
ktorzy z cztonkéw korporacji pelnomocnikéw procesowych (barristers**)
otrzymaja honorowy tytut Queen’s Counsel (Doradca Krélowej). Jest takze
powiernikiem Wielkiej Pieczeci Krélestwa (Great Seal of the Realm), ktéra
przyktada si¢ tradycyjnie na najwazniejsze dokumenty paristwowe (np. royal
proclamations)®. Dodajmy, ze Ministerstwo Sprawiedliwos$ci ma swoja sie-
dzibe w Selborne House przy Victoria Street w Londynie.

Po raz pierwszy w historii (z chwilg wejscia w zycie reformy konstytucyj-
nej) na pozycji zwierzchnika angielskiego sadownictwa (w miejsce Lorda
Kanclerza) znalazt si¢ Lord Chief Justice. Poprzednio, jak wspomniano, byt
to drugi po Kanclerzu najwazniejszy angielski sedzia, ktéry przewodniczyt
m.in. obradom Court of the King’s/Queen’s Bench (Sadu Lawy Krélewskie;j),
a nastepnie (po reformie 1873 roku) obradom King’s/Queen’s Bench Divi-
sion of the High Court of Justice. (W tej chwili role t¢ przejat President of the
Queen’s Bench Division).

24 Zawdd ten nie posiada swojego odpowiednika wéréd kontynentalnych zawodéw sadowych. Barri-
ster jest prawnikiem wyspecjalizowanym w sadowej procedurze, ktérego aktywnos¢ zawodowa
wiaze si¢ wytacznie z rozprawa i z bezposrednim przygotowaniem do niej. Stowo barrister pocho-
dzi od rzeczownika bar, ktérym okre§la si¢ drewniang przegrode dzielaca angielska salg sadowa na
cze$¢ przeznaczong dla ,,sadownikéw” i czgs$¢ przeznaczong dla publicznosci. Por. T. Koztowski,
Etyka zawoddw prawniczych za granicq na przyktadzie Anglii, [w:] Etyka zawoddw prawniczych.
Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 78.

UsciSlajac, jest to pieczec Krélestwa Anglii. Krélestwa Szkocji i Irlandii Pétnocnej posiadaja wiasne
pieczecie. Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Lord_Chancellor#Executive_functions.

25
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Dzi§ Lord Chief Justice posiada ok. 400 prerogatyw w zakresie wtadzy
sadowniczej. Miedzy innymi reprezentuje witadze sadownicza przed rzadem
i parlamentem, jest odpowiedzialny za zawodowy rozwdj sedziéw i za ich
alokacje w okregach sadowych Anglii i Walii; decyduje takze o podziale §rod-
kéw rzadowych przeznaczonych dla sadownictwa itp. Ponadto zajmuje sta-
nowisko President of the Senior Courts of England and Wales; rozpatruje tak-
ze samodzielnie najtrudniejsze sprawy z zakresu prawa karnego, cywilnego
rodzinnego®* oraz najwazniejsze apelacje (moze réwniez udzielaé wskazo-
wek w tym zakresie). Lord Chief Justice formalnie moze rozpatrzy¢ kazda
spraw¢ w kazdym angielskim i walijskim sadzie, wliczajac nieprofesjonalne
magistrates courts, w ktérych orzekaja sedziowie pokoju. Natomiast wspodl-
nie z Lordem Kanclerzem kieruje pracami Office for Judicial Complaints —
ciata, rozpatrujacego skargi na osoby piastujace urzad sedziowski.

House of Lords Appellate Committee
(House of Lords Judicial Committee)
i jego likwidacja na mocy Constitutional Reform Act 2005

Drugim przyktadem europeizacji angielskiego ustroju, przejawiajacej si¢
w usuwaniu na mocy Constitutional Reform Act 2005 naruszefi zasady tréj-
podziatu wiadz, jest wyprowadzenie poza House of Lords najwyzszego sadu
odwotawczego Wielkiej Brytanii?’. Mamy tu wigc do czynienia z likwidacja
tradycyjnego zwiazku wiladzy wykonawczej i sadowniczej. W przypadku Sadu
Izby Lodéw nie jest to pierwsza podobna inicjatywa, mozna jednak zywic
przekonanie, ze w przeciwienstwie do poprzedniej reformy, ta zostanie uwiei-
czona sukcesem.

Jak pisze M. Szerer, angielscy lordowie posiedli jurysdykcje apelacyjna
w XIV wieku i wykonywali ja przez pig¢ wiekdw, pierwotnie in corpore (jako
cala izba wyzsza parlamentu), za§ pdzniej za posrednictwem komisji ztozo-
nych z lordéw o wyksztatceniu prawniczym?®. Uprawnienia te miaty zostaé
zlikwidowane w na mocy reformy z 1873 roku, w ktérej zatozono, ze Trybu-
nal Apelacyjny (Court of Appeal), bedacy oddzialem nowo utworzonego Su-
preme Court of Judicature — przejmie wszystkie funkcje odwotawcze Izby
Lordéw.

26 Podziat ten odzwierciedla specyficzng strukture High Court of Justice.

27 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.

28 M. Szerer, Sgdownictwo angielskie..., s. 41.
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Jak zauwaza Szerer, ,,niebawem [...] lordowie pozalowali zmiany. Uznali,
iz i tak nie sg przeciazeni praca i ze to zmniejszenie ich dzialalnosci moze sta
si¢ hastem do dalszych podobnych odciazeri, co mogloby skoficzyé si¢ zu-
pelnym zanikiem calej instytucji drugiej Izby. Trybunal Apelacyjny dziatat
jednak juz sprawnie, trudno bylo znosi¢ go i przywracaé dawny stan. Angiel-
skim wiec sposobem dobudéwek utworzono ponad Trybunalem Apelacyj-
nym jeszcze jedna instancje odwotawcza i umieszczono ja w Izbie Lordow™%.
W ten sposéb juz trzy lata po reformie (1876) utworzony zostat sad, zwany
od konca lat 40. XX wieku House of Lords Appellate Committee®. Obecnie
jest to wciaz najwyzszy sad odwotawczy dla Anglii, Walii, Irlandii Péinocnej
i — czgSciowo — takze dla Szkocji (tu wyjatek stanowia sprawy karne, dla
ktérych najwyzsza instancja jest szkocki High Court of Justiciary?®').

W sktad Sadu Izby Lordéw nie weszli (zasadniczo) jej ,,urodzeni” czton-
kowie. Jak pisze Szerer: ,Nie dowierzajac [...] kwalifikacjom sagdowniczym
og6tu dziedzicznych lordéw, a jednak chcac mie¢ sadownictwo, ktére by
moglo si¢ zwaé sadownictwem Izby Lordéw i podnosi¢ w ten sposéb jej
powage, wzigto sie¢ na bardzo prosty sposéb: nie mogac lordéw uczynié¢ zna-
komitymi prawnikami, postanowiono znakomitych prawnikéw uczynié lor-
dami”?*?. Kandydaci otrzymywali z rak premiera dozywotnio tytut Lord of
Appeal in Ordinary (w skrécie — Law Lord), tworzac swoista ,,wysepke sa-
downicza” w obrebie Izby Wyzszej Parlamentu.

Sad Izby Lordéw byt ukonstytuowany, jezeli zebrato si¢ co najmniej pigé
sposréd nastegpujacych oséb: 1) Lord Kanclerz (jako przewodniczacy Sadu);
2) Law Lords (w ostatnim czasie w liczbie 16); 3) cztonkowie Izby Lordéw,
ktérzy albo dzierza, albo dzierzyli wysoki urzad sedziowski??.

Warto zwréci¢ uwage, ze poczatkowo udzial innych czlonkéw Izby Lor-
déw w posiedzeniu Judicial Committee nie byt wylaczony, ale nie stanowit
o0 prawomocnym ukonstytuowaniu si¢ tego sadu. Dlatego, nieco paradoksal-
nie, lordowie nieprawnicy wstrzymywali si¢ od uczestniczenia w posiedze-
niach Sadu. Z czasem pojawienie si¢ takiego lorda nieprawnika na rozprawie
w charakterze sedziego uznano za razace ztamanie konwenansu®*. Mozna
stwierdzié¢, ze utrzymywanie kompetencji sagdowniczych Izby Lordéw juz od
lat 70. XIX wieku bylo swego rodzaju fikcja — tym bardziej szkodliwa, ze
naruszajaca przeciez zasade tréjpodziatu wiadz. Dlatego na mocy Constitu-

2 Ibidem.

Por. http://en.wikipedia.org/wiki/Judicial_functions_of_the_House_of Lords.
Por. http://en.wikipedia.org/wiki/High_Court_of_Justiciary.

M. Szerer, Sqdownictwo angielskie..., s. 42.

33 Ibidem.

3% Ibidem.



Europeizacia prawa krajowego na przykladzie reformy konstytucyjng... 29

tional Reform Act z 2005 roku kompetencje sadowe House of Lords Appella-
te Committee (oraz kompetencje The Privy Council — sadowego ciata dorad-
czego przy krélowej angielskiej) zostaty przekazane do nowo utworzonego
Supreme Court for the United Kingdom, ktéry jest — ze wskazanym, szkoc-
kim wyjatkiem — najwyzszym sadem apelacyjnym dla wszystkich czesci Kro-
lestwa.

Podstawa prawna do utworzenia Sadu jest czes$¢ trzecia (Section 23) Con-
stitutional Reform Act:

,»Cze$¢ 3. Sad Najwyzszy. [...]

(1) Ustanawia si¢ Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii.

(2) Sad Najwyzszy sktada si¢ z 12 sedzidw powotanych przez Jej Kro-
lewska Mos¢ [...]7%.

Uzasadnienie powyzszej zmiany Lord Falconer przedstawia w sposéb na-
stepujacy:

,Uzasadnienie naszych konstytucyjnych rozwiazai dotyczy takze roz-
dzialu witadzy sadowniczej od wykonawczej i ustawodawczej. Sadem
Apelacyjnym, ktéry wydaje najtrudniejsze i zarazem najbardziej kontro-
wersyjne wyroki, jest obecnie Appellate Committee Izby Lordéw. W celu
zwrdcenia wigkszej uwagi na Sad Apelacyjny i zaakcentowania podziatu
funkcji pomigdzy sedziami a Parlamentem, wiaSciwos¢ Appellate Com-
mittee zostanie przeniesiona do nowego Sadu Najwyzszego Wielkiej Bry-
tanii, mieszczacego sie poza siedzibg Parlamentu™?.

Nowy Supreme Court for the United Kingdom — inaczej niz dotychczaso-
wy Sad Izby Lordéw — bedzie si¢ mie$ci¢ poza Palacem Westminsterskim,
w Middlesex Guildhall (przy Parliament Square), ktéry byl siedziba jednego
z historycznie najwazniejszych angielskich sadéw karnych. Ten monumen-
talny budynek zostanie ponownie oddany do uzytku po remoncie w 2009
roku i wtedy the Supreme Court rozpocznie swoja prace; w tej chwili oficjal-
nie dziata jeszcze House of Lords Appellate Committee. Jest prawdopodob-

35 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.
,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

36
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ne, ze wyprowadzenie sadu z Izby Lodéw bedzie krokiem ku likwidacji dzie-
dzicznego charakteru Izby, a wigc ku dalszej demokratyzacji (i europeizacji)
angielskiego ustroju.

The Supreme Court for the United Kingdom nie moze by¢ mylony z opisa-
nym powyzej Supreme Court of Judicature of England and Wales (utworzo-
nym w 1873 roku). Dlatego — o czym juz wspominano — Constitutional Re-
form Act z 2005 roku zmienit nazwe tego ostatniego na Senior Courts of
England and Wales¥’.

37 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.



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 services'.
This has been confirmed in a sequence of rulings by the European Court of
Justice®. 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 judgments®, the
European Commission engaged in an open Consultation exercise*, on the

1
2

Article 49 EC.

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 Miiller-
-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), 16" May 2006.

See Council Conclusions on Common Values and Principles in EU Health Systems, 2733 Employ-
ment, Social Policy, Health and Consumer Affairs Council meeting, Luxembourg, 1-2 June 2006,
3" 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.

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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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 Warts 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’. Since 7 February 2008, the
proposed draft Directive has been withdrawn pending ‘further analysis’®. It is
the intention of this paper to examine the provisions of a leaked copy of the
draft Directive’, 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

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.

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

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

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.
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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 market?®.

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 healthcare® in
the European Union!°. 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 subsidiarity!'!.

Scope

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

Executive Summary, ibidem, p. 6.

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).

10" Chapter I, Article 1.

In accordance with Article 5 of the European Community Treaty. Executive Summary, ibidem, pp. 6,
7 and 8.

‘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 private'3. 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 apply'“.
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 operates'.

Relationship With Other Community Provisions

When an insured person'® seeks healthcare in another Member State in cir-
cumstances other than when an authorisation must be granted under the
coordination of social security Regulation!” — the proposed draft Direc-

13 Article 2.

14 See to that effect Smits and Peerbooms, paragraph 55, and Miiller-Fauré and van Riet, paragraph
39.

!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.

16 “Insured person’ means:

(1) 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;

(i) 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.

17" 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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tive!® 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 Regulation®®.

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 State®.

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.

18 Articles 6, 7, 8 and 9.

19 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).

20 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 Directive?!.

Responsibilities of Authorities of the Member State

of Treatment for Compliance with Common Principles
for Health Carez

The draft proposed Directive places the responsibility on the authorities of the
Member State of treatment®, 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 providers®* 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

21 Recitals 19, 20 and 21 to the draft proposed Directive.

22 Chapter II, Article 5.

23 ‘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.

24 ‘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 treatment®.

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 rely?.

Use of Healthcare Provided in Another Member State;
the Responsibilities of the Member State of Affiliation?

The Member State of affiliation?® 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 received®.

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

25 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).

Executive Summary, ibidem, p. 10.

27 Chapter 111, Article 6.

28 ‘Member State of affiliation’ means the Member State where the patient is an insured person. Article
4(h) of the draft proposed Directive.

2% Article 6(1) and (2).

26



38 Diane Ryland

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 care.

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 affiliation®'.

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 records®.

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
systems*. 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
system?*,

30 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.

31 Article 6(4).

32 Article 6(5).

33 See in particular Kohll, paragraph 42, Miiller-Fauré and van Riet, paragraphs 76-80. See: the
Executive Summary, ibidem, p. 13.

34 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 night®. 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 population?®.

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 system?’. 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.

35 Article 8(1).

36 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.

37 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
discrimination?s.

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 possible®®. 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 resources*.

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 authorisation*!.

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% 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).

39 See in particular: Smits and Peerbooms, paragraphs 76-80.

40 Ibidem, paragraph 82. Executive Summary..., pp. 11-14.

41 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 activity*?. 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 question**. 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 measures*.

The ruling of the European Court of Justice in the Warts 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 lists*. 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’#, The Court further ruled, ‘...a refusal to grant prior authorisation

42 Article 9(2).

43 Recital 32 to the draft proposed Directive.

44 Article 9(3).

45 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 Miiller-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 thatit 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 Miiller-Fauré and van
Riet, para. 85).” paras. 115 and 116 of the judgment.

46 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’*’. 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 harm*® caused by cross-border healthcare®.
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 entitlements®. 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

47 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 Krakéw University College, the Jagiellonian University in Krakéw,
the University of Hull and the Consulate of the Republic of Poland in Beverley, held in Krakéw,
Poland, 21 to 24 October 2007. See also: D. Ryland, ‘Patient Mobility in the European Union:
A Freedom to Choose?” Paper presented at the 7" International Academic Conference held on
28 May 2007 at Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University College. Both papers are published
on the Internet at http://www.fom.com.pl.

48 ‘Harm’ means adverse outcomes or injuries stemming from the provision of healthcare. Article 4(1)
of the draft proposed Directive.

49 Article 10(1).

50 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 healthcare’!. 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 unsure’>. This was confirmed by the recent
Eurobarometer survey, 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 healthcare’*. Member States are thus
required to designate national contact points for cross border healthcare and
communicate their names and contact details to the Commission®. 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 healthcare®. 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 State’’.

51 Recital 33 to the draft proposed Directive.

52 http://ec.europa.eu/health/ph_overview/co_co-operation/mobility/docs/health_services_co147.pdf.
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.

Recital 34 to the draft proposed Directive.

Article 11(1).

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).

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).

53

54

5

&

56

57



44 Diane Ryland

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 level®.
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 services™.

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 prescription®.

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-
viders®!. 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 expertise®?.

58 Chapter IV, Article 12(1). See: Article 12(2).

59 Executive Summary, ibidem, p. 17.

0 Article 13(1).

1 See further: Articles 14(1) and 14(3).

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 annually®. 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 care®.

Some Questions National Health Service Concerns®s

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.

83 Article 16(1) and (2).

4 Executive Summary, ibidem, p. 19. Article 17 of the draft proposed Directive would facilitate
cooperation on management of new health technologies.

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’¢®.

‘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’®’.

“The official reason for withdrawing the bill has been the Commission’s
heavy agenda’®. “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”®. 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’”. 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-

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

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

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.

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

70 Parliament Magazine, 18 February 2008, ibidem.



The Proposed Directive on the Application of Patients’ Rights... 47

ment. He believes that the proposed Directive would ‘open up the private
sector and choice for the patient’”!.

This author had requested access to the unpublished draft proposed Direc-
tive in accordance with the Regulation’ 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’’>. 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 ongoing’™.

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’”.

"' Ibidem.

72 Regulation (EC) No. 1049/2001, [2001] OJ L145/43.

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.

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.

‘New Commissioner pledges to tackle disputed EU health bill’, Lucia Kubosova, EU Observer,
1 April 2008, http://euobserver.com/9/25899/7rk=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 efc.

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.



Henryk Lewandowski

Niedostatki transpozycji dyrektyw
wspélnotowych do polskiego prawa pracy

Refleksja teoretyczno-prawna, oparta gtéwnie na wykladni gramatycznej
(jezykowej) art. 249 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (TWE),
prowadzi do wniosku, ze dyrektywy, jako Zrédlo prawa pochodnego stano-
wione w pierwszym filarze, nie maja bezposredniej skutecznosci w panstwach
czlonkowskich, do ktérych sa adresowane. W odrdznieniu od rozporzadzen,
bedacych réwniez pochodnym Zrédtem prawa wspdlnotowego, ujetym w tym
samym przepisie TWE, dyrektywy nie sa bowiem adresowane do podmio-
téow prawa w poszczeg6blnych pafistwach, nie moga wigc by¢ dla tych pod-
miotéw bezposrednim Zrédlem praw (i obowigzkéw)'. ,Rezultat” uregulo-
wany w dyrektywie wymaga ,,przeniesienia” do prawa wewnetrznego; do-
piero normy tego prawa wewnetrznego determinujg bezposrednio sytuacje
okreslonych podmiotéw: obywateli i jednostek organizacyjnych — w pafistwie
cztonkowskim. Takie rozumienie dyrektywy prowadzi do supozycji, ze
w braku jej wdrozenia czy nienalezytego wdrozenia do wewnegtrznego po-
rzadku prawnego panstwa cztonkowskiego w okre§lonym terminie, obywatel
(lub inny podmiot), ktéry dozna z tego tytulu szkody, bedzie mégt dochodzié
jej naprawienia od odpowiedniego organu swego kraju (w Polsce od Skarbu
Panistwa). Niezaleznie od tego Komisja Europejska moze na takie pafstwo
cztonkowskie, nierespektujace prawa wspdlnotowego, wnie$¢ skarge do

' Por. m.in. C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa
2000, s. 665 i n.; B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa
krajowego, Krakow 2004, s. 47 i n., zwlaszcza s. 205; a takze Unia Europejska, red. E. Kawecka-
-Wyrzykowska, E. Synowiec, t. I, Warszawa 2004, s. 31.
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Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwos$ci, zadajac nalozenia na nie kary pie-
nieznej>.

Wiadomo, ze wdrazanie dyrektyw wspdlnotowych przez pafistwa czionkow-
skie napotyka rézne przeszkody i pozostawia wiele do zyczenia. Nierzadkie sa
przypadki braku transpozycji, transpozycji po terminie okreslonym w dyrekty-
wie czy transpozycji nieodpowiadajacej treSci danej dyrektywy. W publika-
cjach podnosi si¢ takze niewielki wptyw wyzej wymienionych $rodkéw na
terminowos$¢ i poprawnos$¢ transpozycji dyrektyw. Jesli chodzi o odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza panstwa za szkode¢ wyrzadzona jednostce, to
uzaleznia si¢ ja od spelnienia okreslonych wymagai. Trybunat Sprawiedli-
woS$ci uznat, ze jednostka moze wystapi¢ z zadaniem odszkodowawczym
przeciw wlasnemu panstwu, jesli: 1) okre§lony przepis dyrektywy przyznaje
tej jednostce prawo, ktére z braku transpozycji czy nalezytej transpozycji
dyrektywy jest Zrédlem szkody; 2) naruszenie przepisu dyrektywy jest dosta-
tecznie powazne; 3) miedzy tym naruszeniem przepisu dyrektywy a powstala
szkoda zachodzi bezposredni zwigzek przyczynowy®. Znajac realia polskie,
mozna wskaza¢ dodatkowa, czwartg przeszkode: przewleklo§¢ postgpowa-
nia sagdowego. Nieodosobnione sg takze przypadki powsciggliwosci Komisji
Europejskiej w kierowaniu do Trybunatu Sprawiedliwos$ci skarg na parnstwa
cztonkowskie naruszajace prawo wspoélnotowe. Nie wyklucza sie, ze powScia-
gliwos¢ ta powodowana jest tez wywieraniem wplywu na Komisj¢ przez pai-
stwa, ktére miataby ona pozwaé¢ do Trybunatu®.

W zwiazku z tym Europejski Trybunal Sprawiedliwosci, powotlujac si¢ na
potrzebe zapewnienia dyrektywom wigkszej efektywnosci, zaczat formowac
zasade, ze normy w nich zawarte moga wywiera¢ skutek bezposredni w paii-
stwach cztonkowskich, do ktérych sg adresowane. Rozwazal taka mozliwos¢
juz w wyroku w sprawie 41/74 van Duyn v. Home Office’. Wkrétce teza

Mozno$¢ wniesienia przez Komisj¢ Europejska skargi na panistwo cztonkowskie do Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci ma podstawe prawna w art. 226 TWE, a prawo dochodzenia odszkodo-
wania od swego panstwa jest tworem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Por. m.in. N.
Péttorak, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza paristw cztonkowskich za naruszenie prawa Wspol-
not Europejskich, [w:] Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach praw-
nych, red. C. Mik, Torun 1998, s. 151 in. oraz T. Pajor, Odpowiedzialno$é paristwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej za szkode wyrzqdzong jednostce wskutek naruszenia prawa wspdlnotowego,
[w:] Studia prawa prywatnego, £.6dz 1997,s. 171 i n.

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

Zob. Stosowanie prawa wspolnotowego w prawie wewnetrznym z uwzglednieniem prawa polskie-
go, red. D. Kornobis-Romanowska, Warszawa 2004, s. 70. Por. tez wzmianke o tej okolicznosci
zawarta w moim opracowaniu: Dyzur medyczny —uwagi na kanwie wyroku SN z 6.6.2006, opubli-
kowanym na tamach ,,Monitora Prawa Pracy” 2008, nr 1, s. 48.

5 Cyt. za. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 292.
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0 bezposredniej skuteczno$ci dyrektyw stala si¢ zasada prawa wspdlnotowe-
go. Trybunal nie podzielil argumentu opartego na odmiennym uregulowaniu
rozporzadzen i dyrektyw w art. 249 Traktatu. Stwierdzil, iz to, ze rozporza-
dzenia, zgodnie z wyrazng dyspozycja art. 189 (obecnie art. 249) Traktatu,
stosowane s3 bezposrednio i moga wywieraé skutek bezposredni, nie wyklu-
cza moznosci przypisania podobnego charakteru dyrektywom®. Trybunat
ogranicza jednak to swoje stanowisko ze wzgledu na zawarta w art. 249 Trak-
tatu definicj¢, wedlug ktérej dyrektywa jest aktem adresowanym do pafistwa.
Sformutowanie to, zdaniem Trybunatu, pozwala tylko pafistwo obcigzy¢ obo-
wigzkiem zastosowania si¢ bezposrednio do przepisu dyrektywy; dyrektywa
niewdrozona czy wdrozona nienalezycie do prawa krajowego nie moze nato-
miast by¢ Zrédlem prawa (czy obowiazku) migdzy jednostkami (podmiota-
mi) prawa prywatnego. W konsekwencji zapatrywanie to prowadzi do zawe-
zenia skutku bezposredniego przepiséw dyrektyw wspdélnotowych do relacji
migdzy obywatelem (czy innym podmiotem prawa) a pafistwem, przy czym
to podmiot prawa prywatnego, bedacy w stosunku prawnym z parnstwem,
moze si¢ powotaé bezposrednio na odpowiedni przepis dyrektywy’. Ujemna
strong tej koncepcji jest to, ze powoduje ona powazne zréznicowanie sytuacji
podmiotéw prawa w zaleznoS$ci od tego, czy pozostaja w relacji z jednostka
panstwowa czy z jednostka prawa prywatnego. Zréznicowania tego nie niwe-
czy oczywiscie przyjecie szerokiego pojecia panstwa przez odwolanie si¢ do
— wypracowanej takze przez Trybunat — formuty ,,emanacji panistwa”®. Try-
bunat, §wiadomy konsekwencji swego stanowiska, wszelkie uwagi negatyw-
ne kwituje stanowczo i lapidarnie, ze skutkéw tych mozna by uniknaé, gdyby
panstwo czlonkowskie dokonato implementacji dyrektywy w terminie i nale-
zycie’.

Mimo wymienionych zastrzezen trzeba przyznaé, ze stanowisko Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci jest — wyraznie badZ milczaco — akcepto-
wane. Piszac o tym, z przykroscig stwierdzam zarazem, ze niektére z rozwia-
zai naszego prawa pracy nadal nie odpowiadaja w pelni standardom dyrek-
tyw wspélnotowych. Mam przy tym $wiadomos$¢, ze w naszej rzeczywistosci
obok licznej grupy zakladéw pracy sektora publicznego funkcjonuja réwniez,
i to nie mniej liczne, prywatne zaklady pracy. Pracownicy tych ostatnich nie

Zob.: D. Kornobis-Romanowska, op. cit., s. 70-71.

Por. m.in. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 290-293, a takze: Prawo europejskie. Zarys wykta-
du, red. R. Skubisz, E. Szkrzydto-Tefelska, wyd. 3, Lublin 2006, s. 122-125.

Trybunat odwotujac si¢ do tej koncepcji terminem ,,pafistwo’ obejmuje nie tylko jednostki pafistwo-
we (sensu stricto), ale i samorzadowe oraz takie, ktére na skutek udziatu w realizacji jakich§ funkcji
panstwowych — czy z innych powodéw — pozostaja pod nadzorem paristwa Por. m.in. Prawo Unii
Europejskiej. Zagadnienia systemowe, red. J. Barcz, Warszawa 2002 s. 250-251.

 Zob. M. M. Kenig-Witkowska, op. cit., s. 298.
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moga dochodzi¢ od swego pracodawcy praw przewidzianych w dyrektywie,

jesli nie zostala ona nalezycie wdrozona do krajowego porzadku prawnego.

Ogranicze si¢ do zwiezlego omdwienia trzech wazniejszych rozbieznych
rozwigzan. Sa to regulacje zawarte w kodeksie pracy (dwie pierwsze) i w usta-
wie o tzw. zwolnieniach zbiorowych (trzecia):

1. Odmiennie niz przewiduje prawo wspdlnotowe polskie prawo pracy nie
zalicza do czasu pracy dyzuru pelnionego przez pracownika w miejscu
pracy.

2. Umowa o prac¢ zawarta na czas wykonywania okre§lonej pracy zostata
ujeta w polskim prawie pracy jako odrgbny rodzaj umowy o pracg, nie-
podlegajacy rezimowi o przeciwdzialaniu naduzywaniu umowy termino-
wej (na czas okre§lony), natomiast prawo wspdélnotowe pojeciem umowy
0 prace na czas okreSlony obejmuje takze umowy o prace, ktérych czas
trwania jest oznaczony okresem realizacji przedsigwziecia, do ktérego
wykonywania pracownik zostal zatrudniony.

3. Prawo polskie stanowi, ze przy okres§leniu pojecia zwolnienia zbiorowego
uwzglednia si¢ rozwigzania stosunku pracy na mocy porozumienia stron
dopiero wtedy, gdy co najmniej pigciu pracownikéw w tym trybie opusz-
cza zaktad pracy. Wedlug prawa wspdlnotowego za$§ ta minimalna liczba
odnosi si¢ do pracownikéw zwalnianych przez pracodawce na mocy wy-
powiedzenia.

Ad 1. Rozbiezno$¢, o ktérej tu mowa, wyplyneta w Srodowisku medycz-
nym. Wedtug dwéch dyrektyw wspdlnotowych obowigzujacych kolejno jed-
na po drugiej'® i wigzacych Polske — czas pracy jest rozumiany nie tylko jako
czas efektywnego wykonywania obowiazkéw, ale takze jako czas pozosta-
wania pracownika w dyspozycji pracodawcy w miejscu pracy. Taka byla tez
interpretacja odpowiednich przepiséw obu dyrektyw dokonywana przez Eu-
ropejski Trybunat Sprawiedliwosci''. Definicji tej odpowiada catkowicie okre-
Slenie czasu pracy wystepujace w art. 128 kodeksu pracy. Ustawa z dnia 30
sierpnia 1991 roku o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1091, nr 91, poz.
408), w wersji art. 32j obowigzujacej do konica 2007 roku, stanowita jednak,
ze czasu pelnienia dyzuru przez pracownika majacego wyzsze wyksztalcenie
medyczne w zakladzie opieki zdrowotnej nie zalicza si¢ do czasu pracy. Takie
unormowanie dyzuréw medycznych w ustawie z 1991 roku, wyraznie kolidu-
jace z przepisami wymienionych dyrektyw, spowodowalo masowy naptyw do

19" Chodzi o majace taki sam tytut (O niektdrych aspektach organizacji czasu pracy) dyrektywy: nr 93/
104 z dnia 23 listopada 1993 roku i nr 203/88 z dnia 4 listopada 2003 roku.

' Por. L. Mitrus, Pojecie czasu pracy w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, [w:] Studia
z prawa pracy, red. Z. Géral, £6dz 2007, s. 171 i n.
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sadéw pozwéw opartych bezposrednio na przepisach dyrektyw!'2. Z publiko-
wanych orzeczeft mozna wnosié, ze sadowy wymiar sprawiedliwo$ci nie naj-
lepiej radzi sobie z tg lawing zréznicowanych spraw. Na przykiad, Sad Naj-
wyzszy — w skladzie siedmiu sedziéw — wydat 13 marca 2008 roku (I PZP 11/
07) bardzo kontrowersyjne orzeczenie'® dotyczace wynagrodzenia za czas
petnienia dyzuréw. Sktad orzekajacy uznal, ze lekarzowi pelniacemu dyzury
medyczne pod rzadem wymienionej ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej
w wersji obowiazujacej do korica 2007 roku nie przystuguje dodatkowe wy-
nagrodzenie'*. W sentencji orzeczenia zaznaczono, ze to dodatkowe wyna-
grodzenie mialoby wchodzi¢ w gre ,,w razie nieudzielenia przez pracodawce
odpowiednich okreséw nieprzerwanego odpoczynku”. W zwigzku z tym na-
suwa si¢ pytanie o to, czy w okresie rekompensowanego wypoczynku pra-
cownikowi przystuguje wynagrodzenie za prace. W sentencji orzeczenia nie
ma zadnej wzmianki na ten temat. Prawde méwiac, kwestia ta nie byla objeta
pytaniem adresowanym do Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego, ale
z uzasadnienia orzeczenia zdaje si¢ wynikac, ze odpowiedZ na takie pytanie
bytaby negatywna.

Jak zaznaczylem, sprawa dyzuru pojawita si¢ w stuzbie zdrowia. Ma ona
jednak szerszy zakres. W kodeksie pracy bowiem nadal znajduje si¢ przepis
(art. 151-5 §2) stanowiacy, ze czasu dyzuru nie wlicza si¢ do czasu pracy,
jezeli podczas dyzuru pracownik nie wykonywal pracy. Przepis ten, dotad
jakby niezauwazalny, moze rodzi¢ problemy brzemienne w skutki, jak te,
ktére do dzisiaj nurtuja sektor publiczny stuzby zdrowia.

Ad 2. Przypomnijmy, ze wedlug art. 25-1 obowigzujacego kodeksu pracy
dopuszczalna jest mozliwo§é zawarcia sukcesywnie tylko dwéch uméw
0 pracg na czas okre§lony, chyba ze przerwa miedzy nimi byta dtuzsza niz
miesigc. Z reguly tej wyjete zostalty przypadki zawarcia uméw terminowych
zaréwno dla zastepstwa pracownika w czasie jego usprawiedliwionej nieobec-
no$ci w pracy, jak i w celu wykonywania prac o charakterze dorywczym lub
sezonowym badz zadai realizowanych cyklicznie. Regulacja ta zgodna jest
z dyrektywa wspélnotowa z 28 czerwca 1999 roku (nr 99/70).

Moim zdaniem!’ niezgodne z tg dyrektywa jest natomiast wylaczenie
Z tego rezimu ograniczajacego umowy O prac¢ zawartej na czas wykonywa-

Zaznaczmy, ze pozwy pochodzily od pracownikéw publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej. Uwa-
gi na temat niektérych kwestii z tego zakresu zamie$citem w cytowanym opracowaniu: Dyzur
medyczny...

Orzeczenie opublikowane na stronie internetowej Sadu Najwyzszego.

Wynagrodzenie dodatkowe —obejmujace réznice migdzy nalezna z mocy ustawy odptata za dyzur a
wynagrodzeniem za pracg w godzinach nadliczbowych.

Czynig to zastrzezenie, gdyz w wielu opracowaniach polskiego prawa pracy przyjmuje sig¢, ze
art. 25—1 kodeksu pracy nie obejmuje umowy na czas wykonania okreslonej pracy; por. zwtaszcza
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nia okre§lonej pracy. Co prawda, ustawodawca wsréod wytacze nie wymienit
expressis verbis umowy na czas wykonywania okreSlonej pracy, ale wynika
ono z wyraznego ujecia w wielu przepisach prawa pracy umowy na czas
okre§lony i ,umowy na czas wykonania okre§lonej pracy jako odrebnych ro-
dzajéow umowy o prace's. Twierdzenie o niezgodnosci art. 25-1 kodeksu pra-
cy z wymieniong dyrektywa uzasadniam tym, ze w prawie wspdlnotowym
umowa o prac¢ na czas okreSlony jest kategoria prawng, pojeciem obejmuja-
cym réwniez przypadki zatrudnienia pracownika na czas wykonywania okre-
Slonej pracy. Inaczej méwiac, okres realizacji pracy, do ktérej Swiadczenia
zatrudniono pracownika, jest tylko sposobem oznaczenia czasu trwania umo-
wy na czas okre§lony. Tak zdeterminowana kategoria umowy na czas okre-
Slony wystepuje w innej dyrektywie postugujacej si¢ tym pojeciem, mianowi-
cie w dyrektywie z 25 czerwca 1991 roku (nr 89/383)"7. Wedtug art. 1, pkt 11)
tej dyrektywy stosunkiem pracy nawigzanym na podstawie umowy o prace
na czas okre§lony jest stosunek, ktérego wygasnigcie jest zdeterminowane
przez obiektywne warunki, np. nadej$cie terminu, zakoficzenie okre$lonej
pracy lub zaistnienie okreslonego zdarzenia'®. Uwagi te tacz¢ z wypracowana
przez Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci regula, zgodnie z ktéra pafstwo
czlonkowskie dokonujace transpozycji dyrektywy musi respektowaé pojecia
prawa wspolnotowego'®.

Przyznam, Ze nie mam informacji o wykorzystaniu rozbiezno$ci miedzy
polskim prawem pracy a prawem wspdlnotowym w omawianej tu materii.
Zakladam jednak, ze w razie zawarcia z pracownikiem zakladu pracy naleza-
cego do sektora publicznego sukcesywnie trzeciej umowy o prac¢ na czas
wykonywania okre§lonej pracy i braku ktérego$ z wyjatkéw od zasady wy-
mienionych w art. 25—-1 kodeksu pracy pracownik ten mégtby zakwestiono-
wac te czynno$§¢ prawng, twierdzac, ze z tym podmiotem zatrudniajacym taczy
g0 juz stosunek pracy oparty na umowie na czas nieokreslony.

J. Wratny, Nietypowe formy zatrudnienia w perspektywie polskiego prawa pracy, [w:] Deregulacja
polskiego rynku pracy, red. K. W. Frieske, Warszawa 2003, s. 123-125.
16 Zob. np. artykuty 25, 41-1 § 2 i 58 kodeksu pracy.
17" 7Z interesujacego nas punktu widzenia istotny jest tytul tej dyrektywy, dlatego tez podaje go
w pelnym brzmieniu. Jest to dyrektywa uzupetniajaca dziatania majace na celu poprawe bezpieczen-
stwa i ochrony zdrowia w miejscu pracy pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy
o prace na czas okreslony (podkreslenie — H. L.) lub na podstawie stosunku pracy czasowe;j.
Podajac te dane, korzystam z opracowania A. M. Swiatkowski, H. Wierzbiniska, Dokumenty Zré-
dtowe Instytucji Wspdlnot Europejskich w zakresie prawa socjalnego, Krakéw 1999.
Por. L. Mitrus, op. cit., s. 178-179. Autor uwzglednia te regute w rozwazaniach na gruncie przepi-
s6w wspdlnotowych dotyczacych czasu pracy, ale z rozwazan tych wynika niedwuznacznie, ze ma
ona ogdlne znaczenie.
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Ad 3. Trzecia istotna niezgodno$¢ miedzy dyrektywa wspdlnotowa a pra-
wem polskim wdrazajacym dyrektywe dotyczy liczby zwalnianych pracow-
nikdw w ramach zwolnienia zbiorowego. Regulujaca t¢ materi¢ dyrektywa
z 20 lipca 1998 roku (nr 98/59) przewiduje mianowicie, ze w grupie pracow-
nikéw, ktérych odejscie z zakladu pracy jest okre§lane jako zwolnienie zbio-
rowe, mogg si¢ takze znajdowaé pracownicy opuszczajacy ten zaklad z przy-
czyn ich niedotyczacych, ale na innej podstawie niz wypowiedzenie dokona-
ne przez pracodawce, pod warunkiem jednak, ze pracownikéw zwalnianych
na mocy wypowiedzenia pracodawcy bedzie co najmniej pieciu. W polskiej
ustawie transponujacej te dyrektywe?® natomiast minimalna liczba pieciu pra-
cownikéw odnosi si¢ do grupy oséb zwalnianych na podstawie porozumie-
nia stron (do ktérego dochodzi z inicjatywy pracodawcy, ale nastepuje ono
z przyczyn niedotyczacych tych pracownikéw). Lagodnie rzecz ujmujac,
rozbiezno$¢ ta moze by¢ potraktowana jako rezultat nieprawidlowego od-
czytania dyrektywy. Niemniej jednak, dopdki przepis polskiej ustawy z 13
marca 2003 roku, niezgodny z wymieniona dyrektywa, nie zostanie zmienio-
ny, mozliwe s3 procesy o roszczenia z tytutu wadliwo$ci naruszenia przepi-
séw o zwolnieniach zbiorowych dokonywanych w zaktadach pracy sektora
publicznego.

20 Chodzi o ustawe z dnia 13 marca 2003 roku o szczeg6lnych zasadach rozwigzywania z pracownika-
mi stosunkdw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw, Dz. U. z 2004 r., Nr 96, poz. 959.






Ryszard Szostak

Uniewaznienie umowy w $wietle dyrektywy
2007/66/WE o poprawie skutecznos$ci procedur
odwolawczych w zaméwieniach publicznych

Uwagi ogdélne

Zasadniczym celem dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/
EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzi-
nie udzielania zaméwien publicznych! jest zwiekszenie efektywnosci prewen-
cyjnych Srodkéw korygujacych wzgledem uchybienn popetnianych przez za-
mawiajacego, a takze zaostrzenie odpowiedzialnosci za te uchybienia. Chodzi
przede wszystkim o zapobieganie wadliwym rozstrzygnigciom organizatora
postgpowania o udzielenie zaméwienia, na biezaco, jeszcze przed zawarciem
umowy, aby nie dopuszczaé¢ do postugiwania si¢ niedozwolonymi procedu-
rami oraz unika¢ wadliwego wyboru oferty i w konsekwencji eliminowac
trudnosci towarzyszace pdézniejszemu dochodzeniu zadarhh zwigzanych z nie-
wazno$cig umowy i odszkodowaniem na zasadach ogdélnych. Rola protestu
kierowanego do zamawiajacego-organizatora, a w razie jego nieuwzgled-
nienia — odpowiedniego zadania w trybie publiczno-procesowym jest wy-
muszenie szybkiego przywrécenia stanu zgodnego z prawem w czasie za-
wieszenia biegu postgpowania o udzielenie zamdwienia, wstrzymujacego
mozno$¢ zawarcia umowy finalnej?. W szczeg6lnosci powinno to nastapié

' OJ L-335, p. 31, 20 grudnia 2007 roku.
2 Por. R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wynikajgcych z uchybieri popetnianych
przy udzielaniu zamowieni publicznych, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 3, s. 72 i n.
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poprzez powtdrzenie (poprawienie) oprotestowanej czynnosci przetargowej
badZ uchylenie (nakazanie uchylenia) bezprawnych czynno$ci zamawiajace-
go, w tym usuni¢cie dyskryminujacych warunkéw zaméwienia.

Nowoscig jest wprowadzenie do dyrektywy 89/665/EWG*® dodatkowej re-
gulacji o ,,bezskuteczno$ci umowy” zawartej z pogwalceniem ustawowo na-
kazanych wymagai w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (art. 2d).
Dotychczas problematyka ta lezata wylacznie w domenie prawa krajowego®.
W preambule do dyrektywy 2007/66/WE zwraca si¢ uwage na potrzebe
wzmocnienia i poszerzenia gwarancji przejrzystosci i niedyskryminacji przy
udzielaniu zamdwien publicznych, zapewniajacej calej Wspdlnocie mozli-
woS$¢ pelnego korzystania z efektéw modernizacji prawa zaméwiefi publicz-
nych dokonanej na mocy niedawno wydanych dyrektyw 2007/17/WE i 2007/
18/WE, ustalajacych podstawowe wymagania obowiazujace przy udzielaniu
tych zaméwieri’>. Aby realnie zwalczaé praktyki bezzasadnego udzielania za-
méwienl z pominigciem procedur przetargowych, uznawane przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwo$ci za najgroZniejsze naruszenie prawa wspdlnotowe-
go®, trzeba siega¢ po skuteczniejsze i bardziej odstraszajace sankcje prawne.
Umowa cywilnoprawna zawarta w wyniku zastosowania niedozwolonej pro-
cedury powinna by¢ co do zasady uznana za bezskuteczng, ale w Swietle
nowej dyrektywy nie moze to by¢ sankcja automatyczna, lecz wynikajaca
z orzeczenia sadu lub innego organu rozpoznawczego. Wedlug postanowie-
nia pkt 14 preambuly ,bezskuteczno$¢ umowy to najlepszy sposéb przywro-
cenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom
gospodarczym, bezprawnie pozbawionym udzialu w otwartej procedurze

Chodzi o dyrektywe Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 roku o koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotaw-
czych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ L-395,
p. 33, 30 grudnia 1989 roku), zmieniong dyrektywa 92/50/EWG (OJ L-209, p. 1, 24 lipca 1992
roku), zwana dalej dyrektywa 89/665.

Blizej o tym zob. zwtaszcza: M. Lemke, Zamdéwienia publiczne w UE — procedury odwotawcze
w Swietle dyrektyw (wprowadzenie), Warszawa; Komentarz, Krakéw 2006, s. 764 i n.

Mowa o dwéch dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku, a mianowi-
cie: 0gdlnej 2004/18/WE o udzielaniu zamdéwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane (OJ L-134,
p. 114, 30 kwietnia 2004 roku) oraz wycinkowej 2004/17/WE o udzielaniu zaméwier przez pod-
mioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (OJ L-
134, p. 1, 30 kwietnia 2004 roku).

¢ Por. zwlaszcza wyroki ETS z 24 stycznia 1995 roku (C-359/93, Unix), ECR 1995,1-157, z 11 sierp-
nia 1995 roku (C-433/93, Komisja— Niemcy), ECR 1995, 1-2303, z 24 wrzesnia 1998 roku (C-111/
97, EuroBus, Austria), ECR 1998, 1-5411, z 28 pazdziernika 1999 roku (C-81/98, Alcatel), ECR
1999, 1-7671, z 19 czerwca 2003 roku (C-410/01, Fritsch), ECR 2003, 1-6413, 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 zamoéwienia”. To samo dotyczy przypadku przedwczesnego za-
warcia umowy, przed uplywem ustawowego terminu (wedlug dyrektywy co
najmniej 10-dniowego) do oprotestowania wyniku przetargu lub innej proce-
dury. W razie za$§ naruszenia przez zamawiajacego organizatora wymagan
formalnych toczonego postepowania sankcja zalezy juz wylacznie od roz-
wigzain przewidzianych w prawie krajowym. Panstwa czlonkowskie moga
bowiem uznaé konstrukcj¢ wzglednej niewaznosci za niewtasciwa i dopuscic
inne rozwigzanie. NowoSciag jest tez przyznanie konkurentowi prawa zadania
uniewaznienia przez sad (inny organ) umowy zawartej z pogwalceniem wa-
runkéw udzielania zamdéwiefi publicznych, co stanowi wylom od tradycyjne-
g0 zapatrywania, ze interes prawny w uniewaznieniu umowy maja w zasa-
dzie tylko same strony umowy lub rzecznik interesu publicznego (wedtug
prawa polskiego — Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych)’.

Stan prawa polskiego w zakresie regulacji srodkéw zwalczajacych naru-
szenie regut udzielania zaméwiefi publicznych nie budzi wigkszych zastrze-
zen®. Obok protestow wymuszajacych szybka korekte uchybiert procedural-
nych (art. 179 i n. p.z.p.) oraz tzw. uprzedniej kontroli administracyjnej
(art. 167 i n. p.z.p.) wystepuje sankcja bezwzglednej niewaznosSci umowy,
zwlaszcza zawartej z ominigciem obligatoryjnej procedury, bez wymaganego
ogloszenia, przed uptywem ustawowego okresu zawieszenia przewidzianego
na wnoszenie §rodkéw odwotawczych, a takze z naruszeniem wymagan pro-
ceduralnych przewidzianych dla wybranego trybu udzielenia zamdéwienia
(art. 146 p.z.p.)°. Brak jednak wyraZnego przepisu o mozliwosci oprotesto-
wania zastosowania procedury negocjacyjnej (innego trybu zamknigtego)
zamiast procedury otwartej (przetargowej). Biegnacy od wyboru oferty ter-
min 7-dniowego zawieszenia, odraczajacy mozliwo$¢ podpisania umowy
o zamOwienie publiczne jest niewystarczajacy wobec wymaganego wedlug
nowej dyrektywy terminu 10-dniowego. Najwigksza niezgodno$¢ polega na
tym, ze nowa dyrektywa przewiduje sankcje wzruszalno$ci umowy zawartej
w wyniku niedozwolonej procedury, bez obligatoryjnej publikacji ogloszenia
urzedowego albo przed uptywem 10-dniowego okresu zawieszenia, podczas
gdy prawo polskie w kazdym z tych przypadkéw operuje bezwzgledna nie-
wazno$cig umowy, z nieograniczong w czasie mozliwoscia sadowego jej stwier-
dzenia. Wprawdzie nie wyklucza ona mozliwoS$ci zastosowania surowszych

Zob. szerzej o tym: A. Kazmierczyk-Henzelmann, Uniewaznienie umowy zawartej w drodze prze-
targu, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 7-8, s. 68 i n.

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

Por. R. Szostak, Niewaznos¢ umowy o zamowienie publiczne spowodowana wadliwoscig postepo-
wania przetargowego, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, nr 4, s. 983 i n.
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sankcji zgodnie z prawem krajowym (por. pkt 20 preambuty), ale nie dotyczy
to bezskuteczno$ci umowy. Po implementacji znowelizowanej dyrektywy 89/
665 do polskiego porzadku prawnego nie bedzie mozna zatem utrzymac do-
tychczasowej sankcji niewazno$ci bezwzglednej umowy.

Ratio legis nowego rozwigzania wynika z potrzeby zapewnienia nalezytej
oceny skutecznoSci umowy o zaméwienie publiczne przez sad lub inny nie-
zalezny organ rozstrzygajacy. W dyrektywie wyraZznie wskazano, ze ko-
nieczno$§¢ zagwarantowania trwalej pewno$ci prawnej rozstrzygnie¢ podej-
mowanych przez zamawiajagcego wymaga ustanowienia rozsadnego terminu
ograniczajacego mozliwos$¢ wystgpienia z zadaniem podwazajacym skutecz-
no$¢ umowy o zamdwienie publiczne. Dlatego tez w celu uniknigcia chwiej-
nosci oceny okresu obowigzywania zamdwienia panstwa cztonkowskie musza
wylaczyé ze swoich porzadkéw prawnych wszelkie kolizyjne drogi proceso-
wego stwierdzania bezskuteczno$ci uméw o zaméwienie publiczne (por. pkt
25-26 preambuly). Jedynie w odniesieniu do wykraczajacych poza dyspozy-
cje dyrektywy 85/665 przypadkéw naruszenia ustawowych regut postepo-
wania majacych wplyw na jego wynik nadal mozna operowaé dzialajaca
automatycznie sankcja bezwzglednej niewazno$ci umowy (art. 146 ust. 1,
pkt 6 p.z.p.). Jednakze w imi¢ pozadanej jednolitosci takze i te przypadki
powinny by¢ objete nastgpstwem uniewaznienia umowy, a nie sankcja bez-
wzglednej jej niewazno$ci. Nie mozna przeciez dopuscié, aby cigzsze naru-
szenie prawa, jakim jest bezpodstawne uchylenie si¢ od zastosowania proce-
dury przetargowej, sankcjonowane byto tagodniej niz uchybienia popeitniane
w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia rzutujace na jego wynik. Ponadto
nie bez znaczenia jest tu potrzeba zachowania spdjnosci z rozwigzaniem wy-
razonym w art. 70° k.c., wyposazajacym organizatora oraz kazdego z uczest-
nikdw przetargu (aukcji) w prawo zadania uniewaznienia umowy finalnej,
jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dzialajaca w porozumieniu
z nimi wptyneli na wynik postepowania w sposéb sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami!®. Uprawnienie powyzsze wygasa z uplywem miesigca
od dnia, w ktérym uprawniony dowiedzial si¢ o istnieniu przyczyny unie-
waznienia, nie péZniej jednak niz z uptywem roku od dnia zawarcia umowy.

Wzruszalno$¢ umowy

Wedtug nowego art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG ,panstwa cztonkowskie
zapewnia, aby umowa zostata uznana za nieskuteczng przez organ odwotaw-

19 Por. S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza — cze§¢ ogdlna, Warszawa
2004, s. 315-316 oraz P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 188—189.
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czy [...] lub aby jej nieskuteczno$¢ wynikala z decyzji takiego organu”. Po-
wyzszy przepis dopuszcza alternatywne konstrukcje prawne, a mianowicie
niejasng na gruncie prawa polskiego, odrgbna wzgledem niewaznoS$ci bez-
wzglednej bezskuteczno$¢ umowy, nastegpujaca wprawdzie ex lege, wymaga-
jaca jednak powddztwa ustalajacego!' oraz wzruszalno$¢ umowy, polegajaca
na ubezskutecznieniu umowy z mocy konstytutywnego orzeczenia wtasci-
wego organu. Blizsza prawu polskiemu jest ta druga konstrukcja, zwana tez
niewazno$cia wzgledna, ktéra w odniesieniu do umowy zawartej w wyniku
wadliwej procedury polegataby (analogicznie do art. 703 k.c.) na zadaniu unie-
waznienia umowy przez sad lub inny organ orzekajacy. Podobnie jak w przy-
padku klasycznych wad zaistniatych przy skiadaniu o§wiadczeih woli (btedu,
podstepu lub grozby) chodzi o prawo ksztaltujace, umozliwiajace jednostronne
doprowadzenie do unicestwienia skutkéw umowy ex func, od chwili jej za-
warcia, z tym ze nie na mocy wlasnego o§wiadczenia zainteresowanego, lecz
w wyniku orzeczenia wtasciwego organu, wydanego na zadanie uprawnio-
nego'2. Rola orzeczenia sprowadza si¢ do sagdowej (urzedowej) kontroli prze-
stanek uzasadniajacych wzruszenie czynnos$ci prawnej oraz publicznego po-
twierdzenia tego faktu'®. Taki spos6b wzruszenia czynnosci przewiduja zwlasz-
cza przepisy o wadach oS§wiadczef sktadanych przy zawarciu malzefistwa
(art. 151 17 k.r.o.), o wyzysku (art. 388 k.c.) czy o uchyleniu uchwaty wspdél-
nikéw spoéiki kapitatowej z uwagi na jej sprzeczno$§¢ ze statutem (umowa),
z dobrymi obyczajami lub z interesami wspdlnikéw (k.s.h.).
Ubezskutecznienie umowy, inaczej niz przy automatycznie i definitywnie
dziatajacej niewaznosci bezwzglednej, stanowi efekt dalszego aktu prawne-
go0. Wzruszalna czynno$§¢ wywotuje wprawdzie od poczatku zamierzone skutki
prawne, ale moze by¢ obalona przez uprawnionego z uwagi na niekorzystne
dla niego konsekwencje. Charakteryzuje si¢ zatem ogdlnym ostabieniem
skutecznosci czynnoSci i niepewnoscia co do jej nastepstw!*. Stan taki jest
jednak wysoce niedogodny dla stron zawartej umowy, a nawet moze byc¢
szkodliwy dla obrotu gospodarczego. Dlatego analizowana dyrektywa prze-
widuje krétki (30-dniowy) termin zawity do wystegpowania z zadaniem unie-
waznienia umowy, po uptywie ktérego wspomniane prawo ksztattujace wy-
gasa. W przeciwiefistwie do bezwzglednie niewaznej wzruszalna czynno$¢
prawna ulega konwalidacji w wyniku bezskutecznego uptywu terminu do

Nie tylko same strony, lecz takze konkurent, ktéry pozbawiony zostat zaméwienia, powinni mie¢
mozno$¢ zadania sadowego stwierdzenia niewaznos$ci umowy w krétkim zawitym terminie.

Por. na tle art. 70° k.c. Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t.2: Prawo cywilne— cze$¢ ogélna,
Warszawa 2002, s. 372 oraz P. Machnikowski, op. cit., s. 189.

13 7. Radwafiski, op. cit., s. 440.

Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, System prawa cywilnego, t. 1: Czes¢ ogdlna, Wroctaw 1985,
s.712in.
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zadania jej uniewaznienia oraz ewentualnie w innych przypadkach ustawo-

wo przewidzianych, skoro przez konwalidacj¢ rozumie si¢ uchylenie wadli-

wosci uprzednio dokonanej czynnos$ci's.

Wedtug dyspozycji art. 2d, ust. 3 dyrektywy 89/665 w prawie krajowym
dopuszczalny jest nastepujacy wyjatek: wilaSciwy organ rozpoznawczy moze
nie uzna¢ wadliwej umowy o zamdwienie publiczne za bezskuteczna, choc-
by zamoéwienia udzielano z naruszeniem prawa, jesli stwierdzi, ze nadrz¢dne
przyczyny zwigzane z interesem ogdlnym wymagaja zachowania w mocy
skutkéw umowy. Wolno za$ przewidzie¢ inne sankcje zamienne, zwlaszcza
skrocenie okresu obowigzywania umowy lub kary pieni¢zne. Interes gospo-
darczy w utrzymaniu skuteczno$ci umowy moze zosta¢ uznany za nadrzg¢dnag
przyczyne w powyzszym ujeciu jedynie wtedy, gdy w wyjatkowych oko-
licznoSciach jej ubezskutecznienie pociagaloby niewspdétmierne konsekwen-
cje. Nadrzednych przyczyn zwiazanych z interesem ogdlnym nie stanowi
jednak interes gospodarczy dotyczacy bezposrednio samego zamdwienia,
zwlaszcza odnoszacy si¢ do uszczerbkéw wynikajacych z opdznienia w wy-
konaniu zaméwienia, kosztéw uruchomienia nowej procedury udzielenia za-
moéwienia i kosztow wynikajacych ze zmiany wykonawcy, a takze do na-
stepstw majatkowych zobowigzah zwiazanych z bezskuteczno$cia umowy.

Uniewaznienie umowy w Swietle art. 2d dyrektywy dopuszczalne jest
w trzech przypadkach, a mianowicie, gdy:

1. Udzielono zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwie-
niu z naruszeniem ustawy, zwlaszcza w trybie negocjacyjnym,

2. Doszto do przedwczesnego zawarcia umowy z naruszeniem ustawowego
zakazu jej zawarcia przed uptywem co najmniej 10-dniowego stanu za-
wieszenia kontraktowania, jezeli naruszenie to pozbawilo oferenta maja-
cego szanse na uzyskanie zamdéwienia (oferta niepodlegajaca odrzuceniu)
mozliwo$ci wniesienia protestu (odwotania),

3. Doszto do uchybienn formalnych w toku postepowania o udzielenie za-
méwienia, majacych wplyw na wynik tego postgpowania, z tym ze sank-
cja uniewaznienia umowy w tym przypadku zalezy od woli legislatywy
krajowe;j.

Powyzszy katalog rézni si¢ znacznie od podstaw niewaznoS$ci bezwzgled-
nej umowy wskazanych w obecnie obowigzujacym art. 146 ust. 1 p.z.p. Nie
obejmuje bowiem przypadku niedopuszczalnego zawarcia umowy przed za-
koficzeniem tzw. uprzedniej kontroli administracyjnej udzielenia zamdéwienia,
a takze przypadku dokonania wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy.

15 Por. zwlaszcza: S. Grzybowski, O rzekomej konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, nr 3, s. 38 oraz J. Preussner-Zamorska, Niewaz-
nosé czynnosci prawnej w prawie cywilnym, Warszawa 1983, s. 166 i n.
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Pierwszy przypadek powinien by¢ utrzymany w polskim prawie zaméwien
publicznych, cho¢ zakres kontroli uprzedniej ulega znacznemu ograniczeniu'®,
natomiast przypadek drugi wymaga skres§lenia, poniewaz pojecie ,,razacego
naruszenia ustawy” obce jest cywilnoprawnym stosunkom przedumownym,
stosowane bywa raczej w regulacji postgpowania administracyjnego albo pro-
cesu sagdowego. W szczegdblnosci dla skuteczno$ci czynnosci materialno-praw-
nych nie ma znaczenia, czy naruszenie ustawy bylo razace, czy tez nierazace.
Licza si¢ ewentualnie wszelkie sprzecznosci z bezwzglednie wigzacymi prze-
pisami prawa, ktére — skadinad — objete sa ,,naruszeniem ustawy majacym
wplyw na wynik postgpowania” z art. 146 ust. 1, pkt 6 p.z.p. Ta podstawa
uniewaznienia umowy musi by¢ jednak nieco szersza i powinna obejmowaé
nie tylko naruszenie samej ustawy, lecz takze i dobrych obyczajéw, aby moz-
na byto objaé nig naruszenie przez zamawiajagcego warunkéw zamowienia
(przetargu)'’.

Konsekwencje uniewaznienia umowy o zaméwienie publiczne przewidu-
je wytacznie prawo krajowe, analogicznie do niewaznosci bezwzglednej's.
Odmienny moze by¢ jednak ich zakres. Wzruszalno$cia bowiem objeta jest
na og6t cata czynno$é prawna, bez mozliwosci ubezskutecznienia wybra-
nych jej postanowien'. W $wietle art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 prawo
krajowe moze przewidzie¢ wsteczne anulowanie wszystkich obowiazkéw
umownych badZ ograniczyC zakres ubezskutecznienia tylko do tych obowigz-
kéw, ktére pozostaty jeszcze do wykonania. W rachube wchodzi zatem unie-
waznienie umowy ex tunc (z mocg wsteczng) albo ex nunc (jedynie na przy-
szto§¢). Ustawowe nastgpstwa pierwszego rodzaju uniewaznienia umowy
sprowadzaja si¢ do obowigzku zwrotu spetnionych §wiadczen tytulem niena-
leznego Swiadczenia (art. 410 k.c.), natomiast w przypadku drugiego rodzaju
uniewaznienia powinno doj$¢ do stosownego rozliczenia wykonanej czesci
umowy. Ten drugi rodzaj ,,ubezskutecznienia” umowy jest raczej obcy trady-
cji polskiego prawa cywilnego. Analogiczne za$§ skutki osiaga si¢ w drodze
przedwczesnego rozwiazania umowy przez sad lub jej wypowiedzenia przez
jedna ze stron. Jak si¢ zdaje, w wypadkach szczegdlnych mozna dopuscié

Por. rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy prawo zaméwien publicznych i niektdrych innych
ustaw (druk sejmowy nr 471).

Por. R. Szostak, Przetarg na zamowienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005,
s.218-219.

O skutkach wzruszalnosci czynno$ci prawnej zob. zwtaszcza: T. Zielinski, Znaczenie terminu ,, nie-
waznos¢é” w jezyku prawniczym, ,,Krakowskie Studia Prawnicze” 1970, t. III, s. 71 i n.; B. Lewasz-
kiewicz-Petrykowska, op. cit., s. 719; J. Preussner-Zamorska, Niewaznosé jako posta¢ wadliwosci
czynnosci prawnej, Krakéw 1977, s. 69 i n. oraz Z. Radwanski, op. cit., s. 441.

Czesciowa bezskuteczno$¢ czynnosci w zakresie tzw. klauzul abuzywnych w rozumieniu art. 385
§ 1 k.c., stanowi szczegblny przypadek niewaznosci bezwzglednej.
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w prawie polskim przymusowe rozwiagzanie umowy, jednak tylko jako uzu-
petienie wzgledem rozwigzania podstawowego w postaci catkowitego unie-
waznienia umowy zZ mocg wsteczng.

Nie catkiem jednoznacznie przedstawia si¢ kwestia kregu os6b czynnie
legitymowanych do wystapienia o zastosowanie tego rodzaju sankcji. Z cha-
rakteru wskazanych w art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665 podstaw uniewaznie-
nia wynika posrednio, ze chodzi nie tylko o strony umowy?’, lecz takze
o inne osoby majace interes w uzyskaniu zamdwienia (konkurentéw)?!, a tak-
ze o rzecznika interesu publicznego, skoro wyjatkowo organ orzekajacy
w kontradyktoryjnym procesie zamiast uniewaznienia umowy moze zastoso-
waé inng sankcje, zwlaszcza ograniczy¢ okres zobowigzania lub natozy¢ na
zamawiajacego karg pieniezng. Rozwigzanie rozszerzajace krag legitymowa-
nych ma na celu prima facie ochrong pewnych wartosci publicznych, przede
wszystkim rzetelno$ci i uczciwos$ci w walce konkurencyjnej o zawarcie okre-
Slonej umowy?2.

W $wietle nowego art. 2f dyrektywy 89/655 termin do wystapienia z zada-
niem o uniewaznienie umowy powinien wynosi¢ co najmniej 30 dni kalenda-
rzowych od dnia opublikowania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia lub od
dnia prawidlowego zawiadomienia zainteresowanych oferentéw o zawarciu
umowy, w kazdym razie nie moze on by¢ dtuzszy niz 6 miesigcy od dnia
podpisania umowy. Jest to termin zawity, po upltywie ktérego prawo zadania
uniewaznienia umowy wygasa*. Z uwagi na bezwzglednie wiazacy charakter
regulacji, termin ten nie podlega Zadnym modyfikacjom na mocy woli stron.
Wykluczona jest tez jakakolwiek zmiana skutkéw uplywu tego terminu.

Zaniechanie publikacji
urzedowego ogloszenia o zamdwieniu
Wedtug art. 2d pkt a dyrektywy umowa o zamdéwienie publiczne podlega

uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy udzielil zamdéwienia bez uprzedniej publi-
kacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

20 Bierng legitymacje procesowa ma niewatpliwie zamawiajacy, a takze druga strona umowy (wy-

konawca), jesli z zadaniem wystepuje inny konkurent badZ rzecznik interesu publicznego.

Por. M. Jedrzejewska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czes¢ pierwsza. Postepowa-

nie rozpoznawcze, Warszawa 2007, s. 446.

Por. A. Sottysiniska, Europejskie prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Krakéw 2006, s. 774 in.

22 7. Radwanski, op. cit. (Suplement, Warszawa 2004), s. 71.

23 0 istocie terminu zawitego zob. zwlaszcza: B. Kordasiewicz, System prawa prywatnego, t. 2:
Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna, red. Z. Radwanski, Warszawa 2002, s. 631 in.

21
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w sprzeczno$ci z dyrektywa 2004/18/WE?**. Dyspozycja ta dotyczy nie tylko
uruchomienia procedury przetargowej (otwartej) w odmienny sposéb, zwtasz-
cza przy wykorzystaniu ogtoszenia innego rodzaju, lecz takze, przede wszyst-
kim przypadku bezpodstawnego udzielenia zaméwienia na podstawie tzw.
procedury zamknietej, zwlaszcza z zastosowaniem negocjacji bez ogloszenia
albo procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Pierwszy przypadek
zdarza si¢ stosunkowo czesto, gdy zamawiajacy unika wymagan surowszego
rezimu udzielenia zamdéwienia o wartosci siggajacej europejskiego progu kwo-
towego (133 tys. euro w odniesieniu do dostaw i ustug, a 5150 tys. euro
w przypadku rob6t budowlanych), ograniczajac si¢ do zamieszczenia oglo-
szenia wytacznie w krajowym Biuletynie Zamdéwieft Publicznych. Drugi
przypadek za$ taczy si¢ bezposrednio z zastosowaniem niedopuszczalnej
procedury®. Implementujagc powyzszg regule, nalezy ja rozciggnaé takze na
zaméwienia mniejszej wartosci, w trosce o pozadang spdjnos¢ regulacji. Obec-
ny art. 146 ust. 1 pkt 1 p.z.p. odzwierciedla juz jej dyspozycje, z tym ze pod
rygorem sankcji bezwzglednej niewaznosci umowy.

Zaniechanie wtaSciwego ogloszenia wptywa na obnizenie konkurencyj-
nosci postgpowania, prowadzac takze do naruszenia zasady réwnego do-
stepu do zamdwien publicznych, zwtaszcza transgranicznych?. Wprawdzie
postepowanie moze si¢ toczyé na podstawie ogloszenia umieszczonego na
stronie internetowej i na tablicy, wzbogaconego ewentualnie ogloszeniem pra-
sowym, ale ze wzgledu na znaczace obnizenie konkurencyjnosci musi by¢
sankcjonowane uniewaznieniem umowy, cho¢ wczesniej samo postgpowa-
nie powinno by¢ uniewaznione, poniewaz zmierza do bezskutecznej umowy.
Konstrukcja powyzsza oparta jest na normatywnym zwiazku przyczynowo-
-skutkowym, a mianowicie zaktada, ze zaniechanie wymaganego ogloszenia
zawsze wplywa na obnizenie konkurencyjnosci postgpowania i w konsekwencji
na jego wynik.

24 Analogiczne rozwiazanie zawiera art. 2d, ust. 1 znowelizowanej dyrektywy 92/13/EWG dotyczacej
procedur odwotawczych dotyczacych udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (O JL-76, p. 14, 23marca 1992 roku
zm. O JL-335, p. 31, 20 grudnia 2007 roku).

Przestanki zastosowania wyjatkowych procedur pozaprzetargowych, zwtaszcza negocjacyjnych,
nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco. 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.

Zaniechanie urzgdowej fazy ogloszenia nalezy do czesto zarzucanych nieprawidtowosci w orzecz-
nictwie europejskim. Por. zwlaszcza orzeczenia ETS z 5 grudnia 1989 roku (C-3/88, Komisja —
Wtochy), ECR 1989, 1-4035, z 18 marca 1992 roku (C-24/91, Komisja — Hiszpania), ECR 1992,
1-1989 oraz z 19 marca 1996 roku (C-360/93, Komisja — Niemcy), ECR 1996, 1-1949.
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Przedwczesne zawarcie umowy

Zgodnie z art. 2a dyrektywy 89/665/EWG zawarcie umowy o zamdwienie
publiczne objete zakresem dyrektyw europejskich nie moze nastapié przed
uplywem okresu co najmniej 10 dni od dnia dorgczenia zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Chodzi o okres zawieszenia typu stand-
-still, polegajacy na czasowym wstrzymaniu postgpowania, majacy na celu
,umozliwienie oferentom przeanalizowania decyzji o udzieleniu zamdéwienia
1 stwierdzenie, czy stosowne jest wszczecie procedury odwotawczej” (pkt 6
preambuly do dyrektywy 2007/66/WE). Odstgpstwa od tego okresu zawiesze-
nia (jego skrécenie) moga dotyczy¢ udzielania zaméwien mniejszej wartoSci
oraz przypadkéw, w ktérych o zamdwienie ubiega si¢ jedyny wykonawca, tak-
ze wtedy, gdy zainteresowanie innych konkurentéw ustalo w wyniku uprzed-
niego skutecznego odrzucenia ich wnioskéw lub ofert. Umowa o zaméwienie
publiczne podlega uniewaznieniu w razie dopuszczenia do przedwczesnego
jej zawarcia z pominigciem powyzszego okresu zawieszenia albo w razie
ograniczenia jego rozmiaru, je$li uchybienie takie pozbawilo konkurenta
wnoszacego odwotanie mozliwosci skorzystania ze §rodkéw odwotawczych
przed zawarciem umowy, gdy mial on szanse na otrzymanie zaméwienia (zto-
zyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu). Oznacza to, ze pomimo przedwcze-
snego zawarcia umowy protest i odwotanie sa dopuszczalne, a stan zawarcia
umowy nie stoi na przeszkodzie w ich rozpoznaniu i mozliwosci skorygowa-
nia wadliwego postgpowania o udzielenie zamdéwienia, poniewaz umowa
podlega uniewaznieniu. Jednakze w tym przypadku lepsza bylaby dziatajaca
automatycznie sankcja bezwzglednej niewaznosci umowy, niewymagajaca
konstytutywnego obalania jej skutkéw. W Swietle za§ dyrektywy organ od-
wolawczy musi byé wyposazony w réwnoleglta kompetencj¢ uniewazniania
przedwczednie zawartej umowy.

Dostosowanie polskiego prawa zamdéwieni publicznych do powyzszych
rozwigzan bedzie wymagato zmian, w szczegdlnosci w art. 94, ust. 1, przewi-
dujacym 7-dniowy okres zawieszenia mozliwo$ci podpisania umowy. Poza-
dany jest jednak przepis dopuszczajacy wyraZnie odstepstwo od tego zawie-
szenia przy udzielaniu zamdéwienia z wolnej reki albo gdy w postepowaniu
ofertowo-eliminacyjnym o zamowienie ubiega si¢ wytacznie jeden wykonaw-
ca. Minimalny charakter dyspozycji dyrektywy nie wyklucza utrzymania prze-
pisu o niewaznoS$ci umowy zawartej przed zakoficzeniem tzw. uprzedniej
kontroli administracyjnej udzielenia zamdwienia (sprawowanej przez Preze-
sa UZP) o charakterze obligatoryjnym?’. Jak sie zdaje, dopuszczalne bedzie
takze utrzymanie przepisu o mozliwosci uchylenia przez Krajowa Izbge Od-

27 Por. T. Czajkowski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 447 i n.
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wolawcza zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnigciem pro-
testu, jezeli odroczenie jej zawarcia mogloby spowodowaé ujemne skutki dla
interesu publicznego, przewyzszajace korzyS$ci zwigzane z koniecznos$cia
ochrony intereséw pokrzywdzonych oferentéw (art. 182, ust. 3 p.z.p.).

Uchybienia rzutujagce na wynik postepowania

Zalezng od prawa krajowego sankcje niewaznos$ci umowy finalnej z tytutu
uchybienn popetnianych przez zamawiajacego-organizatora w trakcie toczo-
nego postepowania trzeba utrzymacé, jezeli mialy one wpltyw na wynik tego
postepowania. Prewencyjne oddziatywanie tej sankcji jest oczywiste. Jakie-
kolwiek préby rozszerzania jej zasiggu powinny byé jednak wykluczone,
poniewaz tylko uchybienie rzutujace na wynik postgpowania (przetargu) jest
réwnoznaczne z naruszeniem prawa, pozbawiajacym pokrzywdzonego real-
nej szansy na zaméwienie. Tylko takie naruszenie prawa mozna tez sensow-
nie taczy¢ z pojeciem interesu prawnego. W pierwszej kolejno$ci uchybienie
istotne uzasadnia konieczno$¢ skorygowania wadliwoS$ci postepowania,
a gdyby nie bylo to mozliwe — wymusza jego uniewaznienie. Sankcja nie-
wazno$ci umowy jest aktualna dopiero wtedy, gdy zawiédl mechanizm kory-
gujacy co do przywrdcenia stanu zgodnego z prawem.

Zdarzeniami wptywajacymi na wynik przetargu lub innego trybu oferto-
wego sg takie zdarzenia, ktére pozostaja z nim w tzw. adekwatnym zwigzku
przyczynowym?®, zwtaszcza rézne uchybienia rzutujace na liczbe zakwalifi-
kowanych ofert, zmowa przetargowa czy blad popelniony przy ocenie ofert.
Nie ma tu znaczenia przyczyna wadliwosci procedowania: czy wywolat ja
bezposrednio sam zamawiajacy, czy tez doszto do niej w wyniku zachowania
oferenta lub nawet osoby trzeciej, za wiedza czy bez wiedzy zamawiajacego,
nieistotne jest nawet to, czy mogt si¢ on z tatwoscia dowiedzie¢ o nieprawi-
dlowosci. Wada procedury deformujaca jej wynik musi by¢ wigc rozpatrywa-
na obiektywnie. Jest to dodatkowy argument za skre§leniem dyspozycji art.
146, ust. 1, pkt 5 p.z.p., dopuszczajacego uniewaznienie umowy z powodu
»dokonania wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy”, ktéra w znacz-
nej mierze wyczerpuje si¢ w dyspozycji wskazujacej na wade¢ rzutujaca na
wynik postepowania®. Z drugiej strony obie dyspozycje ustawowe pomijaja
uchybienia sprzeczne z warunkami przetargu (zaméwienia). Nalezy zatem
rozwazy¢ wprowadzenie na wzér art. 70° § k.c. przepisu obejmujacego za-

28 Por. A. Wéjcik, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Krakéw 2000, s. 122 oraz A. Kazmierczyk-
-Henzelmann, op. cit., s. 77.
29 Blizej o tym: R. Szostak, Niewaznosé..., s. 995-996.
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chowania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami (ztamanie warunkéw
procedury) jako wadliwo$¢ stanowigca ogdlng podstawe uniewaznienia po-
stepowania o udzielenie zaméwienia albo pdZniejszego uniewaznienia umo-
wy, zapewniajaca jednakowg kwalifikacje takich samych nieprawidtowosci
bez wzgledu na faze procedury (w oderwaniu od wyboru oferty), sprawce
i przyczyne uchybienia, skoro liczylyby sie¢ nawet zdarzenia spowodowane
przez osoby trzecie.

Whasciwos¢ organu orzekajacego

Wedlug obecnego stanu normatywnego o stwierdzenie bezwzglednej niewaz-
no$ci umowy moga wystapi¢ do sadu powszechnego same strony lub Prezes
UZP, jako rzecznik interesu publicznego (art. 146, ust. 2 p.z.p.). Z uwagi na
konstrukcje bezwzglednej niewaznoSci sg to przypadki rzadkie, na dodatek
powddztwo nie musi byé wnoszone od razu, w bezposrednim zwiazku z po-
stepowaniem o udzielenie zaméwienia. Wprawdzie art. 2, ust. 2 dyrektywy
89/665 nadal zezwala na powierzenie kompetencji orzekania o niewaznoS$ci
umowy odrebnym wzgledem Krajowej Izby Odwotawczej organom (sadom),
ale niewatpliwy wzrost liczby powddztw (legitymacje beda mieli konkurenci)
polaczony z koniecznoS$cia uprzedniego uniewaznienia zawartej umowy w kaz-
dym przypadku wznowienia postgpowania o udzielenie zamdéwienia na zada-
nie pokrzywdzonego konkurenta uzasadnia przekazanie tych spraw do wia-
Sciwodci Izby lub do witasciwosci sadu szczegdlnego, analogicznego do sadu
antymonopolowego.

Podsumowanie

Dotychczas europejskie prawo zaméwiel publicznych nie regulowato pro-
blematyki niewazno$ci (bezskutecznos$ci) umowy majatkowej, pozostawia-
jac ja w domenie prawa krajowego. Jednakze stosownie do dyrektywy 2007/
66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku, aby
zwalczaé praktyki bezzasadnego udzielania zamdwient publicznych z pomi-
nigciem ustawowo nakazanych procedur przetargowych, rozpatrywane przez
ETS w kategoriach najgrozniejszych naruszei prawa wspdlnotowego, trzeba
dopusci¢ skuteczniejsze i bardziej odstraszajace sankcje prawne (pkt 13 pre-
ambuly). W szczegdlnos$ci umowa cywilnoprawna zawarta w wyniku niedo-
zwolonej procedury udzielenia zamdéwienia publicznego powinna by¢
z zasady uznana za bezskuteczng, ale nie moze by¢ to sankcja automatyczna,
lecz wynikajaca z orzeczenia sadu lub innego organu odwotawczego. Bez-
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skuteczno$¢ umowy to najlepszy sposéb przywrdcenia konkurencji i stwo-
rzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, bezpraw-
nie pozbawionym udzialéw w otwartej procedurze udzielania zaméwienia.
To samo dotyczy przypadku przedwczesnego zawarcia umowy, przed upty-
wem ustawowego terminu (co najmniej 10-dniowego) do oprotestowania
wyniku przetargu. W razie za$§ naruszenia przez zamawiajacego-organizatora
wymagai formalnych prowadzonej procedury sankcja zalezy od rozwiazan
przewidzianych w prawie krajowym. Pafistwa cztonkowskie moga bowiem
uzna¢ konstrukcje wzglednej niewaznoS$ci za niewlaSciwa i dopusci¢ inne
rozwiazanie. Nowoscia jest przyznanie konkurentowi prawa do zadania unie-
waznienia umowy przez sad (inny organ) zawartej z pogwatceniem zasad
udzielania zamdéwiel publicznych, co stanowi wytom od tradycyjnego po-
gladu, ze interes prawny w uniewaznieniu umowy moga mie¢ w istocie tylko
same strony lub rzecznik interesu publicznego.

W zwiazku z powyzszym polskie prawo zamdéwienn publicznych wymaga
zmian dostosowawczych. Regulacja nastgpstw uchybiefi proceduralnych po-
petnianych przez zamawiajacego powinna zmierzaé¢ w czterech kierunkach.
W pierwszej kolejnoSci trzeba zastapi¢ niewaznos$¢ bezwzgledna umowy
z art. 146 p.z.p. powddztwem o uniewaznienie umowy z jednoczesnym do-
stosowaniem jego podstaw do standardéw nowej dyrektywy. Wyraznego prze-
pisu wymaga okre§lenie legitymacji czynnej z rozszerzeniem jej na konku-
rentdw wzgledem wykonawcy bedacego strong umowy. W celu zachowania
jednolitego rozwiazania i spdjnosci z art. 70 (5) k.c. prawo zadania uniewaz-
nienia umowy nalezy potaczy¢ z przepisami dotyczacymi nie tylko zastoso-
wania niedozwolonej procedury, ale takze uchybiefi popetnionych w jej toku.
Niezbedna bedzie tez wyrazna dyspozycja w sprawie jurysdykcji, a mianowi-
cie rozstrzygniecie czy wilasciwy do uniewaznienia umowy ma by¢ sad, czy
Krajowa Izba Odwotawcza.






Stefan Pozdzioch

Wplyw standardéw europejskich
na ustawodawstwo polskie w wybranych
dziedzinach prawa administracyjnego

Wprowadzenie

Standardy europejskie wywieraja wptyw na regulacje prawne niemal we
wszystkich wazniejszych gateziach i dziedzinach polskiego prawa. Ich od-
dziatywanie jest coraz bardziej skuteczne i wyraziste, niezaleznie od dyskusji
teoretycznych oraz stanowisk politycznych co do tego, jakie maja by¢ osta-
teczne granice i limity harmonizacji albo nawet unifikacji rozwigzan praw-
nych, obowiazujacych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Wptyw
regulacji europejskich na polskie prawo z oczywistych wzgledéw zaznaczyt
si¢ zar6wno w okresie przedakcesyjnym, jak i juz po uzyskaniu przez Polske
cztonkostwa w Unii Europejskiej. Proces dostosowania polskiego ustawodaw-
stwa do wspdlnotowego prawa faktycznie rozpoczal si¢ bowiem niemal juz
na samym poczatku III Rzeczypospolitej. Analizujac ten problem, mozna wy-
r6znié cztery nastgpujace okresy:
1. Od zawarcia przez Polske traktatu stowarzyszeniowego do rozpoczecia
negocjacji o akcesje (1991-1999).
2. Faza negocjacji o akcesj¢ (1999-2002).
3. Od zakoniczenia negocjacji do formalnego przystapienia Polski do Unii
Europejskiej (13 grudnia 2002 — 1 maja 2004).
4. Po wstapieniu Polski do Unii Europejskiej (od 1 maja 2004).
Wplyw standardéw europejskich na polskie ustawodawstwo we wskaza-
nych okresach coraz wyrazniej zaznaczal si¢ zarowno w galeziach i dziedzi-
nach prawa prywatnego, jak i prawa publicznego, szczegdlnie w prawie ad-
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ministracyjnym. Odbywato si¢ to w dwojaki sposéb: albo poprzez uregulo-
wanie w Polsce wielu waznych zakreséw i probleméw po raz pierwszy, albo
tez poprzez zmian¢ juz istniejacych wczesniejszych rodzimych rozwigzan
prawnych i dostosowanie oraz przyjecie w nich standardéw zawartych w pra-
wie wspélnotowym.

Podstawe prawng procesu dostosowywania polskiego prawa do standar-
doéw europejskich stanowilo podpisanie w 1991 roku Uktadu Europejskiego
ustanawiajacego stowarzyszenie Rzeczypospolitej Polskiej ze Wspdlnotami
Europejskimi. Nastepstwem tego historycznego dla Polski traktatu byto przy-
jecie w 1992 roku przez Sejm uchwaly zobowiazujacej rzad RP do przygoto-
wania programu dostosowujacego gospodarke i polski system prawny do
wymagan tego uktadu. Rada Ministréw taki program przyjeta z poczatkiem
1993 roku. Kolejny etap stanowita uchwata rzadu nr 16 z 1994 roku w spra-
wie oceny projektdw aktéw prawnych pod wzgledem ich zgodnos$ci z pra-
wem wspélnotowym. W jej nastgpstwie w latach 1994-1998 wydano az 3384
opinie prawne co do rozbieznoS$ci polskich rozwigzaid prawnych z zapisami
prawa Wspdlnot Europejskich. Z kolei Biata Ksiega Komisji Europejskiej
z 1995 roku stanowita podstawe do okre$lenia obszar6w negocjacyjnych
i koniecznych zmian w polskim prawie w wyznaczonych w niej zakresach
i dziedzinach. W 1997 roku Rada Ministréw przyjeta harmonogram dziatan
dostosowujacych polski system prawny do zaleceri tej ksiggi. W tym samym
roku Komitet Integracji Europejskiej podjat decyzje o opracowaniu narodo-
wego programu przygotowania do czlonkostwa w Unii Europejskiej, zatwier-
dzony przez Rad¢ Ministréw w 1998 roku (zmodyfikowany w 1999 roku).
Z kolei Komisja Europejska w 1998 roku przyjeta dokument ,,Partnerstwo dla
Pokoju”, a Rada Unii Europejskiej decyzje w sprawie ,,Zasad i Priorytetow”.
Nalezy réwniez wspomnieé, ze od 1999 roku Komitet Integracji Europejskiej
zostal wlaczony w proces opiniowania projektéw nowych aktéw prawnych,
zaréwno ustaw, jak i rozporzadzen'.

Uwzglednianie standardéw wspdlnotowych w polskich rozwigzaniach praw-
nych zaznaczylo si¢ juz na poczatku lat 90. XX wieku w prawie pracy i wkrétce
potem w prawie cywilnym. Wyrazem dostosowywania polskiego prawa do
standardéw europejskich na gruncie prawa pracy bylo wprowadzenie do
Kodeksu pracy szeregu nowych przepiséw (np. art. 23.1 o zobowigzaniach
dotychczasowego i nowego pracodawcy w razie przejScia zakltadu pracy
lub jego czgéci na inny podmiot) albo tez uchwalenie ustaw okotozwigzko-
wych, regulujacych ochrong¢ roszczeni pracowniczych w razie niewyptacal-
noSci pracodawcy i rozwigzywanie stosunkOéw pracy z przyczyn dotyczacych

' Informacja Ministra Zdrowia dla Sejmowej Komisji Zdrowia na temat przystosowana polityki
zdrowotnej Polski i harmonizacji prawa z zakresu ochrony zdrowia do wymogéw Unii Europej-
skiej, Warszawa 1999 (materiaty niepublikowane), s. 2—159.
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pracodawcy (zwolnienia zbiorowe). Wspomniane rozwigzania prawne przy-
jete zostaly pod wplywem trzech nastg¢pujacych dyrektyw europejskich:
nr 129 z 19 lutego 1975 roku (75/120/EEC) w sprawie zblizania przepiséw
paiistw cztonkowskich o zwolnieniach z przyczyn dotyczacych zaktadéw
pracy, nr 187 z 14 lutego 1977 roku (77/187/EEC) o ochronie praw pracow-
nikéw w przypadku przej$cia zakladu pracy lub czesci zaktadu na innego
pracodawce i nr 987 z 20 pazdziernika 1980 roku (80/987/EEC) w sprawie
zblizania przepiséw pafstw cztonkowskich o ochronie pracownikéw w razie
ogtoszenia upadtosci przez pracodawce?.

W plaszczyZnie prawa cywilnego wyrazem wptywu prawa wspdlnotowe-
go w okresie przedakcesyjnym byto przyjecie w Kodeksie cywilnym, w dro-
dze kolejnych jego nowelizacji, odpowiednich nowych przepiséw dotycza-
cych ochrony konsumentéw, odpowiedzialno$ci za szkody spowodowane
przez produkty niebezpieczne albo o umowach zawieranych na odlegtos¢.

W Swietle wzajemnych uzgodnient pomig¢dzy Komisja Europejska i rza-
dem RP wsréd 31 giléwnych obszaréw harmonizacji polskiego prawa ze
standardami europejskimi wigkszo$§¢ stanowily jednak dziedziny regulacji
wchodzace do prawa administracyjnego. Wsréd nich znalazty si¢ nastepuja-
ce: zywno$¢, kosmetyki, substancje farmaceutyczne, substancje niebezpiecz-
ne i produkty chemiczne, urzadzenia medyczne, narkotyki, problematyka
ochrony $§rodowiska, ochrony zdrowia (zdrowie publiczne), ochrona konsu-
menta, rolnictwo, transport i wiele innych.

Przedmiotem dalszych rozwazai przedstawionych w niniejszym opraco-
waniu jest wykazanie, w jakim stopniu wspdlnotowe ustawodawstwo wply-
neto na nowelizacje istniejacych juz rozwiazaid prawnych w Polsce albo ure-
gulowanie pewnych probleméw i zakreséw historycznie po raz pierwszy
w niektérych wybranych dziedzinach prawa administracyjnego. Z pewnoscia
kwestia ta zastuguje na bardziej szczegbétowe i wnikliwe opracowanie w po-
staci monografii, a w niniejszym artykule jest ona jedynie zasygnalizowana
na podstawie kilku wybranych ustaw z zakresu prawa administracyjnego.

Wptyw wspdlnotowych standardéw
na polskie prawo zywnosciowe
Swobodny przeptyw towaréw, w tym artykuléw i produktéw spozywczych,

wymuszat przyjmowanie przez Wspdlnote Europejska niemal od samego
poczatku jej istnienia i dziatalnoSci coraz bardziej rygorystycznych regulacji

2 Szerzej patrz: A. Swiatkowski, Europejskie Prawo Socjalne, t. 11: Europejskie prawo pracy, War-
szawa 1999.
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prawnych co do ich jako$ci, opakowania i oznakowania oraz wielu innych
kwestii zwigzanych z zywnos$cia. Wobec tego znaczaca rewizja w zapisach
polskiego prawa zywnoS$ciowego zaréwno w okresie przedakcesyjnym, jak
i juz po przyjeciu do Unii Europejskiej byta wrecz nieodzowna.

Pierwsze krajowe przepisy w zakresie wymagan zdrowotnych zywnosci
1 zywienia zostaly przyjete w Polsce na mocy rozporzadzenia Prezydenta RP
z mocg ustawy z dnia 22 marca 1928 roku o dozorze nad artykutami zywno-
$ci i przedmiotami powszechnego uzytku®. Jego postanowienia dopetnione
byly przepisami zawartymi w kilkunastu rozporzadzeniach wykonawczych
wydanych w latach 1927-1934. W regulacjach miedzywojennych po raz
pierwszy zdefiniowano wiele poje¢ o podstawowym znaczeniu, takich jak:
artykut zZywnos$ci szkodliwy dla zdrowia, podrobiony, zepsuty, fatszywie ozna-
kowany, oraz wprowadzono krajowy nadzér nad produkcja i obrotem zyw-
no$cig. Nadzoér ten byl wykonywany na poziomie wojewddztwa, powiatu i
gminy. Utworzone zostaly réwniez komunalne pracownie badania zywnosci.
Zakres tych regulacji prawnych odpowiadal dwczesnym standardom euro-
pejskim. Kolejne polskie rozwigzania prawne zostaly przyjete w ustawie
o warunkach zdrowotnych zywnos$ci i zywienia z 25 listopada 1970 roku.
Nowe przepisy dotyczyly migedzy innymi wymagan co do urzadzeii, apara-
téw, przyrzadéw, sprzetu, opakowan i innych materialéw majacych stycz-
no$¢ ze Srodkami spozywczymi w produkcji i w obrocie, jak réwniez wyma-
gan dotyczacych stanu zdrowia oséb zatrudnionych przy produkcji i w obro-
cie zywnoScia oraz obowiazki zaktadéw zbiorowego zywienia. Koniecznos¢
dostosowania polskiego prawa zywnoS$ciowego do podwyzszonych standar-
déw europejskich spowodowata uchwalenie przez Sejm 11 maja 2001 roku
nowej ustawy o warunkach zdrowotnych zywnosci i zywienia*. Ustawg tg
zostaly wprowadzone zaréwno lepsze standardy co do jakos$ci zywnosci
i dopuszczalnych zanieczyszczen chemicznych i biologicznych, takze do-
zwolonych substancji dodatkowych lub tez pomagajacych w przetwarzaniu
zywnosci, jak i, przede wszystkim, zupetnie nowe przepisy dotyczace zyw-
nosci specjalnego przeznaczenia, nowej zywnos$ci i wzbogacania zywnosci,

3 Przepisy tego rozporzadzenia dotyczyty nie tylko artykuléw zywnosci, ale takze wszelkiego rodzaju
przedmiotéw powszechnego uzytku, w szczegélnosci takich jak kosmetyki i inne srodki do piele-
gnacji ciala, odziezy, zabawek i szeregu innych.

Z regulacjami w niej zawartymi byty bezposrednio powiazane przepisy nastgpujacych nowych
ustaw: o organizacji rynku owocéw i warzyw, rynku chmielu, rynku tytoniu oraz rynku suszu
paszowego (z2000 roku), o regulacji rynku mlekai przetworéw mlecznych (z 2001 roku), o rolnictwie
ekologicznym (z 2001 roku), o organizmach genetycznie zmodyfikowanych (z 2001 roku), o materia-
tach przeznaczonych do kontaktu z zywnoscia (z2001 roku), o Srodkach zywienia zwierzat (z 2001
roku), o wyrobie i rozlewie wyrobéw winiarskich (z 2001 roku zastapionej nowa w 2004 roku)
i 0 napojach spirytusowych (z 2002 roku).

4
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dobrej praktyki higienicznej i produkcyjnej. W odniesieniu do wymagai zwia-
zanych z produkcja i obrotem $rodkami spozywczymi nowosScia w polskim
prawie bylo przyjecie odpowiednich przepiséw dotyczacych kontroli na
wszystkich etapach produkcji i przetwarzania zywnos$ci, identyfikowania
1 oszacowania ryzyka zagrozen z punktu widzenia jako$ci zdrowotnej zyw-
nosci, czyli systemu HACCP (Hazard Analysis and Critical Control Point).
Unia Europejska przyjeta w tym ostatnim zakresie wiele przepiséw na wzor
Stanéw Zjednoczonych, gdzie system ten zostal wypracowany i wdrozony
juz od lat 1970. Jego istota jest okreSlenie krytycznych punktéw kontroli
w celu wyeliminowania lub zminimalizowania wystgpujacych zagrozen zdro-
wotnych i opracowanie dla kazdego punktu kontroli parametréw i wymagan,
jakie powinien on spelniaé, oraz okre§lenie granic tolerancji (tzw. limitéw
krytycznych), ustalenie i wprowadzenie systemu monitorowania krytycznych
punktéw kontroli i dzialan korygujacych, a takze ustalenie procedur weryfi-
kacji HACCP wraz z opracowaniem jego dokumentacji. Nowe polskie prze-
pisy wprowadzity obowiazek organizowania i prowadzenia systemu skutecz-
nej kontroli wewnetrznej w kazdym zaktadzie produkujacym zywno$¢ lub
obracajacym nig, zatwierdzanego przez instytucje urzedowej kontroli zyw-
nosci. Natomiast w zakresie urzedowej kontroli zywnoS$ci, sprawowanej gtow-
nie przez Inspekcje Sanitarna i Inspekcje Weterynaryjna, przepisy polskie zo-
staly jedynie doprecyzowane i uszczegélowione.

Ustawa o warunkach zdrowotnych zywnosci i zywienia z 2001 roku, w cia-
gu nastepnych 5 lat byla 13 razy nowelizowana. Jej uszczegélowienie stano-
wilo 27 rozporzadzenn wykonawczych. W koficowej czgs$ci przywolywata ona
az 147 dyrektyw europejskich, ktére byly przyjete przez organy wspdlnoto-
we w latach 1976-2004.

Swobodny przepltyw zywnos$ci, podobnie jak innych towar6w na obszarze
Unii Europejskiej i ostateczne zniesienie wszelkich ograniczed w tym zakre-
sie powoduja, ze organy wspdélnotowe systematycznie podnosza i doskonalg
standardy dotyczace kontroli jako$ci zywnosci, jej oznakowania, prowadze-
nia stalego monitoringu i wielu innych kwestii. Kilkadziesiat nowych aktéw
prawnych przyjety one juz w obecnej dekadzie, wiele z nich juz po akcesji
Polski do Wspdlnot Europejskich. Polska jako kraj czlonkowski jest zobo-
wigzana stosowaé standardy europejskie. Z tego wzgledu 25 sierpnia 2006
roku zostata uchwalona kolejna ustawa o bezpieczefistwie zywnoSci i zywie-
nia. Jest ona jednym z obszerniejszych aktéw prawnych prawa administra-
cyjnego’. Z art. 1 tej ustawy wynika, ze okre§la ona wymagania i procedury
niezbgdne dla zapewnienia bezpieczefistwa zywno$ci i zywienia zgodnie

5 Ustawa ta sktada sie z 9 obszernych dziatéw i 21 rozdziatléw. Obejmuje ogétem 48 stron tekstu
zawierajacych 128 artykutéw.
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z przepisami rozporzadzenia Wspdlnoty Europejskiej nr 178/2002 (Parlamentu
Europejskiego i Rady z 28 stycznia 2002 roku), ustanawiajacego ogélne za-
sady i wymagania prawa zywnoS$ciowego, a takze procedury w sprawie bez-
pieczefistwa zywnoS$ci i powolujacego Europejski Urzad do spraw Bezpie-
czefistwa Zywnosci. Z zapiséw korcowych ustawy wynika, ze wykonuje ona
w zakresie swojej regulacji 25 rozporzadzen Wspélnoty Europejskiej, w tym
13 przyjetych w latach 2002-2005, i 57 dyrektyw europejskich, w tym 12
przyjetych w latach 2002-2005. W poszczegdlnych artykutach przywotuje
wprost okoto 25 razy akty wspdélnotowego prawa zywnos$ciowego. Ustawe
uszczegblowiaja 42 rozporzadzenia wykonawcze, ktérych znaczna czg$é
roéwniez przywotuje postanowienia dyrektyw europejskich. Tytulem przykta-
du mozna podaé, ze rozporzadzenie w sprawie znakowania §rodkéw spo-
zywczych przywotuje 21 dyrektyw. Przyjete od 2002 roku procedury i stan-
dardy unijne w omawianym zakresie staly si¢ bardziej rygorystyczne, a nad
ich przestrzeganiem czuwa Europejski Urzad do spraw Bezpieczefistwa Zyw-
no$ci. Wprowadzony zostal system wczesnego ostrzegania o niebezpiecznej
zywnoS$ci 1 paszach — RASFF (Rapid Alert System for Food and Feed), okre-
Slajacy szczegdétowo zasady postgpowania organdéw urzedowej kontroli zyw-
noSci i innych podmiotéw realizujacych zadania z zakresu bezpieczefistwa
zywnosci (rozporzadzenie 178/2002). Podwyzszone zostaly wymagania do-
tyczace materialdéw i wyrobdéw przeznaczonych do kontaktu z zywnos$cia (roz-
porzadzenie 1935/2004), a takze zasady dobrej praktyki higienicznej (Good
Hygienic Practice — GHP), dobrej praktyki produkcyjnej (Good Manufacturing
Practice — GMP). Uszczeg6towiono przepisy odnos$nie do zywnosci genetycz-
nie zmodyfikowanej (rozporzadzenie 1829/2003) i wiele innych kwestii.
Postanowienia te znalazly petne odzwierciedlenie w nowej, obowiazujacej
polskiej ustawie okres§lajacej szereg nowych obowiazkéw organéw admini-
stracji publicznej pafistwa, do ktérych kompetencji naleza sprawy zwigzane
z nadzorem nad zywnos$cig. Przede wszystkim sprecyzowala ona obowiazki
Ministra Zdrowia lub okredlita nowe, w zakresie nadzoru i kontroli nad pro-
dukcja i przetwarzaniem zywnos$ci, stosowaniem substancji dodatkowych, aro-
w celu oznaczania i okre§lania najwyzszych dopuszczalnych pozioméw sub-
stancji zanieczyszczajacych w zywnoS$ci, napromieniowania jej promienio-
waniem jonizujacym, S§rodkéw specjalnego przeznaczenia zywnoSciowego
1 wzbogacania zywno$ci oraz zywnos$ci wprowadzanej po raz pierwszy do
obrotu. Tytutem przykladu mozna przywota¢ art. 11 ustawy, z ktérego posta-
nowienn wynika, ze Minister Zdrowia, okre§lajac w drodze rozporzadzenia
liste stosowanych w Polsce substancji dodatkowych do zywnosci, jest obo-
wigzany przekazaé jej tre§¢ Komisji Europejskiej i pozostalym paistwom
czlonkowskim. Zamierzajac dopusci¢ nowa substancje dodatkowa do obrotu
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1 stosowania w zywnoS$ci na terytorium Wspdlnoty Europejskiej, jest on zobo-
wigzany wystapi¢ z wnioskiem do Komisji Europejskiej, dotaczajac do niego
uzasadnienie i propozycje warunkéw jej stosowania. Z art. 94 wynika, ze
Minister Zdrowia koordynuje opracowanie wieloletniego krajowego planu
urzedowych kontroli zywnoS$ci i wspdipracuje w tym zakresie z Komisja
Europejska i pafistwami czlonkowskimi Unii Europejskiej. Ustawa okreslita
nowe obowiazki i kompetencje odpowiednich stuzb podlegtych Ministrowi
Zdrowia, w szczeg6lnosci Gtéwnego Inspektora Sanitarnego oraz wojewddz-
kich i powiatowych inspektoréw sanitarnych. Z art. 85 ustawy wynika, ze
Gléwny Inspektor Sanitarny kieruje krajowa siecig systemu RASFF — powia-
damiania o niebezpiecznej zywnosci — i przesyta odpowiednie informacje
Komisji Europejskiej. W Swietle art. 94, pkt 2 jest on odpowiedzialny za opra-
cowanie i realizacj¢ wieloletniego krajowego planu urzegdowej kontroli zyw-
nosci®. Z art. 30 ustawy wynika, ze prowadzi on takze postepowanie w spra-
wie zywnoS$ci wprowadzanej po raz pierwszy do obrotu. Z kolei art. 61 stano-
wi, ze powiatowy inspektor sanitarny jest organem wilaSciwym w sprawach
rejestracji oraz wydawania, zawieszania lub cofania zezwolefi na dziatalnos¢
zaktadéw, ktére produkuja zywnos$¢ pochodzenia niezwierzecego.

Nowa ustawa wyraznie rozdzielila kompetencje poszczegdlnych ministrow
w wielu zakresach lub wskazata zasady ich wspétpracy w dziedzinach zdro-
wia, rolnictwa, gospodarki, ochrony Srodowiska. Wprowadzita réwniez nowe
instytucje, np. Rade do spraw Monitoringu Zywnosci i Zywienia, dzialajaca
przy Ministrze Zdrowia. Artykulem 95 ustawy zostata réwniez wprowadzo-
na odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez podmiot dzialajacy na
rynku artykutéw spozywczych na zasadach przepiséw okre§lonych w Ko-
deksie cywilnym, dotyczacych szkéd spowodowanych przez produkt nie-
bezpieczny.

Wptyw wspdlnotowych standardéw
na polskie prawo farmaceutyczne

Swobodny obrét lekami na terytorium Wspdlnoty wymagat przyjecia przez
jej organy przepiséw okreslajacych ponadkrajowe, jednolite standardy. Pierw-
sze przepisy i dzialania w tym zakresie podjeto juz w latach 60. XX wieku
1 nastepnie systematycznie je doskonalono.

W Polsce podstawowe kwestie zwigzane z produkcja lekéw i obrotem nimi
po raz pierwszy uregulowane zostaly w drodze kilku rozporzadzefi ministra

¢ Wraz z Gtéwnym Lekarzem Weterynarii i Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta.
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odpowiedzialnego za sprawy ochrony zdrowia w latach 1920-1934. Wsréd
prekursorskich rozwigzan prawnych z okresu migdzywojennego nalezy przy-
wotaé zorganizowanie inspekcji farmaceutycznej odpowiedzialnej za kontro-
le dziatalnosci aptek. Po II wojnie §wiatowej przyjeto kolejno 2 zwiezle
i skromne w postanowieniach ustawy: o Srodkach farmaceutycznych i odu-
rzajacych oraz artykutach sanitarnych z 1951 roku i o substancjach farma-
ceutycznych, artykutach sanitarnych i aptekach z 1987 roku. Z poczatkiem
III RP, w 1991 roku, zostala uchwalona ustawa o §rodkach farmaceutycznych,
materiatach medycznych, aptekach, hurtowniach i nadzorze farmaceutycznym.
Nie odbiegata ona zasadniczo w swojej treSci od wcze$niejszych polskich roz-
wigzai prawnych. Pierwszym obszernym aktem prawnym byla ustawa z 6 wrze-
$nia 2001 roku Prawo farmaceutyczne, przyjeta w koicowym okresie nego-
cjacji o akcesje do Unii Europejskiej. Na zapisy w niej zawarte bezpoSrednio
wplynety postanowienia kilkudziesigciu wspdlnotowych dyrektyw, przyjmo-
wanych od potowy lat 60. do 2000 roku. Uregulowata ona kompleksowo
wszystkie wazniejsze problemy zwiazane ze Srodkami leczniczymi:

1) zasady i tryb dopuszczania Srodkéw leczniczych’ do obrotu, z uwzgled-
nieniem wymagan dotyczacych jakoSci, skutecznosci i bezpieczefistwa ich
stosowania,

2) warunki wytwarzania §rodkéw leczniczych,

3) warunki obrotu nimi,

4) reklamy lekéw,

5) wymagania wobec hurtowni farmaceutycznych, aptek i placéwek obrotu
pozaaptecznego,

6. Organizacje¢ 1 zadania inspekcji farmaceutycznej.

Ustawa ta wprowadzita wiele nowych poje¢ i nieznanych uprzednio pol-
skiemu prawu rozwigzan prawnych, w szczegdlnosci dotyczacych dobrej prak-
tyki dystrybucyjnej, laboratoryjnej, klinicznej i wytwarzania. Uszczegétowione
1 sprecyzowane zostalty przepisy dotyczace warunkéw dopuszczenia produk-
tu leczniczego do obrotu, wymagania w zakresie jego szczegélowej charak-
terystyki i procedury wzajemnego uznawania przez inne panstwa cztonkow-
skie, ktére w ramach Wspdlnoty Europejskiej obowigzywaly juz z koricem lat
80 XX wieku. Po raz pierwszy uregulowano w tej ustawie kwestie zwigzane
z reklamg lekéw oraz niepozadanym ich dziataniem, a w ramach inspekcji
farmaceutycznej utworzono nowa kategori¢ inspektorow do spraw wytwa-
rzania, odpowiedzialnych za kontrolg producentéw. Pierwotny tekst ustawy
Prawo farmaceutyczne odsytal do 47 rozporzadzeih wykonawczych, z kté-
rych wiele liczy po kilkadziesigt stron tekstu. Od chwili jej przyjecia ustawa

" W miejsce tradycyjnych okresler ,,§rodki lecznicze” (leki) i ,,substancje farmaceutyczne” wprowa-
dzita definicj¢ wsp6lnotowa ,,produkt leczniczy”.
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byta wielokrotnie nowelizowana — po wejsciu Polski do Unii Europejskiej az
20 razy. Najwigksza nowelizacja pierwotnego tekstu ustawy miata miejsce 30
marca 2007 roku, na mocy ustawy zmieniajacej, obejmujacej az 50 stron tek-
stu. Konieczno$¢ tak duzej nowelizacji pierwotnych zapiséw z 2001 roku,
zgodnych z éwczesnym prawem wspdélnotowym, wynikata z faktu przyjecia
31 marca 2004 przez Parlament Europejski i Rad¢ 3 dyrektyw wspdlnoto-
wych: 2004/24/WE i 2004/27/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu doty-
czacego produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i 2004/28/WE w spra-
wie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do weterynaryjnych produk-
tow leczniczych, jak réwniez dyrektywy 2001/20/WE z 4 kwietnia 2001 roku
w sprawie zblizania przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyj-
nych panstw cztonkowskich, odnoszacych si¢ do wdrozenia zasady dobrej
praktyki klinicznej w prowadzeniu badan klinicznych produktéw leczniczych
przeznaczonych do stosowania przez cztowieka. Wskazane trzy dyrektywy
zastagpily lub udoskonality postanowienia kilkudziesigciu wcze$niejszych. Po
wspomnianej nowelizacji ustawa Prawo farmaceutyczne jest jedng z najob-
szerniejszych w zakresie materialnego prawa administracyjnego i liczy az 102
strony tekstu. Dodano do niej dwa nowe rozdziaty, dotyczace klinicznych
produktéw leczniczych i wydawania zezwolefl na dopuszczenie produktéw
leczniczych do obrotu oraz wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w tym
zakresie, obejmujace 42 artykuly i 42 nowe artykuly w pozostalych rozdzia-
tach®. Znowelizowana ustawa doprecyzowata wiele kwestii zwigzanych
z wytwarzaniem i reklamg produktéw leczniczych, obrotem nimi, funkcjono-
waniem hurtowni i aptek oraz kompetencjami, obowigzkami i uprawnieniami
inspekcji farmaceutycznej. Uregulowata po raz pierwszy prowadzenie badan
klinicznych produktéw leczniczych z udzialem oséb dorostych i matoletnich
i obowiagzek przedktadania pafistwom cztonkowskim i Komisji Europejskiej
wynikéw takich badan. Zdefiniowala wiele nowych poje¢ i wprowadzita prze-
pisy o odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone produktami leczniczymi,
zasady kontroli i monitorowania bezpieczefistwa stosowania produktéw lecz-
niczych oraz zasady wspétpracy pafistw cztonkowskich w tym zakresie, za-
sady kontroli wytwércéw produktéw leczniczych przez inspektoréw farma-
ceutycznych do spraw wytwarzania (nie rzadziej niz raz na 3 lata), badan
jakosciowych produktéw leczniczych dopuszczonych do obrotu w Polsce po
raz pierwszy i w wielu innych kwestiach.

8 Natomiast z pierwotnego tekstu skreslono jedynie 5 artykutéw. O ile pierwotnie ustawa obejmowata
134 artykuty, o tyle obecnie liczy ich az 216 i z cata pewnoS$cia jej objetos¢ i tre§¢ co najmniej si¢
podwoita.
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Wplyw wspélnotowych standardéw na polskie
regulacje dotyczace substancji niebezpiecznych
i preparatéw chemicznych

Kolejnym przyktadem duzego wptywu wspdélnotowych standardéw na pol-
skie ustawodawstwo w zakresie prawa administracyjnego materialnego jest
ustawa z 11 stycznia 2001 roku o substancjach i preparatach chemicznych.
Zastgpita ona skromng w tresci i przestarzala ustawe z 1963 roku o substan-
cjach trujacych. Od przyjecia pierwotnego tekstu w 2001 roku byta ona 10
razy nowelizowana. Stanowi stosunkowo obszerny akt prawny (23 strony tek-
stu) i odsyta az do 17 rozporzadzefi wykonawczych. Ustawa ta przywoluje az
46 dyrektyw europejskich z lat 1961-2001, dotyczacych zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych parnistw cztonkowskich w za-
kresie produkcji, obrotu i bezpiecznego stosowania wszelkich substancji
niebezpiecznych i preparatéw chemicznych. Wprowadzila po raz pierwszy
przepisy dotyczace dobrej praktyki laboratoryjnej, wymagania co do karty szcze-
gbélowej charakterystyki substancji niebezpiecznych i innej dokumentacji tech-
nicznej oraz ich pakowania i etykietowania, magazynowania i transportu. Na
mocy tej ustawy utworzony zostal nowy centralny organ administracji rzado-
wej — urzad Inspektora do spraw Substancji i Preparatéw Chemicznych, pod-
legly ministrowi zdrowia i wykonujacy zadania w niej okre§lone. Ustawa po
raz pierwszy szczegbétowo uregulowala wymagania dotyczace wprowadza-
nia do obrotu substancji nowej, a takze badai substancji i preparatéw che-
micznych, informowania o niebezpiecznych preparatach, ich oznakowania,
opakowania i stosowania oraz sprawowania nadzoru przez wtasciwe stuzby
inspekcyjne: Inspekcje Ochrony Srodowiska, Inspekcje Handlowa, Pafstwowa
Inspekcje Pracy, Straz Graniczng i Pafistwowa Straz Pozarna.

Wplyw wspélnotowych standardéw
na polskie prawo ochrony srodowiska

Do najobszerniejszych regulacji z zakresu materialnego prawa administracyj-
nego nalezy ustawa z 27 kwietnia 2001 roku Prawo ochrony §rodowiska.
Sktada si¢ ona z obszernych 8 tytutéw, podzielonych odpowiednio na kil-
kanascie dzialéw, a w ich obrebie rozdziatéw, obejmujacych ogétem az 442
artykuty®. Pomimo ze nowa ustawa jest tak bardzo obszerna, to odsyta az do 51

° Zastapila ona zwiezla ustawe o ochronie srodowiska naturalnego z 1980 roku. Nalezy takze zazna-
czyé, ze pierwsza skromng ustawe o ochronie Srodowiska naturalnego w Polsce uchwalono juz
w okresie migdzywojennym, w 1936 roku, jako drugg historycznie w Europie.
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rozporzadzeii wykonawczych. Ustawa ta byla przygotowywana i zostala uchwa-
lona w okresie negocjacji Polski o akcesj¢ do Unii Europejskiej. W znowelizo-
wanym brzmieniu przywotuje ona 29 dyrektyw europejskich z lat 1975-2003
i rozporzadzenie Parlamentu i Rady z 18 stycznia 2006 roku (2006/166/WE),
ktére z cala pewnoscig wywarty znaczacy wpltyw na tre§¢ zapiséw w niej
zawartych'®. Po raz pierwszy zdefiniowano w niej wiele poje¢ nieznanych
uprzednio tej dziedzinie prawa administracyjnego, takich jak: powazna awa-
ria, zrbwnowazony rozwdéj i wiele innych. Okre§lono tez zadania pafistwa
w dziedzinie polityki ekologicznej, kompetencje, obowiazki i uprawnienia
organdéw administracji publicznej paistwa. Zwrdcono takze uwage na udzial
spoteczeristwa w postepowaniu w sprawie ochrony §rodowiska, udostgpnia-
nie informacji o Srodowisku i jego ochronie, rol¢ organizacji ekologicznych
i powszechng edukacje w tej dziedzinie. Jednym z kluczowych postanowien
jest zapis art. 8 tej ustawy. Wynika z niego, ze polityki, strategie, plany, pro-
gramy dotyczace w szczegbdlnosci przemystu, energetyki, transportu, teleko-
munikacji, gospodarki wodnej, gospodarki odpadami, gospodarki przestrzen-
nej, leSnictwa, rolnictwa, rybotéwstwa, turystyki i wykorzystywania terenu
powinny uwzglednia¢ zasady ochrony §rodowiska i zréwnowazonego roz-
woju. Ochrona Srodowiska powinna by¢ elementem wszelkich polityk, jakie
panstwo prowadzi. W ramach realizacji polityki ekologicznej paristwa samo-
rzady terytorialne sa obowigzane realizowaé¢ odpowiednio wojewddzkie, po-
wiatowe i gminne programy ochrony Srodowiska (art. 17). Takie podejscie do
tego problemu we Wspdlnocie Europejskiej zaznaczalo si¢ wyraznie od poto-
wy lat 80 XX wieku. Z kolei z art. 12 ustawy wynika, ze kazda decyzja admi-
nistracyjna wydana z naruszeniem przepiséw dotyczacych ochrony Srodowi-
ska z mocy prawa jest niewazna. W powolanej ustawie przyjetej pod wply-
wem dyrektyw europejskich szczegblnie rozbudowane zostaty przepisy
w sprawie prowadzenia pafistwowego monitoringu, z uwzglednieniem wszel-
kich elementéw skladowych Srodowiska naturalnego: powietrza, wdd, ziemi,
ochrony przed hatasem i polami elektromagnetycznymi, kopalin, a takze flo-
ry i fauny. W zakresie przeciwdziatania zanieczyszczeniom $rodowiska wpro-
wadzono liczne przepisy dotyczace instalacji, urzadzen, substancji i produk-
téw oraz dopuszczalnych wielkosci emisji, a takze prowadzenia okresowych
ich pomiaréw przez wszelkich uzytkownikéw. Nowoscig byto takze przyjecie
rozbudowanych przepiséw prawnych o odpowiedzialno$ci w ochronie $rodo-
wiska: cywilnej, karnej i administracyjnej, a takze licznych innych przepiséw
o Srodkach finansowo-prawnych ochrony Srodowiska.

10" Z jej postanowieniami $ciSle sa powigzane wczesniejsze ustawy, np. ustawa z 1991 roku o Inspekcji
Ochrony Srodowiska albo z 1996 roku o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach, czy uchwa-
lone w 2001 roku ustawa o odpadach i ustawa Prawo wodne.
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Dopelnienie ustawy Prawo o ochronie Srodowiska stanowi noszaca t¢ samg
date ustawa Prawo o odpadach, stanowiaca catkowita nowo$§¢ w polskim pra-
wie. Przywotuje ona 12 dyrektyw europejskich, przyjetych w latach 1975—
2003. W celu jej wykonania wydanych zostalo 30 rozporzadzeii. Ustawa ure-
gulowala zasady postgpowania z odpadami w sposéb zapewniajacy ochrone
zycia i1 zdrowia ludzi oraz ochron¢ $rodowiska, zgodnie z zasadg zréwnowa-
zZonego rozwoju, a w szczegdlnosci zasady zapobiegania powstawaniu odpa-
déw lub ograniczania ich ilosci i negatywnego oddzialywania na §rodowisko,
a takze odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw. Sprecyzowata obowigzki
wszelkich wytwércéw lub posiadaczy odpadéw zgodnie z wymaganiami
ochrony Srodowiska, oraz obowiazki opracowywania i realizowania planéw
gospodarki odpadami przez administracj¢ publiczng pafistwa na wszystkich
szczeblach: krajowym, wojewddzkim, powiatowym i gminnym. Szczegdlnie
rozbudowane zostaly przepisy okreslajace zasady gospodarowania niektéry-
mi niebezpiecznymi rodzajami odpaddw, ich magazynowania i sktadowania.

Wplyw wspdlnotowych standardéw
na polskie prawo o wyrobach medycznych

Pierwsze polskie rozwigzania prawne dotyczace wyrobéw medycznych zo-
staty przyjete pod wptywem standardéw europejskich w ustawie z 27 lipca
2001 roku. W Swietle wspdlnotowego prawa pod pojeciem ,,wyréb medycz-
ny” rozumie si¢ narzedzia, przyrzady, aparature i sprzet medyczny, stosowa-
ne w diagnostyce, terapii i rehabilitacji medycznej, poczawszy od najprost-
szych (np. igly jednorazowego uzytku) az po niezwykle skomplikowane
i zlozone technologie medyczne (tomografy, skanery, aparatura do sztuczne-
go podtrzymywania funkcji fizjologicznych organizmu cztowieka itp.). Bez-
pieczefistwo pacjentéw i oséb udzielajacych im rozmaitych §wiadczen zdro-
wotnych wymaga, aby wyroby medyczne spetnialy okre§lone standardy. Od-
powiednie normy w tym zakresie wprowadzila po raz pierwszy wskazana
ustawa. Byla ona stosunkowo skromna w tresci i obejmowata tacznie 38 arty-
kutéw, pogrupowanych odpowiednio w 8 zwieztych rozdziatach. Udoskona-
lony i o wiele obszerniejszy akt prawny stanowi ustawa z 20 kwietnia 2004
roku o wyrobach medycznych. Obejmuje ona az 106 artykutéw zawartych
w 11 rozdziatach. Stanowi ona wykonanie czterech nastepujacych dyrektyw
europejskich: 90/385/EWG, 98/79/WE, 2003/12/WE i 2003/32/WE. W oby-
dwu ustawach zostaly uregulowane nastgpujace problemy:

1) wymagania zasadnicze co do wyrobéw medycznych,

2) klasyfikacja wyrobéw medycznych i ocena ich zgodno$ci z wymaganiami

zasadniczymi,
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3) wprowadzanie wyrobéw medycznych po raz pierwszy,

4) badania kliniczne i ocena wyrobéw medycznych do réznego przeznacze-
nia i aktywnych wyrobéw do implantacji,

5) inspekcja badan klinicznych,

6) prowadzenie rejestru wytwércéw i wyrobéw medycznych,

7) nadzér nad wytwarzaniem, wprowadzaniem do obrotu i uzywaniem wy-
robé6w medycznych,

8) warunki uzywania wyrobéw medycznych,

9) incydenty medyczne.

W obydwu oméwionych ustawach przyjeto po raz pierwszy szereg prze-
piséw majacych na celu zwigkszenie bezpieczenistwa pacjentdw i personelu
medycznego i eliminowanie incydentéw medycznych. Pod pojeciem incy-
dentu medyczegoy ustawodawca rozumie kazde wadliwe dzialanie, pogor-
szenie cech lub dzialania wyrobu medycznego, jak réwniez kazda nieprawi-
dtowo$é w oznakowaniach lub w instrukcjach uzywania, ktére moga lub mogty
bezposrednio lub posrednio doprowadzi¢ do $mierci lub powaznego pogorsze-
nia stanu zdrowia pacjenta, uzytkownika lub osoby trzeciej, albo techniczna
lub medycznag nieprawidlowos$¢ zwigzang z wlasciwosciami lub dziataniem wy-
robu medycznego, prowadzaca ze wskazanych przyczyn do systematycznego
wycofywania wyrobdw tego samego typu przez wytwoérce. Ustawa wprowa-
dzita obowiazek zgtaszania incydentéw medycznych przez wytwércéw, au-
toryzowanych przedstawicieli, dystrybutoréw, importeréw, podmiotéw od-
powiedzialnych za wprowadzenie do obrotu wyrobu medycznego, zaklady
opieki zdrowotnej, personel medyczny, organy inspekcji, oSrodki prowadza-
ce systemy zewnetrznej kontroli jakosci laboratoriéw diagnostycznych, jesli
stwierdzono ich zaistnienie (art. 62). Ustawa wymaga, aby kazdy wyréb me-
dyczny byl oznaczony znakiem CE umieszczonym w instrukcji uzywania, na
opakowaniu handlowym i, jezeli to mozliwe, na wyrobie medycznym lub
jego opakowaniu gwarantujacym sterylno$é¢, w sposéb widoczny, czytelny
i nieusuwalny (art. 6). Pelna dokumentacja dotyczaca oceny wyrobu medycz-
nego i jego zgodnos$ci z wymaganiami zasadniczymi powinna by¢ przecho-
wywana przez 5 lat od dnia zakoficzenia jego produkcji (art. 18).

Podsumowanie

Proces dostosowywania polskiego prawa do wspdlnotowego ustawodawstwa
rozpoczal si¢ juz z poczatkiem lat 90. Juz w tym czasie pod wptywem rozpo-
rzadzen i dyrektyw europejskich zostaty przyjete nowe ustawy w kwestiach
nieuregulowanych uprzednio w polskim prawie. Przy$pieszenie dzialan na-
stapito w okresie negocjacji Polski o akcesje do Unii Europejskiej i juz po
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niej. Wplyw wspdlnotowego prawa jest widoczny niemal we wszystkich ga-
feziach i dziedzinach polskiego prawa. Szczegdlnie zaznaczyl si¢ on jednak
w prawie administracyjnym, w jego dziedzinach i obszarach dotyczacych
zwlaszcza zdrowia publicznego, ochrony §rodowiska, ochrony praw konsu-
menta. Aby wykazaé stuszno$¢é tezy postawionej na wstepie przywotano
1 oméwiono pokrétce tylko kilka nowszych ustaw z zakresu prawa zywno-
Sciowego, prawa farmaceutycznego i prawa o ochronie §rodowiska.
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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 pafistwach Unii Europejskiej

W literaturze przedmiotu istnieje szereg opinii na temat istnienia ,,europej-
skiego prawa karnego”'. Z uwagi na brak na obszarze Unii Europejskiej
regulacji, takich jak europejski kodeks karny czy europejski kodeks poste-
powania karnego, dyskusyjne sa poglady co do zawartos$ci tej dziedziny
prawa. Prawo karne w tym kontekscie pozostalo domena paristw cztonkow-
skich?, Czesto méwi sie o stopniowej europeizacji prawa karnego panstw
czlonkowskich, na ktérag wplyw maja niewatpliwie regulacje Unii Europe;j-
skiej i Rady Europy. Europeizacja prawa karnego moze polegaé zaréwno na
harmonizacji tego prawa (rozumianej jako likwidacja niektérych réznic po-
migedzy prawem panstw cztonkowskich), jak i jego unifikacji. W literaturze
przedmiotu wskazuje si¢ rdwniez na pojecie zblizenia (approximation), kt6-
re jest jednak procesem wymagajacym nie tylko usuwania réznic miedzy
systemami prawnymi, ale réwniez wprowadzenia pewnych minimalnych
standardow?. Wszystkie dzialania zmierzajace do wyeliminowania réznic pro-
wadzityby i tak ostatecznie do jednolitego ustawodawstwa dla wszystkich
paistw czlonkowskich.

Zob. na ten temat: L. Kubicki, Prawo karne europejskie (narodziny pojecia), ,,Pafistwo i Prawo”
1971, nr 12.

A. Grzelak, Czy istnieje europejskie prawo karne? Nowa Europa, ,,Przeglad Natolinski” 2006,
nr2,s. 183 in.

Szerzej na ten temat A. Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach karnych, Torun 2007,
s. 1021in.
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W przeszto$ci podejmowano kilka préb harmonizacji prawa karnego
w niektérych obszarach*. T tak w 1962 roku stworzono grupe roboczg, ktéra
miata zbadaé sytuacje w zakresie zwalczania naruszeil prawa wspdlnotowe-
go. Prace dotyczyly kwestii proceduralnych, a takze ewentualnej odpowie-
dzialno$ci karnej urzednikéw. W 1966 roku ostatecznie zrezygnowano z opra-
cowania projektu traktatu, bowiem Francja odstapita od prac w tej grupie’.

Dziesig¢ lat pdézniej stworzono kolejna grupe robocza. Rezultatem jej pra-
cy bylo przekazanie w 1976 roku Radzie dwoch projektéw traktatéw. Pierw-
szy z nich dotyczyt odpowiedzialnosci karnej urzednikéw wspdlnotowych;
drugi odnosit si¢ do ,.europrzestepstw” i opisywal oszustwa finansowe i pro-
wadzenie postepowan za naruszenie prawa wspélnotowego. Z uwagi na role
budzetu wspdlnotowego kolejne préby harmonizacji podejmowane byty przez
Parlament Europejski. Na tym etapie prace koncentrowaly si¢ jednak tylko na
przestgpstwach finansowych. W 1976 roku Parlament Europejski przedstawit
raport dotyczacy tych kwestii oraz przyjeto rezolucje w pelni wspierajaca pro-
ponowane traktaty. Parlament zaprosit Komisj¢ do prowadzenia dalszych ba-
dan w tej dziedzinie. Zaproponowane traktaty nie zostaly jednak ostatecznie
przyjete.

W panstwach Unii Europejskiej zawarto jednak pewne porozumienia, do-
tyczace stosowania traktatéw w ramach Rady Europy. Ich przedmiotem byto
przekazywanie postgpowan karnych i ujednolicanie norm dotyczacych eks-
tradycji w dwéch konwencjach (pierwsza, z 1995 roku, dotyczyta uproszcze-
nia procedury ekstradycyjnej miedzy panstwami czlonkowskimi; druga, z 1996
roku — ekstradycji pomiedzy paistwami cztonkowskimi). Zadna z tych kon-
wencji nie zostata jednak ratyfikowana przez wszystkie pafistwa cztonkow-
skie, chociaz wezwala do tego Rada Europejska na szczycie w Tampere
w 1999 roku®.

Chociaz poczatkowo proby dziatain w zakresie prawa karnego nie miaty
szerokiego zastosowania, nalezy zauwazyC, ze w literaturze przedmiotu poja-
wily si¢ definicje europejskiego prawa karnego. Do Zrédel tego prawa mozna
zaliczyé: 1) regulacje zawarte w prawie wspdélnotowym; 2) regulacje doty-
czace migdzypanstwowej wspdlpracy w sprawach karnych; 3) regulacje chro-

4 A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa karnego w Unii Europejskiej, [w:] Prze-
stepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega
Jjubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow
2006.

5 A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 129.

¢ A. Gruszczak, Il filar Unii Europejskiej po Tampere: wnioski i perspektywy, ,,Studia Europejskie”
2000, nr 3, s. 93.
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niace prawa cztowieka, w szczegdlnosci za§ Europejska konwencje praw czto-
wieka wraz z protokotami dodatkowymi’.

Inny autor, Ch. Harding, uwaza, ze europejskie prawo karne stanowi: wie-
lostronne prawo traktatowe (wspdlnotowe prawo pierwotne, konwencje Rady
Europy itp.); wspdlnotowe prawo wtdrne; orzecznictwo sadéw europejskich
(tj. Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwos$ci oraz Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka) oraz instrumenty wspomagajace prawo (np. rezolucje, re-
komendacje Rady Europy, raporty). Do tréjpodzialu europejskiego prawa kar-
nego nawigzuje réwniez A. Lach, ktéry uwaza, ze taki podziat jest uzasadnio-
ny i uzyteczny?.

Kolejne zmiany w zakresie pojmowania Zrédel europejskiego prawa kar-
nego pojawily si¢ w Traktacie z Maastricht z 1992 roku. W tytule VI traktatu:
»Wspoélpraca w zakresie wymiaru sprawiedliwo$ci i spraw wewnetrznych”
wskazano, ze Zrédlami prawa w III filarze s3: wspdlne stanowiska, decyzje
ramowe, wspélne dzialania i konwencje. Te ostatnie dla wejscia w zycie mu-
siaty by¢ ratyfikowane przez wszystkie panstwa cztonkowskie’. Poza wymie-
nionymi wyzej czterema Zrédtami prawa Rada przyjmuje tez akty o charakte-
rze niewiazacym, np. rezolucje czy zalecenia.

Reforme III filaru przyniést Traktat amsterdamski z 1997 roku, ktéry wszedt
w zycie 1 maja 1999 roku'®. Zgodnie z jego przepisami zadaniem UE jest
stworzenie obywatelom obszaru wolno$ci, bezpieczeristwa i sprawiedliwo-
§ci. W dokumencie tym w istotny sposéb zmieniono katalog Zrédel prawa.
Wspdélne dziatania zastgpiono decyzjami ramowymi i decyzjami. W odniesie-
niu do konwencji zniesiono natomiast wymoég ratyfikacji przez wszystkie
panstwa czlonkowskie, zastgpujac go wigkszoscig ratyfikacji, chyba ze kon-
wencja stanowi inaczej. Istotne zmiany dotyczyty takze kwestii procedural-
nych i kompetencji takich organéw, jak: Komisja, Parlament Europejski czy
Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci. W tym zakresie wzrosta rola Parlamentu,
ktéry w wigkszym stopniu moze uczestniczy¢ w procesie legislacyjnym.
W art. 35 TUE uregulowano takze uprawnienia Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci w ramach III filaru.

W kolejnym znaczacym dla III filaru dokumencie (Traktacie nicejskim
z 2001 roku) zmiany mialy charakter mniej radykalny niz w Traktacie am-

" G. Corstens, J. Pradel, European Criminal Law, Kluwer 2002, s. 9.

8 A. Lach, Europejskie prawo karne. Zarys wyktadu, Torufi 2008, s. 13 i n.

®  Prawo europejskie. Zarys wyktadu, red. R. Skubisz, E. Skrzydto-Tefelska, wyd. II, Lublin 2005,
s.231in.

10 J. Menkes, Zblizenie prawa polskiego do prawa wspdlnotowego po Traktacie Amsterdamskim,
[w:] Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach prawnych, red. C. Mik,
Torun 1998, s. 14.
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sterdamskim'!. W przepisach (do art. 29 i 31 TUE) wprowadzono mozli-
wos$¢ utworzenia Europejskiej Jednostki Wspdtpracy Sadowej (Eurojustu),
odniesiono si¢ takze do zadarn Europejskiej Sieci Sadowej. Dokonano zmian
odnos$nie do wzmocnionej wspdipracy w 11 filarze. Celem wzmocnionej wspot-
pracy w jakiejkolwiek dziedzinie okre$lonej w tytule VI jest umozliwienie
Unii szybszego przeksztatcenia si¢ w przestrzeft wolnosci, bezpieczefistwa
i sprawiedliwoSci, przy jednoczesnym poszanowaniu kompetencji Wspdl-
noty Europejskiej'2.

Wazne postanowienia w sprawach karnych zawarte sa w przepisach Trak-
tatu z Lizbony!}. Zasadnicza zmiana, jaka nastapi na mocy Traktatu, ma
charakter strukturalny i jest zwigzana z zastgpieniem obecnej tréjfilarowej
struktury UE jedna organizacja, spdjna pod wzgledem strukturalnym, me-
chanizmu decyzyjnego i instrumentéw prawnych. Zmiany zawarte w oma-
wianym traktacie przejely prawie w caloSci propozycje zawarte uprzednio
w Traktacie konstytucyjnym. Polegaja one gléwnie na systematyzacji i kon-
kretyzacji istniejacych regulacji traktatowych, chociaz najwazniejsza kwestia
jest ujecie obecnych dwoch obszaréw Przestrzeni WolnoSc, Bezpieczefistwa
i Sprawidliwosci (PWBIiS) jednolitym rezimem prawnym przyszlej organiza-
¢ji miedzynarodowej Unii.

W calym obszarze PWBIiS (w tym w dzisiejszym obszarze III filaru) sto-
sowane beda jednolite instrumenty prawne, odpowiadajace obecnym roz-
porzadzeniom, dyrektywom i decyzjom. W celu przeksztalcenia instrumen-
tow prawnych III filaru w rozporzadzenia, dyrektywy i decyzje ustanowiono
5-letni okres przejSciowy od chwili wejScia w zycie Traktatu z Lizbony. Po
uplywie tego okresu zacznie dziala¢ rezim ogélny (analogiczny do obecnego
wspélnotowego). Bedzie to miato oczywiscie wplyw na kompetencje instytu-
cji europejskich (w tym Trybunalu Sprawiedliwosci). Jezeli chodzi o zmiany
instytucjonalne zawarte w Traktacie z Lizbony, umocniono status Eurojustu
oraz ustanowiono podstawe prawna do powotania Prokuratury Europejskiej,
ktérej zadaniem miatoby by¢ przede wszystkim zwalczanie przestepstw prze-
ciwko interesom finansowym Unii (zadania tej instytucji moga by¢ rozsze-
rzone o zwalczanie powaznej przestepczosci o charakterze transgranicznym).

Bardzo istotng kwestia jest umocnienie kontroli demokratycznej nad PWBiS
przez parlamenty narodowe poprzez: korzystanie z procedury monitorowa-
nia zasady pomocniczos$ci, otrzymywanie informacji o ocenie wykonywania

' Podstawy prawa Unii Europejskiej, red. J. Galster, Torufi 2006, s. 81.

12 Zob. szerzej B. Kuzniak, A. Capik, Traktat Nicejski. Komentarz, Warszawa 2002.

13 J. Barcz, Przewodnik po Traktacie 7 Lizbony. Traktaty stanowigce Unie Europejskq, Warszawa
2008, s. 791 n.
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przez panstwa czlonkowskie dziatan w ramach PWBIS i ocenianie dziatalno-
Sci Eurojustu i Europolu.

Wszystkie te zmiany w dziedzinie PWBIS sa oceniane szczegdlnie pozy-
tywnie, pozwalaja bowiem na rozwdj zasobu prawnego w tej dziedzinie, ale
przede wszystkim maja ogromny wptyw na wtasciwy proces integracji eu-
ropejskiej's.

Nie oznacza to, ze w europejskich regulacjach brak przyktadéw instru-
mentéw prawnych opartych na zasadzie wzajemnego uznawania, ktére maja
juz 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 os6b pomigdzy pafistwami
czlonkowskimi. Uwaza si¢, ze dokument ten catkowicie odmienil procedu-
re ekstradycyjng w UE®,

Decyzja ramowa dotyczaca ENA zostala implementowana do prawa
polskiego ustawa z 18 marca 2004 roku o zmianie ustawy kodeks karny,
ustawy kodeks postgpowania karnego oraz ustawy kodeks wykroczefi. Wcze-
$niej, bo od 1 stycznia 2003 roku, w szeSciu panstwach (Belgia, Hiszpania,
Wielka Brytania, Francja, Portugalia i Luksemburg) na podstawie art. 27 do-
kumentu decyzja ta zaczela obowiazywac.

ENA zastgpit w stosunkach miedzy pafistwami cztonkowskimi obowigzu-
jace dotychczas traktaty i umowy ekstradycyjne (zawarte wcze$niej w art. 31
decyzji) oraz umowy bilateralne mig¢dzy pafistwami cztonkowskimi. Zazna-
czono jednak, ze pafistwa mogg nadal stosowaé dotychczasowe umowy,
a nawet zawieraé nowe, jezeli beda mialy one wptyw na uproszczenie proce-
dury i przekazanie sprawcy'®. ENA moze zostaé wydany w stosunku do oso-
by Sciganej w celu przeprowadzenia wobec niej postgpowania karnego lub
wykonania kary pozbawienia wolnosci i zastosowania Srodka zabezpieczaja-
cego. Procedura w tym zakresie rozpoczyna si¢ wydaniem decyzji sadowej
panstwa czlonkowskiego. Jest to wniosek do organu sadowego drugiego pai-
stwa czlonkowskiego o aresztowanie i wydanie osoby Sciganej'’.

ENA opiera si¢ na automatycznym uznaniu wniosku o jego realizacji na
caltym obszarze Unii. Pozwala to na skrécenie w duzym stopniu czasu rozpa-

4 Ibidem, s. 82.

15 Zob. na ten temat: Europejski Nakaz Aresztowania w teorii i praktyce paristw cztonkowskich Unii
Europejskiej, red. P. Hofmanski, Warszawa 2008; Decyzja Ramowa Rady UE o europejskim naka-
zie aresztowania i procedurach przekazania miedzy panstwami cztonkowskimi: OJ L 190,
18/07.2002, s. 1.

16 M. Plachta, Europejski Nakaz Aresztowania a ekstradycja, ,Jurysta” 2002, nr 11-12.

17 Zob. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. III,
Warszawa 2007.



90 Grazyna Grabarczyk

trzenia wniosku, wydania osoby §ciganej, a tym samym na usprawnienia pro-
cedury ekstradycji.

Zastosowanie ENA mozemy rozpatrywaé pod katem procedury jego wy-
dania, a takze wykonania. Po nowelizacji przepiséw w prawie polskim traf-
nym zabiegiem ustawodawcy bylo okreSlenie w k.p.k. ENA wydawanego
w Polsce mianem nakazu, a ENA wykonywanego w naszym kraju mianem
nakazu europejskiego.

W pierwszym przypadku nakaz moze by¢ wydany w celu Scigania badz
wykonania prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci. Zgodnie
z art. 607a k.p.k. ,,w razie podejrzenia, ze osoba §cigana za przestgpstwo
popetnione na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej przebywa na terytorium
paiistwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, wlasciwy miejscowo sad okre-
gowy, na wniosek prokuratora, moze wydaé europejski nakaz aresztowania”.
Opréocz ENA, ktéry nie jest samodzielng podstawa pozbawienia wolnoSci,
musi istnie¢ prawomocne postanowienie o tymczasowym aresztowaniu badz
prawomocnie orzeczona kara lub inny Srodek polegajacy na pozbawieniu
wolnosci. Orzeczenie takie nalezy wskaza¢ w formularzu ENA'3,

Warto w tym miejscu wskaza¢ na przyczyny uniemozliwiajagce wydanie
nakazu. Naleza do nich: wskazanie, ze zarzucany czyn jest zagrozony kara
pozbawienia wolno$ci do 1 roku lub orzeczona kara nie przekracza 4 miesig-
cy pozbawienia wolnosci. Oznacza to, ze wydanie ENA mozliwe
jest przy czynach zagrozonych kara od 2 lat pozbawienia wolnoSci i przy
orzeczonej karze co najmniej 5 miesigcy pozbawienia wolno$ci. Jest to
zawezenie stosowania ENA, gdyz w decyzji ramowej przyjeto okresy 1 roku
i 4 miesiecy jako poczatkowe. Po wydaniu nakaz jest ttumaczony na jezyk
panstwa, do ktérego ma zosta¢ przestany, lub na inny jezyk wskazany przez
to paistwo. Gdy miejsce pobytu osoby §ciganej jest znane, nakaz przeka-
zuje si¢ bezposrednio wlasciwemu organowi; natomiast gdy miejsce nie
zostato ustalone, mozna przetlumaczy¢ nakaz na jezyk angielski i przestaé
do Interpolu.

W zwiazku z przystapieniem Polski do Systemu Informatycznego Schen-
gen mozliwe 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)®.

18 Ibidem.

19 M. T. Ford-Classen, Wspdtpraca w dziedzinie sqdownictwa w ramach Ukladu z Schengen, [w:]
Uktad z Schengen. Wspdtpraca policji i organow sprawiedliwosci po Maastricht, red. J. Beczata,
£6dZ 1998, s. 18.
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Na postanowienie w przedmiocie wydania nakazu nie przystuguje zazale-
nie. Po przekazaniu i prawomocnym zakoficzeniu postgpowania lub wyko-
nania kary informuje si¢ paistwo przekazujace.

W przypadku wykonania ENA w Polsce, cho¢ w przedmiocie przekazania
orzekaja sady okregowe, uprawnionymi do jego otrzymania sa prokuratury
okregowe (gdy miejsce pobytu osoby Sciganej w Polsce jest znane) oraz Pro-
kuratura Krajowa (gdy miejsce pobytu $ciganego w Polsce nie zostato ustalo-
ne). Po otrzymaniu nakazu europejskiego prokurator przestuchuje osobe, ktérej
nakaz dotyczy, informujac ja o jego tresci oraz o mozliwoSci wyrazenia zgo-
dy na przekazanie lub zgody na niezastosowanie przepisu art. 607e § 1 k.p.k..
Aby osoba $cigana nie ukryla si¢ stosuje si¢ zazwyczaj §rodki zapobiegaw-
cze, orzekane przez sad okregowy na posiedzeniu, w ktérym moga wziaé
udzial prokurator oraz obrofica. Na postanowienie w przedmiocie przekaza-
nia przystuguje zazalenie.

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

Obligatoryjnie wykonania nakazu odmawia si¢ (art. 6070 k.p.k.), gdy:

1) przestgpstwo, ktérego dotyczy nakaz europejski, w wypadku jurysdykcji
polskich sadéw karnych, podlega darowaniu na mocy amnestii,

2) w stosunku do osoby $ciganej zapadlo w innym pafistwie prawomocne
orzeczenie co do tych samych czynéw oraz w wypadku skazania za te
same czyny; wowczas osoba §cigana odbywa kare lub ja odbyla albo kara
nie moze by¢ wykonana wedlug prawa panstwa, w ktérym zapadt wyrok
skazujacy,

3) wobec osoby S$ciganej zapadto prawomocne orzeczenie o przekazaniu do
innego pafistwa czlonkowskiego Unii Europejskiej,

4) wiek osoby, ktérej dotyczy nakaz europejski (wedlug prawa polskiego),
wylacza ja z odpowiedzialnosci karnej za czyny bedace podstawg nakazu
europejskiego,

5) wykonanie nakazu naruszaloby wolnosci i prawa cztowieka,

6) nakaz wydany zostal w zwiazku z przestepstwem popetnionym bez uzy-
cia przemocy z przyczyn politycznych.

Fakultatywnie odmawia si¢ wykonania nakazu europejskiego, kiedy:

1) przestepstwo bedace podstawa wydania nakazu europejskiego nie stano-
wi przestepstwa wedtug polskiego prawa (nie ma tu obligatoryjnej podsta-
wy odmowy),

2) przeciwko osobie Sciganej, ktérej dotyczy ENA, w RP toczy si¢ juz poste-
powanie karne o to samo przestepstwo,

3) wobec osoby $ciganej za czyn bedacy podstawa nakazu europejskiego
zapadto prawomocne orzeczenie o odmowie wszczgcia postgpowania,
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0 umorzeniu postgpowania (lub inne orzeczenie koficzace postgpowanie

W sprawie),

4) wedlug polskiego prawa nastapilo przedawnienie $cigania oraz wykona-
nia kary,

5) nakaz europejski dotyczy przestepstw, ktére wedtug polskiego prawa zo-
staly popelnione na terytorium RP, jak réwniez na polskim statku wodnym
lub powietrznym,

6) za czyn zabroniony, ktérego dotyczy nakaz europejski, w panistwie wyda-
nia nakazu mozna orzec kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci albo
inny Srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci bez mozliwosci ubiega-
nia si¢ o jego skrécenie®.

Oprécz wskazanych w decyzji ramowej i k.p.k. sytuacji, kiedy do przeka-
zania nie dochodzi, w literaturze przedmiotu wyrdznia si¢ podstawy dorozu-
miane wywodzone z preambuty do decyzji ramowej i samej decyzji?'.

Drugim z instrumentdw unijnych, na ktéry wskazuje si¢ w literaturze przed-
miotu jako na przykilad zmian w europejskim prawie karnym, jest projekt
Corpus Iuris®*. Zawiera on podstawy uniwersalnych zasad prawa karnego
materialnego i procesowego, ktérych stosowanie ma na celu zwalczanie prze-
stepstw szkodzacym interesom finansowym WE. Projekt ten oprécz typizacji
przestepstw zawiera uregulowania dotyczace zasad odpowiedzialnosci kar-
nej i wymiaru kary, przepisy proceduralne oraz reguly jurysdykcyjne. Jest on
reakcja na gwaltowny wzrost przestepczoSci w ogdle, a takze czgstotliwosci
przestepstw zwigzanych z likwidacja granic wewngtrznych oraz rozrostem
aparatu urzedniczego i jego kompetencji decyzyjnych?.

Corpus luris zostal opracowany na zlecenie Parlamentu Europejskiego
w celu stworzenia Europejskiego Obszaru Sadownictwa. Przedstawiano go
do debaty politycznej na forum specjalnie zaproszonej publicznosci podczas
seminarium w San Sebastian w Hiszpanii w kwietniu 1997 roku, ktére zostato
zorganizowane przez Komitety Budzetu oraz Wolno$ci Obywatelskich i Spraw
Wewnetrznych Parlamentu Europejskiego. W uchwatach z czerwca i paz-
dziernika 1997 roku Parlament Europejski wezwal Komisje do przeprowa-
dzenia badan nad mozliwoScia realizacji Corpus Iuris. Badania te wywolaty

20 A. Lach, op. cit., s. 107-109.

21 A. Lach, Problemy funkcjonowania europejskiego nakazu aresztowania, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2006, nr 11, s. 24.

Szerzej na temat projektu pisali: A. Marek, Problematyka Corpus luris, ,Monitor Prawniczy” 2002,
nr 2; L. K. Paprzycki, Corpus luris a polski kodeks postepowania karnego — problematyka harmo-
nizacji, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3; idem, Corpus Iuris — projekt europejskiego prawa
karnego. Zarys problematyki, ,,Palestra” 2000, nr 4.

Corpus luris. Uwagi wprowadzajqce, [w:] Corpus luris. Wydanie dwujezyczne angielsko-polskie,
thum. A. Walczak-Zochowska, Warszawa 1999, s. 25.
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dyskusje na temat roli prawa karnego i procedury karnej w integracji euro-
pejskiej. Dokonano wielu analiz z punktu widzenia pierwotnej tresSci aktu
1 podkreslono przeszkody odnoszace si¢ do wspdtpracy w tym zakresie. Obecna
wersja pochodzi z 2000 roku i jest zwana Corpus luris Florence, gdyz zapre-
zentowano ja we Florencji. W tej wersji zmieniono gtéwnie systematyke tek-
stu oraz zmodyfikowano (choé nieznacznie) wigkszo$¢ przepiséw.

Na wstepie trzeba wskazaé, ze w dokumencie tym stosuje si¢ zasadg¢ kom-
plementarnosci prawa krajowego w stosunku do Corpus luris, co oznacza, ze
tam, gdzie jest to konieczne, przepisy uzupetniane sa przepisami odpowied-
niego prawa krajowego (z zakresu §ledztwa, postepowania sagdowego, wyro-
ku i postgpowania wykonawczego).

Corpus luris sktada si¢ z dwoch czesci; dotyczacych odpowiednio prawa
karnego materialnego i procesowego. Wszystkie postanowienia prawa karne-
go materialnego bazuja na czterech fundamentalnych zasadach: nullum cri-
men sine lege (zasada legalnos$ci); zasadzie winy jako podstawy odpowie-
dzialno$ci karnej, zasadzie proporcjonalnosci kar do popelnionego przestegp-
stwa i zasadzie gwarancji sagdowej (uznaé winnym lub skaza¢ moze tylko
niezalezny i niezawisty sad lub trybunal). W czesci szczegétowej kodeksu
opisane sg nastgpujace czyny: osSzustwo, 0SZustwo w obszarze zawierania
umoéw, korupcja kazdego urzednika (zaréwno europejskiego, jak i krajowe-
go), pranie brudnych pienigdzy i paserstwo, zwiazek przestgpczy oséb szko-
dzacych interesom finansowym UE, sprzeniewierzenie funduszy, naduzycie
stanowiska, wyjawienie tajemnicy stuzbowej). Corpus Iuris zré6wnuje w za-
kresie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej odpowiedzialno$§¢ sprawcy,
pomocnika i podzegacza, zgodnie z tradycja prawna w pafstwach cztonkow-
skich. Za wskazane przestgpstwa moga by¢ wymierzone kary podstawowe,
do ktérych dla oséb fizycznych kodeks zalicza: kare pozbawienia wolnoSci
do lat 5 lub grzywne okreS§long w stawkach dziennych (nieprzekraczajaca
3000 euro dziennie; liczba dniéwek nie moze przekroczy¢é 365 — dla oséb
fizycznych; grzywne w wysokoSci do 10 mln euro — dla organizacji). Jako
kare dodatkowa przewiduje si¢: publikacj¢ wyroku skazujacego (w Dzienni-
ku Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz w prasie codziennej, jeSli wy-
maga tego interes publiczny); zakaz zajmowania jakiegokolwiek urzedu pu-
blicznego wspdélnotowego lub narodowego (za czyny opisane w art. 3-6),
a takze wykluczenie skazanej osoby fizycznej lub prawnej od zawarcia przy-
sztych uméw z wiladzami publicznymi, wykorzystujacymi fundusze wspdl-
notowe?*. Kodeks zawiera rowniez postanowienia dotyczace zasad wymia-
ru kary w przypadku zbiegu przestgpstw.

24 0. Gémiok, [w:] Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo polskie, t. III: Dokumenty karne, red.
E. Zielifiska, Warszawa 2000, s. 271-272.
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W drugiej, procesowej czgsci zawarto bardzo innowacyjne propozycje.
Wszystkie postanowienia (art. 18-35) procedury karnej oparto na czterech
zasadach: terytorialnoSci, kontroli sagdowej, kontradyktoryjnos$ci procesu
i subsydiarnodci stosowania prawa narodowego.

Aby osiagnaé wilasciwy cel w realizacji procedury karnej, zaproponowano
utworzenie urzedu Europejskiego Prokuratora Publicznego (EPP), ktéry ma
wladz¢ niezalezna, zaréwno od instytucji wspélnotowych, jak i wiadz naro-
dowych. EPP bytby odpowiedzialny za dochodzenie, §ledztwo, przekazanie
do postgpowania sadowego, przedstawienie spraw w sadzie i wykonywanie
kar zgodnie z Corpus Iuris. Na temat tego projektu mozna by pisaé znacznie
wiecej, ale ramy publikacji to uniemozliwiaja. Warto jednak wskazaé, ze z uwagi
na skal¢ migdzynarodowej przestepczosci finansowej celowe wydaje si¢ stwo-
rzenie pewnych Srodkéw zapobiegajacych takim dzialaniom. Poniewaz nie
sa podejmowane zadne efektywne Srodki w zakresie praktycznego stosowa-
nia Corpus Iuris, warto powiedzie¢, ze uptywajacy czas dziata tylko na nie-
korzys$¢ tych zmian. Najwigcej zastrzezen zglasza Wielka Brytania ze wzgle-
du na np. zupelng niezgodno$¢ projektu z angielskim systemem prawnym?.

Wskazane w powyzszym opracowaniu wybrane przyklady rozwoju insty-
tucji prawa karnego sktaniajg do zadania pytania o przyszto$¢ europejskiego
prawa karnego. Trudno obecnie wskaza¢ na jednolite dzialania w zakresie
unijnego wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych. A. Klip wskazuje
na trzy mozliwosci:

1) stworzenie w panistwach Unii Europejskiej odrgbnego systemu prawa kar-
nego,

2) catkowita harmonizacj¢ prawa,

3) stworzenie systemu w czeSci europejskiego, a w czgSci opartego na prawie
krajowym?2°,

Propozycje te nie dadza si¢ zastosowaé jednocze$nie. W najblizszych latach
za priorytetowa spraw¢ nalezy uzna¢ harmonizacj¢ najwazniejszych obszaréw
prawa karnego i prawa procesowego. Powinny to by¢ tylko te kwestie, ktére
odgrywaja znaczaca role i ktére mozna regulowac. W dalszej kolejnosci, z uwagi
na rézne systemy prawne, suwerenno$¢ panstw czlonkowskich, a takze inte-
resy unijne, mozna pomys$le¢ o takich rozwiagzaniach, ktére odpowiadatyby
prawu europejskiemu, a jednoczes$nie zabezpieczaty reguly prawa krajowe-
go?’. Byloby to podobne do rozwiazan funkcjonujacych w USA, gdzie czesé
przestepstw jest Scigana przez wiladze stanowe, czg$¢ przez federalne.

25 A. Grzelak, Unia Europejska..., s. 140—-141.

26 A. Klip, The construction for Europe and Criminal Law: A Step not Far Enough, ,Maastricht
Journal” 2005, nr 2, s. 115-123.

27 A. Lach, op. cit., s.138.
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Traktat reformujacy z 2007 roku utatwia rozwdéj obszaru wolnosci, bezpie-
czefistwa i sprawiedliwosci w Unii Europejskiej. Podstawowym dziataniem
na tym polu jest niewatpliwie likwidacja podziatu na filary UE, przyznanie
Unii kompetencji dzielonych w zakresie obszaru wolnos$ci, bezpieczefistwa
i sprawiedliwo$ci oraz umozliwienie stosowania instrumentéw prawnych funk-
cjonujacych w dotychczasowym I filarze. Na pewno bardzo przydatne dla
rozwoju europejskiego prawa karnego sg zabiegi o utworzenie Prokuratury
Europejskiej (prawdopodobnie przez przeksztalcenie Eurojustu); powinna
wzrosnaé rola sagdownictwa unijnego, ktére mogtoby si¢ wypowiadaé w przed-
miocie proporcjonalnosci podejmowanych dziatafi. W tym celu z chwila utwo-
rzenia prokuratury europejskiej potrzebne byloby utworzenie izby sadowej
do spraw karnych.

W zakresie procedury oprécz ENA trzeba mie¢ na uwadze przyjecie w naj-
blizszych latach decyzji ramowej o Europejskim Nakazie Dowodowym i jej
implementacji, a takze kwestie zwigzane z Europejskim Nakazem Wykonaw-
czym (dotyczy to wykonania kar o charakterze finansowym, kary ogranicze-
nia wolnosci czy Srodkéw karnych). W literaturze przedmiotu proponuje si¢
tez wdrozenie idei umozliwienia przekazywania do wykonania nieizolacyj-
nych $rodkéw zapobiegawczych?.

Na podstawie tej skrétowej analizy nalezy stwierdzié, ze stworzenie kom-
pleksowego europejskiego prawa karnego wydaje si¢ obecnie niemozliwe. Po-
dejmowane liczne dziatania §wiadcza o tym, ze panstwa Wspdlnoty Europe;j-
skiej przynajmniej czgSciowo zalozenia te realizuja.
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Summary

In connection with dynamic development of the IlI-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.
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Kompetencje Wsp6lnot Europejskich
i Unii Europejskiej do stanowienia
sankcji karnych'

Uwagi ogdélne

Problematyka europeizacji prawa karnego, w sytuacji gdy pafistwa cztonkow-
skie w zasadzie konsekwentnie staraja si¢ strzec zasady suwerennosci prawo-
dawczej, przystajac jedynie na harmonizacj¢® tej gatezi prawa, od dtuzszego
juz czasu coraz czeSciej staje si¢ tematem publikacji i analiz z zakresu szero-
ko rozumianego prawa karnego’.

Niniejsze opracowanie stanowi podstawe referatu wygtoszonego 26 maja 2008 roku podczas VIII
Migdzynarodowej Konferencji Naukowej organizowanej przez Krakowska Szkote Wyzsza im.
Andrzeja Frycza Modrzewskiego w Krakowie. Przedstawiony tekst nie pretenduje do miana analizy
systemowej, kompletnego opracowania tematu, nie jest tez jego celem udzielenie jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie o kompetencje Wspélnot Europejskich i Unii Europejskiej do stanowienia
sankcji karnych. Stanowi jedynie prébe ukazania mozliwosci w tym zakresie, oceny, a zarazem
argumentacji za i przeciw przyjetemu przez Trybunat rozwiazaniu.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze przez harmonizacjg co do zasady rozumie si¢ proces sukcesyw-
nego usuwania réznic migedzy porzadkami prawnymi paistw cztonkowskich, przez unifikacje za$
— wprowadzenie jednolitego dla wszystkich panistw cztonkowskich ustawodawstwa — blizej ta
problematyka przedstawiona zostanie w czgéci ,,Harmonizacja prawa karnego”.

Por. m.in. L. Kubicki, Prawo karne europejskie (narodziny pojecia), ,,Pafistwo i Prawo” 1971,
nr 12,s. 922 in.; A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa karnego w Unii Europej-
skiej, [w:] Przestepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania pra-
wa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red.
J. Giezek, Krakéw 2006, s. 24 i n.; E. Zielinska, Harmonizacja sankcji karnych w Unii Europej-
skiej, [w:] Przestepstwo..., s. 693 in.; A. Marek, Problematyka Korpus luris, ,Monitor Prawniczy”
2002, nr 3, s. 123 i n.; A. Lach, Europejska pomoc w sprawach karnych, Torui 2007.
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Cze$¢ problematyki europeizacji prawa karnego obejmujaca kompetencje
Wspdlnot Europejskich i Unii Europejskiej do stanowienia sankcji karnych zy-
skata w ostatnim czasie na aktualno$ci w zwiazku z orzeczeniem Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich* z 23 pazdziernika 2007 roku w spra-
wie C-440/05. Trybunat przyjal, ze okreslenie rodzaju i wymiaru stosowa-
nych sankcji karnych nie lezy w kompetencji Wspoélnoty (podkr. — R. P.).
I tak zdaniem Trybunalu ,,prawodawca wspdlnotowy nie moze przyjac prze-
pisOw dotyczacych rodzaju i wymiaru stosowanych sankcji karnych, nato-
miast, chociaz jako generalna zasada prawo karne nie nalezy do kompetencji
Wspdlnoty, to kiedy zastosowanie proporcjonalnych, skutecznych i odstra-
szajacych sankcji karnych przez organy panfstw cztonkowskich stanowi za-
sadniczy §rodek dla celu zwalczania przestepstw przeciwko Srodowisku, to
wowczas Wspdlnota ma prawo wprowadzaé takie sankcje w celu zapewnie-
nia przestrzegania regul, jakie na tym obszarze wprowadzita™.

Przedstawione rozstrzygnigcie Trybunatu jest efektem skargi Komisji UE
w przedmiocie stwierdzenia niewaznoS$ci decyzji ramowej Rady 2005/667/
WSiSW z dnia 12 lipca 2005 roku w sprawie wzmocnienia uregulowani praw-
nokarnych w celu egzekwowania przepiséw dotyczacych zapobiegania za-
nieczyszczeniom pochodzacym ze statkdw. Wystepujac ze skarga, Komisja
UE argumentowata m.in., Zze — wbrew postanowieniom art. 47 UE — przepisy
tam zawarte, stuzace zblizeniu ustawodawstw pafstw cztonkowskich w za-
kresie prawa karnego, powinny byly zostaé przyjete na podstawie traktatu WE,
a nie na podstawie tytutu VI traktatu UE®.

Zasadniczy problem, jaki stanowil podstawe wpierw skargi Komisji UE,
nastgpnie za$ bedacego jej konsekwencja orzeczenia Trybunatu, to nie bez-
posrednio kwestia samych kompetencji Wspdélnot Europejskich i Unii Euro-
pejskiej do stanowienia sankcji karnych (mozna juz bowiem méwié¢ o kon-
sensusie co do tego, ze w prawie wspdlnotowym nie istnieje ogdlne upraw-
nienie, wyrazne lub dorozumiane, pozwalajace na stosowanie sankcji kar-

Zwanego dalej w skrdcie Trybunatem.

Tak stwierdzil w przedmiotowym orzeczeniu z 23 pazdziernika 2007 roku w sprawie C-440/05,
podobnie wezesniej w wyrokach z 11 listopada 1981 roku w sprawie 203/80 Casati, Rec. s. 2595,
pkt27;z 16 czerwca 1998 roku w sprawie C-226/97 Lemmens, Rec. s. I-3711, pkt 191 13 wrze$nia
2005 roku w sprawie Komisja przeciwko Radzie, pkt 47.

Por. wyrok w sprawie C-440/05 z 23 pazdziernika 2007 roku wraz z uzasadnieniem.

Por. np. wyrok z 11 listopada 1980 roku w sprawie 203/81 Casati, Rec. s. 2595, gdzie wskazano, ze
w zasadzie ustawodawstwo karne nalezy do kompetencji paistw cztonkowskich. Poglad ten domi-
nuje takze w doktrynie niemieckiej, por. np. J. Vogel, Stand und Tendenzen der Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der Europdischen Union, [w:] Strafrecht und Kriminalitit in Europa
2003, s. 232 oraz G. Dannecker, Strafrecht in der Europdischen Gemeinschaft, [w:] Juristenze-
itung, 1996, s. 869.
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nych’), a w istocie niezwykle skomplikowana kwestia podziatu kompetencji
pomiedzy pierwszym a trzecim filarem Unii Europejskiej oraz pomiedzy
Wspélnota a pafstwami cztonkowskimi w dziedzinie przepiséw prawa kar-
nego, ktére powszechnie w zasadzie, jak juz wspomniano wyzej, postrzega-
ne sa jako jedna z gwarancji suwerennosci. Przyjety przez Trybunal i prezen-
towany w przywotywanym orzeczeniu C-440/05 poglad jest kontynuacja kon-
sekwentnej, budowanej przez lata i jednolitej w zasadzie linii orzeczniczej
Trybunatu w tym zakresie.

Regulacje wspolnotowe i unijne w zakresie kompetencji
do stanowienia sankgji karnych z uwzglednieniem
Traktatu lizboniskiego oraz wcze$niejszego

orzecznictwa Trybunatu

Tytutem wprowadzenia do wlaSciwych rozwazan nalezy jedynie przypomniec,
ze Unia Europejska, wyznaczajac nowy etap tworzenia coraz $cislejszego
zwiagzku miedzy narodami Europy, oparta jest na Wspdlnotach Europejskich,
uzupetnionych politykami i formami wspoétpracy przewidzianymi przez sam
traktat UE (vide art. 1 TUE). W zwiazku z powyzszym wyrdznia si¢ powszech-
nie trzy tzw. filary: pierwszy, ktéry nazywany jest ,filarem wspdlnotowym”,
drugi, ktéry obejmuje wspd6lna polityke zagraniczng i bezpieczenistwa (tytul
V TUE), oraz trzeci, dotyczacy wspotpracy policyjnej i sadowej w sprawach
karnych (tytut VI TUE).

Zakresem dziatann w ramach III filaru, jak to juz wspomniano wyzej, objete
jest zapewnienie obywatelom, bez uszczerbku dla kompetencji Wspdlnoty
Europejskiej, wysokiego poziomu bezpieczefistwa osobistego w przestrzeni
wolnosci, bezpieczefistwa i sprawiedliwo$ci przez wspdlne dziatanie parfistw
czlonkowskich w wymienionych dziedzinach w celu zapobiegania przestgp-
czoSci i zwalczania jej dzigki zblizaniu (podkr. — R. P.), w miare potrzeby,
norm prawa karnego w pafstwach cztonkowskich zgodnie z postanowienia-
mi art. 31 lit. e (art. 29 TUE). Mimo ze wsp6tpraca w obszarze III filaru okre-
Slana jest jako wspdlpraca miedzyrzadowa, to jednak w istocie wspdldziata-
nie miedzy paristwami cztonkowskimi Unii Europejskiej sprowadza si¢ w tym
przypadku do rezygnacji z udziatu w niej egzekutywy na rzecz bezposred-
niego kontaktu organéw wymiaru sprawiedliwo$ci poszczegdlnych panstw
cztonkowskich?®.

8 Por. P. Hofmanski, A. Sakowicz, Reguty kolizyjne w obszarze migdzynarodowej wspétpracy
w sprawach karnych, ,Pafistwo i Prawo” 2006, s. 30-31.
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Pojecie wspdtpracy w sprawach karnych rozumiane jest obecnie stosun-
kowo szeroko i obejmuje nie tylko tradycyjne instrumenty wspéldziatania
w obszarze prawa karnego procesowego, lecz takze koordynacje i wspoi-
dziatanie w ramach instytucji wspdélnotowych, takich jak Eurojust czy OLAF®
oraz harmonizacje prawa karnego materialnego!°.

Zgodnie z regulacjg zawarta w art. 31 lit. e TUE wspélpraca sagdowa obej-
muje stopniowe wprowadzanie przepisOw ustanawiajacych minimalne normy
dotyczace znamion przestgpstw i kar w dziedzinach przestgpczosci zorganizo-
wanej, terroryzmu i nielegalnego handlu narkotykami. Jednymi z przewidzia-
nych w tym celu narzedzi sa decyzje ramowe (podkr. — R. P.), ktére maja
sprzyjaé i stuzy¢ zblizaniu przepiséw ustawowych i wykonawczych, wia-
z3ac w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagnigty, pozostawiajac jed-
nak jednocze$nie organom krajowym swobode wyboru formy i Srodkéw.
Tres¢ art. 34, ust. 2 pkt b TUE przesadza, ze decyzje ramowe wydawane sa
w celu zblizenia przepiséw ustawowych i wykonawczych w paiistwach czion-
kowskich, pelnig funkcje przede wszystkim harmonizujaca, ujednolicajaca prze-
pisy poszczegblnych panistw. Nie wywotluja natomiast skutku unifikacyjnego!’.
Pozostajac w ramach wspétpracy w III filarze, zachowujac przy tym co naj-
mniej w pewnym stopniu zasade suwerennoSci pafistw cztonkowskich w sta-
nowieniu norm prawa karnego, w stosunkowo krétkim czasie przyjecie i opu-
blikowanie przez Rade kilkunastu decyzji o réznorodnym zakresie przed-
miotowym spowodowalo zasadnicza zmiang w sferze europeizacji prawa
karnego'2.

Przechodzac do przedstawienia pozostatych regulacji, nalezy zauwazy¢,
ze stosownie do art. 47 TUE tre$¢ traktatu UE w niczym nie narusza traktatéw
ustanawiajacych Wspélnote Europejska ani pézniejszych traktatow i aktow,
ktére je zmienity lub uzupetnity (art. 47 TUE). Regulacja ta ma stuzy¢ zacho-

Zob. szerzej: A. Lach, Europejskie prawo karne, Torun 2008, s. 35 i n.

Trafnie podkresla M. Krélikowski, ze prawo wspélnotowe w dziedzinie prawa karnego w ograni-
czonym stopniu wkracza w zagadnienia materialnoprawne, koncentrujac si¢ na przepisach proceso-
wych i ustrojowych, M. Krélikowski, Europejskie prawo karne, [w:] M. Krélikowski, P. Wilifiski,
J. Izydorczyk, Podstawy prawa karnego miedzynarodowego, 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. Gorski, A. Sakowicz, Bariery integracji europejskiej w sprawach karnych, Warszawa
2005, s.231in.

Art. 34, ust. 2, pkt b TUE stanowi, ze Rada moze ,,podejmowac decyzje ramowe w celu zblizania
przepiséw ustawowych i wykonawczych. Decyzje ramowe wiaza Pafistwa Czlonkowskie w odnie-
sieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawiaja jednak organom krajowym swobodeg
wyboru formy iS§rodkéw. Nie moga one wywotywaé skutku bezposredniego”; por. tez: A. Lach, op.
cit.,s. 121in.

Blizej to zagadnienie zostanie przedstawione w dalszej czesci niniejszego opracowania (podrozdziat
,»Obszary zharmonizowane”.
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waniu kompetencji przyznanych Wspélnocie, stanowiac jednocze$nie pod-
stawe do precyzyjnego odrdéznienia wertykalnego podziatu kompetencji po-
miedzy Wspdlnota a paiistwami cztonkowskimi od podlegajacego postano-
wieniom art. 47 TUE horyzontalnego podzialu kompetencji migdzy filarami,
odzwierciedlajac jednoczes$nie zawarta w powotanym juz wyzej art. 1 TUE
strukture Unii. W ramach wertykalnego podzialu kompetencji pafistwa czton-
kowskie majg zasadniczo — poza przypadkami wchodzacymi w zakres wy-
facznych kompetencji wspélnotowych — swobode dziatania, chyba ze Wspdl-
nota postanowita skorzysta¢ ze swoich uprawnie,, o czym ,uprzedzila” pan-
stwa cztonkowskie'®. Z kolei w ramach podziatu horyzontalnego podejmo-
wanie dziatah na podstawie tytutu V i VI traktatu UE jest od samego poczatku
niemozliwe z uwagi na istnienie kompetencji na mocy traktatu WE, bez wzgledu
na to, czy — a jezeli tak, to w jakim zakresie — byly one do tej chwili wykony-
wane przez Wspélnote.

Zgodnie z art. 5 TWE Wspdlnota dziata w granicach kompetencji powie-
rzonych jej Traktatem oraz celéw w nim wyznaczonych. W dziedzinach, kt6-
re nie naleza do jej kompetencji wylacznej, Wspdlnota podejmuje dziatania
zgodnie z zasadg pomocniczosci, czyli tylko wéwczas i tylko w takim zakre-
sie, w jakim cele proponowanych dzialafn nie moga by¢ osiagnigte w sposéb
wystarczajacy przez panstwa cztonkowskie, natomiast z uwagi na rozmiary
lub skutki proponowanych dziatan mozliwe jest lepsze ich osiaggnigcie na
poziomie Wspdlnoty'*. Pafistwa cztonkowskie sa zobowiazane do zapewnie-
nia nalezytego przestrzegania prawa wspdlnotowego, w tym za$§ celu moga
wprowadza¢ w prawie krajowym sankcje karne majace zapobiega narusze-
niom. Stosownie natomiast do art. 10 TWE panistwa cztonkowskie zobowia-
zane sg do podejmowania wszelkich wtasciwych §rodkéw koniecznych do
zagwarantowania stosowania i efektywnoS$ci prawa wspélnotowego. W od-
niesieniu do wskazanej regulacji przyjmuje si¢, ze norma ta upowaznia wsze-
lako jedynie do deklaratoryjnego wskazania w akcie prawa wtdérnego na
obowiazki nakladania sankcji wynikajace z wymogu zréwnania oraz z na-
kazu efektywnosci'’.

Sytuacja w omawianym obszarze ulega istotnym modyfikacjom w Trakta-
cie lizbonskim, ktérego losy co prawda nie sg dzisiaj pewne, niemniej jednak
dla w miar¢ petnego obrazu zagadnienia wskazane jest przynajmniej skréto-

13 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.

4 A. Lach, op. cit., s. 17.

15 Tak w nauce niemieckiej, np. B. Hecker, Europdiisches Strafrecht, Berlin; Auflage: 2., aktualis.
u. erw. Aufl. (August 2008), § 8, nb. 38; H. Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht,
Nomos; Auflage: 2. vollig neubearbeitete Aufl. (30. Oktober 2007), § 8, nb. 36.
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we przedstawienie jego zatozenn w tym zakresie. W tym miejscu z pewnos$cig
nalezy wspomnie¢ o regulacji zawartej w art. 3b TWE w brzmieniu nadanym
mu Traktatem lizboriskim i art. 69b tegoz traktatu. Stosownie do art. 3b ust. 1
granice kompetencji Unii wyznacza zasada przyznania, a wykonywanie ich
podlega zasadom pomocniczo$ci i proporcjonalnosci. Zgodnie z zasadg przy-
znania Unia dziata wylacznie w granicach kompetencji przyznanych jej przez
paiistwa cztonkowskie w traktatach do osiggnigcia okre§lonych w nich ce-
16w. Wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w traktatach nalezg do paistw
czlonkowskich. Zgodnie z zasadg pomocniczo$ci, w dziedzinach, ktére nie
nalezg do jej wylacznej kompetencji, Unia podejmuje dziatania tylko wow-
czas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dzialania nie moga
zostaé osiagnigte w sposéb wystarczajacy przez panstwa czlonkowskie, za-
réwno na poziomie centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze
wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego dziatania mozliwe jest lep-
sze ich osiggniecie na poziomie Unii. Instytucje Unii stosujg zasade pomocni-
czod$ci zgodnie z protokolem w sprawie stosowania zasad pomocniczo$ci
1 proporcjonalno$ci. Parlamenty narodowe czuwaja nad przestrzeganiem za-
sady pomocniczo$ci zgodnie z procedurg przewidziang w tym protokole. Zgod-
nie z zasada proporcjonalnosci zakres i forma dziatania Unii nie wykraczaja
poza to, co jest konieczne do osiggnigcia celéw traktatéw. Instytucje Unii
stosuja zasade proporcjonalnosci zgodnie z protokotem w sprawie stosowa-
nia zasad pomocniczoS$ci i proporcjonalnosci'e.

Nie mniej istotny z punktu widzenia omawianej problematyki jest takze
art. 69b Traktatu lizboriskiego, stosownie do ktérego Parlament Europejski
i Rada, stanowiac w drodze dyrektyw zgodnie ze zwykla procedura prawo-
dawcza, moga ustanowi¢ normy minimalne odnoszace si¢ do okreslania prze-
stepstw oraz kar w dziedzinach szczegdlnie powaznej przestepczosci o wy-
miarze transgranicznym, wynikajace z rodzaju lub skutkéw tych przestepstw
lub ze szczegblnej potrzeby wspdlnego ich zwalczania. Powyisze dziedziny
przestepczosci to: terroryzm, handel ludZzmi oraz seksualne wykorzysty-
wanie kobiet i dzieci, nielegalny handel narkotykami, nielegalny handel
bronia, pranie pieniedzy, korupcja, falszowanie Srodkéw platniczych, prze-
stepczos¢ komputerowa i przestepczo$¢ zorganizowana (podkr. — R. P.).
W zalezno$ci od rozwoju przestepczosci Rada moze przyjaé decyzje okresla-
jaca inne dziedziny przestgpczosci spetniajace kryteria, o ktérych mowa w ni-
niejszym ustepie. Zgodnie z ust. 2 cytowanej regulacji — jezeli zblizanie przepi-
séw ustawowych i wykonawczych panistw cztonkowskich w sprawach kar-
nych okaze si¢ niezbedne w celu zapewnienia skutecznego wprowadzania

16 Traktat lizboriski podpisany w Lizbonie 13 grudnia 2007 roku, Dz. Urz. UE C 306, art. 3b.
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w zycie polityki Unii w dziedzinie, ktéra stata si¢ przedmiotem $rodkéw har-
monizujacych, dyrektywy moga ustanowi¢ normy minimalne odnoszace si¢
do okreS$lania przestepstw oraz kar w danej dziedzinie. Dyrektywy te przyj-
muje si¢ zgodnie ze zwykla lub specjalng procedura prawodawcza, taka sama
jak procedura stosowana do przyjmowania stosownych §rodkéw harmonizu-
jacych. Nie mniej istotny z punktu widzenia omawianej problematyki jest
takze ust. 3 wskazanej regulacji, ktéry stanowi, ze jezeli czlonek Rady uzna,
ze projekt dyrektywy, o ktérej mowa w ust. 1 lub 2, méglby narusza¢ podsta-
wowe aspekty jego systemu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych,
moze zazadaé przedlozenia tej kwestii Radzie Europejskiej. W takim przy-
padku zwykla procedura prawodawcza zostaje zawieszona. Po przeprowa-
dzeniu dyskusji i w przypadku konsensusu Rada Europejska w terminie czte-
rech miesiecy od takiego zawieszenia odsyla projekt do Rady, co oznacza
zakoniczenie zawieszenia zwyklej procedury prawodawczej. W takim samym
terminie w przypadku braku porozumienia i w sytuacji, gdy co najmniej dzie-
wigé Panistw Czlonkowskich pragnie ustanowi¢ wzmocniong wspétprace na
podstawie danego projektu dyrektywy, informuja one o tym Parlament Euro-
pejski, Rade i Komisje'!”.

Przyktady wcze$niejszego orzecznictwa Trybunatu
odnoszacego si¢ do omawianego zagadnienia

Zakre$lonego tematem niniejszej pracy zagadnienia nie sposéb omawiaé bez
skrétowej choéby prezentacji ,.kamieni milowych” w wypracowywaniu ta-
kiego, a nie innego stanowiska Trybunatu. I tak jako pierwszy z nich nalezy
traktowac rozstrzygniecie w sprawie Amsterdam Bulb!8, w ktérym Trybunat
wskazal, ze w braku wyraZznego przepisu we wspdélnotowym porzadku praw-
nym ustawodawstwo krajowe moze w celu karania jego nieprzestrzegania
przez jednostki ustanawiaé sankcje, ktére paristwa czlonkowskie uznaja za
odpowiednie. Twierdzenie to oparte jest na obowigzku panistw cztonkowskich
zapewnienia wykonania ich zobowigzai europejskich na mocy art. 5 traktatu
WE (obecnie art. 10 WE).

W wyroku w sprawie Amsterdam Bulb pojawiajg si¢ trzy podstawowe,
uzupelniane w pdzZniejszych orzeczeniach Trybunatu zalozenia: 1) system kar
majacy na celu ochrone skuteczno$ci prawa wspdlnotowego nalezy do jego
kompetencji; 2) w braku przepiséw wspdélnotowych paiistwa cztonkowskie
wydaja przepisy zawierajace sankcje, jakie uznaja za konieczne; 3) w takim

7" Ibidem, art. 69b.

8 Wyrok z 2 lutego 1977 roku w sprawie 50/76, Rec. s. 137 — chodzito o przepis prawa niderlandzkie-
go wprowadzajacy sankcje karna za naruszenie uregulowan wspélnotowych w dziedzinie cen mini-
malnych w wywozie okres§lonych rodzajéw cebulek.
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przypadku maja swobode co do wyboru §rodkéw, ktére uznaja za najodpo-
wiedniejsze, mimo ze system ten koniecznie wigze sie z réznorodnoscia'.

Kolejnym kamieniem milowym byta sprawa Komisja przeciwko Grecji,
lepiej znana z pewnos$cig jako sprawa greckiej kukurydzy?. Trybunat po-
wtorzyt tutaj sformutowanie zawarte w wyroku w sprawie Amsterdam Bulb,
dodat jednak dwa dalsze zastrzezenia odnoszace si¢ do zgodno$ci z prawem
krajowych srodkéw dyscyplinarnych przyjetych w celu ochrony prawa wspol-
notowego, a mianowicie, by po pierwsze naruszenia byly karane na warunkach
materialnych i proceduralnych analogicznych do tych, ktére maja zastosowa-
nie do naruszen prawa krajowego o podobnym charakterze i rozmiarze, oraz
po drugie, by wspomniane §rodki nadawaly sankcji charakter skuteczny, pro-
porcjonalny i odstraszajacy (podkr. — R. P.). W opinii przedstawionej w tej
sprawie rzecznik generalny G. Tesauro podnidsi, ze art. 5 traktatu zawiera
zobowigzanie panstw cztonkowskich do karania w adekwatny sposéb spraw-
cOw naruszefl prawa wspdlnotowego w spos6b, ktéry nie wyrzadza szkody
jego stosowaniu?!.

Nastepne istotne to orzeczenie w sprawie Drexl?? i postanowienie z dnia
13 lipca 1990 roku w sprawie Zwartveld i in.>> W pierwszym ze wspomnia-
nych orzeczeri (w sprawie Drexl) Trybunal wskazal, ze prawo wspdélnotowe
naklada pewne ograniczenia i wymaga, by sankcja byta réwnowazna z sankcja
wprowadzong w zycie w celu zwalczania przestepstw krajowych (zasada asy-
milacji lub réwnowazno$ci) i by byla ponadto skuteczna. W postanowieniu
w sprawie Zwartveld i in., wydanym w ramach postgpowania wpadkowego

19 Ibidem.

20 Wyrok z dnia 21 wrze$nia 1989 roku w sprawie 68/88, Rec. s. 2965. Wynika z niego, ze przedmio-
towe panstwo cztonkowskie uchybito swoim zobowiazaniom, migdzy innymi nie wszczynajac
postepowan karnych lub dyscyplinarnych przeciwko osobom, ktére uczestniczyty w realizacji lub
ktére zataily pewne transakcje, co pozwolito na uniknigcie zaplaty optat rolnych naleznych
z tytutu pewnych dostaw kukurydzy importowanych z panstwa trzeciego w maju 1986 roku.
Rozstrzygnigcie to powtdrzone jest pdzniej m.in. w wyroku z dnia 10 lipca 1990 roku w sprawie
C-326/88 Hansen, Rec. s. [-2911, pkt 17, w ktérym Trybunat orzekat w sprawie pytania prejudy-
cjalnego podniesionego w ramach postgpowania karnego toczacego si¢ w Danii przeciwko przed-
sigbiorcy za naruszenie rozporzadzenia Rady (EWG) nr 543/69 z dnia 25 marca 1969 roku
w sprawie harmonizacji niektérych przepiséw socjalnych w sektorze transportu drogowego (Dz. U.
L 77,s.49). W wyroku tym Trybunat stwierdzit, ze ani przedmiotowe rozporzadzenie, ani ogdlne
zasady prawa wspdlnotowego nie stoja na przeszkodzie zastosowaniu przepiséw krajowych sank-
cjonujacych pracodawce, ktérego kierowca przekroczyt maksymalny okres dzienny prowadzenia
pojazdu i naruszyt obowiazek odpoczynku, pod warunkiem ze sankcja jest analogiczna do stoso-
wanej w przypadku naruszenia krajowego porzadku prawnego i jest proporcjonalna do
wagi naruszenia (sentencja) (podkr. R. P.).

22 Wyrok z 25 lutego 1988 roku w sprawie 299/86, Rec. s. 1213.

23 Sprawa C-2/88, Rec. s. [-3365.
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dotyczacego wniosku o udzielenie pomocy prawnej zlozonego przez Rechter-
commissaris bij de Arrondissementsrechtbank te Groningen, przypisano wyro-
kowi w sprawie greckiej kukurydzy twierdzenie (ktére literalnie co prawda tam
si¢ nie pojawia, niemniej jednak moze by¢ wyinterpretowane z tego wyroku
oraz wyroku w sprawie Amsterdam Bulb), ze pafistwa moga i powinny za-
pewniaé poszanowanie traktatu, odwolujac si¢ w razie potrzeby do sankcji
karnych.

Ostatnim ze wspomnianych kamieni milowych, godnym zaprezentowania,
wydaje sie orzeczenie z 8 lipca 1999 roku w sprawie Nunes i de Matos*, gdzie
Trybunat orzekat w sprawie pytania prejudycjalnego skierowanego przez Tri-
bunal de Circulo de Porto (Portugalia), majacego na celu ustalenie, czy paistwo
czlonkowskie jest kompetentne w zakresie karania zachowar sprzecznych
z majatkowymi interesami Wspolnoty, podczas gdy uregulowanie wspélnoto-
we przewiduje tylko sankcje cywilng. I tutaj Trybunat przyjat, ze dzialania oparte
na art. 10 WE obejmuja reakcje o charakterze karnym, uzupetniajac jednocze-
$nie dotychczas prezentowane stanowisko o dwa dalsze zastrzezenia, a mia-
nowicie po pierwsze, ze jezeli prawo wspdlnotowe nie zawiera zadnego prze-
pisu stuzacego zapewnieniu poszanowania jego norm, to wéwczas panstwa
cztonkowskie zobowiazane sa do ustanowienia takich przepiséw przy czym
odgrywaja one jedynie uzupelniajaca role, stuzaca zwigkszeniu ochrony tych
norm. Po drugie Trybunal dodal, ze wybér typu sankcji nalezy do witadz
krajowych, nawet jesli musi ona by¢ poréwnywalna z sankcja za przestep-
stwa prawa krajowego o podobnym charakterze i znaczeniu, a takze powin-
na sie okazaé praktyczna, odpowiednia i odstraszajaca®.

Specyfika prawa karnego

Przedstawiajac nawet jedynie pobieznie zakre§lone tematem niniejszej pracy
zagadnienie, nie spos6b nie dodaé kilku uwag odnos$nie do specyfiki prawa
karnego. Jest ono instrumentem stuzacym ochronie porzadku publicznego przed
zachowaniami szkodliwymi — jest gwarancja tadu, bezpieczeristwa i wigzi
spolecznej, przywraca zaufanie i autorytet dla naruszonych przez przestep-
stwo regul. Jako dziedzina bezsprzecznie wyrdznia si¢ na tle innych dziedzin
prawa, odwotuje si¢ bowiem do najsurowszego, najbardziej i najdalej ingeru-
jacego w sfere praw i wolno$ci obywatela narzedzia, ktérym jest sankcja kar-
na, chronigc w ten sposéb wartosci najdrozsze dla ogétu spoteczeristwa®.

24 Sprawa C-186/98, Rec. s. [-4883.
2 Ibidem.
26 Zob. réwniez opinia rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie C-176/03.
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Podstawowg funkcja prawa karnego, historycznie rzecz biorgc najbardziej
pierwotna?’, jest zaspokojenie poczucia sprawiedliwosci osoby pokrzywdzo-
nej oraz tych wszystkich, ktérzy zaniepokojeni zostali faktem popelnienia
przestepstwa. Funkcja ta stanowi racj¢ dla dwéch nastepnych nie mniej istot-
nych funkcji — ochronnej oraz gwarancyjnej*. Z uwagi na to, ze §rodki, kto-
rymi dysponuje pafiistwo przy realizacji funkcji ochronnej prawa karnego,
wkraczaja w podstawowe wolno$ci i prawa jednostki gwarantowane konsty-
tucyjnie, normy pozwalajace pafistwu na stosowanie tych §rodkéw musza
mie¢ rdwniez podstawy konstytucyjne. Podstawe taka stanowi przede wszyst-
kim art. 31 ust. 3 Konstytucji?, a takze art. 42 Konstytucji.

Prawo karne bardziej niz ktérakolwiek inna galaz prawa odwzorowuje
postawy spoteczne wobec poszczegdlnych kwestii kulturowych, moralnych,
finansowych i innych oraz wykazuje szczeg6lna podatno$¢ na zmiany spo-
teczne. Obecnie, o czym nieco bardziej szczegétowo ponizej, nie mozna po-
wiedzie¢, ze chociazby na samym kontynencie europejskim istnieje jednolita
koncepcja prawa karnego, wrecz przeciwnie — pafistwa cztonkowskie z regu-
ly maja ré6zne wyobrazenia w kwestii konkretnych celéw, jakim ma ono stu-
zy¢, 1 rezultatéw, do jakich ma prowadzi¢. Powszechnie przyjeto si¢ jednak
uwazaé, ze kompetencja do naktadania sankcji karnych jest nierozlacznie
zwigzana z suwerenno$cia i powinna by¢é wykonywana nie przez Wspdlno-
te, a przez poszczegblne parnistwa cztonkowskie®.

Prawo karne jako dziedzina prawa wewnetrznego musi by¢ stanowione
przez wladzg panstwowa w trybie przewidzianym dla stanowienia norm praw-
nych. Wtadza paiistwowa, okre$lajac czyny karalne i grozace za nie kary
oraz inne $rodki, realizuje zwiazane z wtadza panstwowa prawo karania
(ius puniendi). Wtadza karania nalezy za$§ do podstawowych zadai parnstwa
zwigzanych z konieczno$cia zabezpieczenia niezbednego dla zycia porzadku
prawnego. Granice prawa karania wyznaczaja wolno$ci i prawa jednostki gwa-
rantowane coraz czeSciej przez normy prawa miedzynarodowego — ograni-
czajace wiladz¢ pafistwowg — oraz przez normy konstytucyjne — ograniczaja-
ce wladze ustawodawcza’!.

27 Por. m.in. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 6.

Prawo karne ma zabezpiecza¢ wazne dlarozwoju jednostek i funkcjonowania spoteczeristwa dobra
przed atakami na nie ze strony oséb naruszajacych normy prawne (funkcja ochronna) oraz ma
zabezpiecza¢ jednostke przed ingerencja w jej prawa przez wiadze pod pretekstem wykonywania
funkcji ochronnej prawa karnego (funkcja gwarancyjna).

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

Por. wyrok w sprawie C-176/03, w nawiazaniu 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.

31 K. Buchala, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 5.
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Sankcja karna, ktérej potrzeba wymierzenia wigze si¢ z utrzymaniem prze-
konan i zasad kierujacych zyciem jednostki i spoleczefistwa oraz utrzymaniem
wiary w panowanie moralno$ci i prawa, wynika nie tyle z apriorycznego mo-
delu odpowiedzialno$ci karnej, ile z wszystkich tych procedur (niekoniecz-
nie sformalizowanych), pogladéw i mechanizméw, ktére funkcjonuja jako
odpowiedzialnos¢*. Sankcje, bedace zasadniczo wyrazem wspdlnej woli, sg
oznakg szczegdlnego spolecznego potgpienia, ich charakter zaréwno jako-
Sciowy, jak i iloSciowy odréznia je od pozostalych typdw reakcji, takich jak
sankcje administracyjne.

Uzasadnienie istnienia kary koniecznie musi by¢ zwigzane z odwotaniem
si¢ do szeregu argumentéw dotyczacych wspdélnych débr, wartosci i celow
spotecznosci, w ktérej zakorzeniona zostaje dana instytucja®. L. Gardocki stusz-
nie podnosi, ze ustalenie, jakiego rodzaju sankcja ustawowa jest adekwatna do
okreslonego typu przestgpstwa, nie jest tatwe, wymagato by to bowiem jakie-
go$ kwantyfikowania wagi (spotecznego niebezpieczefistwa) przestgpstw oraz
ustalenia przelicznika®. Jednoczes$nie nalezy zdawac sobie sprawe, ze kwestia
proporcjonalnoS$ci sankcji karnych musi si¢ zmierzy¢ z konwencja i tradycja
polityki karnej i kryminalizacji w danym spoleczenstwie, jak réwniez z wypad-
kowg panujacych w nim ocen dotyczacych zachowan szkodliwych®. Dodat-
kowe problemy powstaja w zwiazku z charakterem i rodzajem kar i Srodkéw
karnych funkcjonujacych w ramach danego systemu karnego.

Jak wyzej sygnalizowano, pafistwa czlonkowskie maja juz na poziomie
ogdlnym zasadniczo rozbiezne poglady na temat funkcji i celéw prawa kar-
nego jako instrumentu stluzacego egzekwowaniu przestrzegania prawa. Roz-
bieznos$ci te znajduja odzwierciedlenie w réznicach w krajowych systemach
prawa karnego w zakresie ogélnego wymiaru sankcji karnych, réwnowagi
pomiedzy réznymi rodzajami orzekanych kar i oczywiScie rodzaju i wy-
miaru sankcji karnych stosowanych w odniesieniu do poszczegdlnych prze-
stepstw. Kazdy kodeks karny dokonuje swoistego uszeregowania débr praw-
nych, ktére podlegaja ochronie (mienie, osoba, Srodowisko itd.), i odpowied-
nio réznicuje sankcje karne. Ustalanie zatem przez prawodawce wspdlnoto-
wego rodzajéw i wymiaru nakladanych sankcji karnych — na podstawie upraw-
niefi o charakterze pomocniczym w stosunku do szczegdlnych kompetencji

32 J. Kochanowski, Subiektywne granice sprawstwa i odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 1985,

s. 5-17; M. Krélikowski, Sprawiedliwo$¢ karania w spoteczeristwach liberalnych — zasada pro-
porcjonalnosci, Warszawa 2005, s. 1.
33 M. Krélikowski, Sprawiedliwosé..., s. 75.
34 L. Gardocki, O relacji miedzy typem przestepstwa a zagroZzeniem ustawowym, ,,Pafistwo i Prawo”
1979, nr 8-9, s. 129-134.
M. Krélikowski, Sprawiedliwo$é..., s. 134.
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ustanowionych w traktacie, dopuszczajace na poziomie sektorowym czg§ciowa
harmonizacj¢ krajowych systeméw prawa karnego mogtoby w efekcie pro-
wadzi¢ do swoistej fragmentacji krajowych systeméw prawa karnego, a na-
wet do zagroZenia ich spdjnoSci.

Specyfika prawa europejskiego i jego wplyw
na prawo panstw cztonkowskich

Prawo europejskie to réwniez specyficzna odmiana prawa, ktéra nie daje si¢
zakwalifikowaé ani do kategorii prawa wewnetrznego, ani do prawa miedzy-
narodowego publicznego. Chociaz system prawny Wspdlnot opiera si¢ na
klasycznej podstawie prawno-mig¢dzynarodowej, jaka jest uzgodnienie woli
panstw czlonkowskich, to jednak w swoim rozwoju dazy do usamodzielnie-
nia sie’®. Prawo wspdlnotowe okreslane bywa, skadinad stusznie, jako sub-
system prawa mi¢dzynarodowego (tzw. prawo subregionalne). Jako 6w sub-
system ma ono charakter zamkniety, autonomiczny i rzadzi si¢ wlasnymi
regutami®’, co implikuje jednocze$nie jego swoisto$¢ na tle innych dziedzin
prawa.

UE stanowi strukture, ktéra ewoluuje w kierunku struktury panstwowej,
stad wigc oparcie dzialan struktury na zasadzie praworzadno$ci, poszanowa-
nia fundamentalnych praw itp.*® Koegzystencje zapewnia zasada supremacji
prawa wspdlnotowego, ktéra wynika z konieczno$ci zapewnienia jednolite-
go i skutecznego stosowania prawa wspélnotowego®. Na podstawie tej zasa-
dy mozna wskaza¢ dwuaspektowy wpltyw prawa wspdlnotowego na prawo
karne. Z jednej strony bowiem prawo wspdélnotowe, ze wzgledu na zasade
supremacji, wymaga w niektérych przypadkach aby prawo karne pafistw czion-
kowskich nie bylo stosowane. Z drugiej strony, w pewnych sytuacjach istnie-
je pozytywny obowiazek panstw czlonkowskich do stosowania prawa naro-
dowego, w przypadku gdy prawo wspdélnotowe wymaga nalozenia na osoby
indywidualne zobowiazan, ktére mogg by¢ wyegzekwowane jedynie przez

36 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, Krakéw 2005, s. 238 i n.
37 W, Jedlicka, op. cit., s. 246 in.
3% A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe w systemie prawa wspdlnotowego — zagadnienia teorii
i praktyki, [w:] Prawo miedzynarodowe publiczne a prawo europejskie, red. J. Kolasa, A. Koztow-
ski, Wroctaw 2003, s. 73-74.
Szerzej: C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa
2000, s. 550-557.
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prawo krajowe*. Jednocze$nie pojawiaja sie réwniez glosy, ze zasada supre-
macji prawa wspdélnotowego nie doznaje zadnego wyjatku w zakresie prawa
karnego narodowego. Pojawia si¢ rdwniez argument, Ze nie jest ona narusze-
niem suwerenno$ci narodowej, poniewaz gdyby powstalo wspdlnotowe pra-
wo karne, to nie zostaloby ono stworzone przez zadne obce parnstwo czy
organizacje, ale bytoby jednolita, jednomys$lng wola panstw cztonkowskich*!.

Prébujac jedynie w skrécie pokazaé specyfike prawa europejskiego i jego
wplyw na regulacje prawne pafstw cztonkowskich, nie sposéb nie wspomnieé
réwniez o tym, ze integracja europejska wywiera istotny wplyw na aksjolo-
gicznie uwarunkowany wzorzec tworzenia prawa pafnstw cztonkowskich.
Pod tym wzgledem z pewnoScia w zwigzku z integracja europejska zaszty
daleko idace przeobrazenia. W polskich naukach prawnych od dtuzszego czasu
dominuje paradygmat prawodawcy racjonalnego oraz procesu tworzenia prawa
jako procesu racjonalnego*’. Od pewnego czasu jednakze coraz czeSciej sy-
gnalizuje si¢ pojawianie si¢ uwag krytycznych pod adresem koncepcji racjo-
nalnego prawodawcy*. Przyczyn tego zjawiska upatrywaé nalezy, jak za-
uwaza niewatpliwie stlusznie M. Zirk-Sadowski, m.in. w tym, ze kultura
prawa europejskiego nie jest zdominowana przez wzorzec racjonalnosci in-
strumentalnej, a zalozenie racjonalnosci prawodawcy nie jest elementem dys-
kursu prawnego*. Cze$¢ tych zmian wynika z tego, ze na obszarze acquis
communautaire mozna dostrzec zjawisko zderzenia kultur prawniczych i ro-
dzin prawa: common law i kontynentalnego prawa stanowionego®. Kolej-
nym elementem mogacym wplynaé na aksjologicznie uwarunkowany wzo-
rzec tworzenia prawa przyjety w Polsce jest obecna w prawie europejskim,
catkowicie inna od polskiej koncepcja tekstu prawnego oraz wigzace si¢
z tym nieco inne wymogi legislacyjno-proceduralne?®.

Poza kregiem watpliwoSci pozostaje to, ze prawo wspdlnotowe moze z jed-
nej strony posrednio wptywaé na ksztatt krajowego prawa karnego, poniewaz
naklada w odniesieniu do kwestii objetych jego zakresem obowiazek za-

40 W tym zakresie szerzej por. A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 107

in.; orzeczenie w sprawie Simmenthal II, 106/77, [1978] ECR 629.

Por. wypowiedzi na ten temat np. S. M. Amina.

Por. m.in. S. Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985, s. 27 i n.
Por. np. J. Czaja, O nieracjonalnosci pojecia ,, racjonalnego ustawodawcy”, [w:] Studia z filozofii
prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 175-184.

M. Zirk-Sadowski, Instytucjonalny i kulturowy wymiar integracji prawnej, [w:] Zmiany spoteczne
a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, red. L. Leszczynski, Lublin
1999, s. 41-42.

Z. Brodecki, Prawo europejskiej integracji, Warszawa 2001, s. 123-127.

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 zgodnoSci odpowiednich krajowych przepiséw karnych z prawem
wspolnotowym*’. Z drugiej strony prawo wspdlnotowe moze nie zezwala¢ na
stanowienie sankcji karnych za naruszanie przepiséw prawa krajowego wdra-
zajacych prawo wspélnotowe, poniewaz — przykladowo — sankcje te sg zbyt
surowe i moglyby w zwiazku z tym stanowi¢ przeszkode dla swobodnego prze-
ptywu 0séb*®. Tym samym poprzez wymodg ,,integracji negatywnej” prawo
wspoélnotowe w takich przypadkach ogranicza zakres dziatan pafistw czton-
kowskich w odniesieniu do prawa karnego®.

Suwerennos¢ i jej pojmowanie

Pojecie suwerennosci ewoluowalto, i to do§¢ mocno. L. Ehrlich w sposéb inte-
resujacy definiuje suwerenno$¢ jako samowladnos¢ i calowladnosé (podkr.
— R. P), przy czym samowladno$§¢ oznacza prawna niezalezno$¢ od wszel-
kich czynnikdw zewnetrznych, natomiast calowtadno$¢ to niezalezno$¢ od
wszelkich czynnikéw wewnetrznych, kompetencja normowania wszelkich sto-
sunkéw w pafistwie. Zdaniem L. Ehrlicha suwerenno$¢ przejawia si¢ w zwierzch-
nictwie terytorialnym oraz personalnym i ma charakter pierwotny>*. Wspoétcze-
$nie jednak takie rozumienie suwerenno$ci zdaje si¢ zbyt szerokie. Suweren-
no$¢, jak to podkres§la A. Marszalek, w takiej postaci mogtaby istnie¢ tylko
wtedy, gdyby panistwo bylo jedynym bytem prawnym®', a tak w obecnej rze-
czywistodci z pewnos$cig nie jest.

Pafistwa cztonkowskie przekazuja Wspdélnotom niektére kompetencje wias-
ne, nie jest to jednak zdaniem A. Wasilkowskiego™ réwnoznaczne z ogranicza-
niem suwerenno$ci, przede wszystkim dlatego, ze nie ma tu elementu uzalez-

47 Kwestie zgodnosci i ich zakresu przedstawione zostaty w skrdcie przy okazji prezentacji rozstrzy g-

nigé w sprawie Amsterdam Bulb i nast., w ktérych Trybunat orzekt, ze w braku we wspélnotowym
porzadku prawnym przepisu ustanawiajacego okreslone sankcje paistwo cztonkowskie moze usta-
nawiac takie sankcje, jakie uzna za odpowiednie, w tym takze sankcje karne.

Zobacz podobnie wyrok z 29 lutego 1996 roku w sprawie C-193/94 Skanavi.

4% Wyrok z 11 listopada 2004 roku w sprawie C-457/02 Antonio Niselli, Rec. s. I-10853 takze nalezy
przytoczy¢ jako przyktad posredniego wptywu prawa wspélnotowego — w tym przypadku regut
wspélnotowych w sprawie odpadéw — na krajowe prawo karne. Na temat ograniczen w tym
kontekscie zobacz wyrok z 3 maja 2005 roku w sprawach potaczonych C-387/02, C-391/02
1 C-403/02 Berlusconi i in., Zb.Orz. s. [-3565.

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

A. Marszatek, Suwerenno$¢ a integracja europejska w perspektywie historycznej. Spor o istote
suwerennosci i integracji, £.6dz 2000, s. 23-24.

A. Wasilkowski, Uczestnictwo w strukturach europejskich a suwerennos¢ parnstwowa, ,,Paistwo
i Prawo” 1996, nr 4-5,s. 20 i n.
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niania si¢ od innego panistwa. Kompetencje te przejmuja wspdlnie utworzone
organy dzialajace we wspdlnie ustalony sposéb i we wspdlnie ustalonym kie-
runku. Pafistwa wyposazaja je w te kompetencje, gdyz jest to niezbedne do
osiagnigcia wytyczonych celéw. Nie jest to zatem przekazanie kompetencji
na rzecz jakiej$§ wladzy wyzszej, lecz zlecenie jej wykonania na podstawie
umowy miedzynarodowej powotanym instytucjom®®. Przekazywanie kom-
petencji organom wspdlnym jest wiec jedynie ograniczeniem wykonywania
suwerennosci, lecz nie samej suwerennosci (podkr. — R. P.). Organy wspdl-
notowe moga te kompetencje realizowac dlatego wtasnie, ze paristwa czlon-
kowskie je do tego upowaznily, a nie za§ same z siebie, gdyz same nie maja
atrybutu suwerennosci.

A. Marszatek, podkreslajac poglady np. J. Chodorowskiego czy A. Kmie-
cika, dowodzi, ze w dyskusjach o integracji europejskiej, zwlaszcza w kon-
tekScie tworzenia Wspélnot Europejskich, nigdy nie podwazano potrzeby
ochrony tozsamo$ci narodowej, a takze wszelkich praw i wolnos$ci stad wyni-
kajacych dla spoteczefistw krajow — uczestnikdw integracji, a w efekcie
— suwerennoS$ci narodéw tych krajow. Suwerenno$¢ pafistwa w sytuacji,
w ktérej samodzielne catoSci staja si¢ czgSciami nowej, wigkszej cato$ci musi
ulec co najmniej ograniczeniu, a by¢ moze nawet calkowitemu zniesieniu na
rzecz organéw ponadnarodowych Wspdlnot i regionéw. Nalezy jednak pa-
migtaé, co stusznie zauwaza réwniez A. Marszalek, ze to nie panstwo wypo-
saza naréd w suwerenno$¢ ale odwrotnie tj. nar6d wyposaza panstwo
w suwerenno$¢ (podkr. — R. P.). Zjednoczona Europa zdaniem A. Marszatka
nie ogranicza suwerennos$ci zadnego narodu i jednostki, ale umozliwia im
znaczne jej zwiekszenie przez poszerzenie warto$ci zwiazanych z dotychcza-
sowym panstwem i jego mieszkaricami na catg zjednoczong Europe.

W literaturze, zwlaszcza prawniczej, dominuje waskie definiowanie poje-
cia suwerennosci — w kategoriach wtadzy organéw paristwa®. Suwerenno$é
W znaczeniu prawnym jawi si¢ jako suma kompetencji, w ktére wyposazone
sg trzy gtéwne organy wiladzy pafistwowej: ustawodawcza, wykonawcza
i sadownicza. W odniesieniu do kazdej z nich suwerenno$§¢ bedzie nieco ina-
czej definiowana, niemniej jednak wsp6élnym mianownikiem pozostanie po-
siadanie jakiego$§ uprawnienia. Nalezy takze wspomnie¢, Ze w nauce obser-
wuje si¢ juz od dawna separacje suwerenno$ci od jej wykonywania.

53 Por. Ibidem.
54 A. Marszatek, op. cit., s. 24 in.
55 Por.m.in. W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986, rozdz. I1I.
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Harmonizacja prawa karnego

Uwagi ogélne

Prawo karne — jak dowodza powyzsze rozwazania — zasadniczo pozostato
domeng panstw czlonkowskich. Jak twierdzit Trybunat Sprawiedliwosci
w 1981 roku w sprawie Casati — ,,co do zasady ustawodawstwo w sprawach
karnych i zasady procedury karnej sa obszarami, w ktérych pafistwa czton-
kowskie sg nadal odpowiedzialne™%. Z rozwazan przedstawionych wyzej
widaé jednak, ze obecnie nalezy méwic o stopniowej europeizacji prawa
karnego panstw cztonkowskich, ktéra moze polega¢ na harmonizacji lub
unifikacji’’ (podkr. — R. P.). Harmonizacja w uproszczeniu oznacza likwi-
dacje niektérych réznic pomiedzy krajowymi porzadkami prawnymi, unifi-
kacja natomiast wprowadzenie ustawodawstwa jednolitego dla wszystkich
pafistw cztonkowskich, przy czym méwi sig, ze jest lub powinien to by¢ kon-
cowy etap europeizacji.

Harmonizacja w zakresie prawa karnego postrzegana jako zblizenie tam,
gdzie jest to konieczne ze wzgledu na uzasadnione interesy spolecznosci eu-
ropejskiej zywotnie zainteresowanej we wspolnie skoordynowanym zwalcza-
niu zjawiska przestepczosci®®, jawi sie¢ dzisiaj jako rozwiazanie mozliwe do
przyjecia w odréznieniu od unifikacji, ktéra w ,,pelnej opcji” wydaje si¢ nie-
mozliwa choéby z uwagi na funkcjonowanie wyodrebnionych systeméw, tzw.
kontynentalnego i anglosaskiego®. Harmonizacje rozumiang jako zblizenie
nalezy uzna¢ w obecnej rzeczywisto$ci wrecz za niezbedna, przy czym jed-
noczes$nie mozliwg do wykonania ze wzgledu na zachowanie suwerennosci
poszczegblnych panstw w przedmiocie stosowania prawa karnego, odpowia-
dajacego specyficznym potrzebom spoleczefistwa, jego tradycji prawnej, ukta-
dowi stosunkdw politycznych, spotecznych i gospodarczych. Harmonizacja
prawa karnego jest juz obecnie faktem, ma swoja histori¢, odbywa si¢ w spo-
séb réznorodny, rézne sa jej przejawy, widoczne i wyrazne sa jej korzysci,
ale ré6wniez negatywne nastgpstwa, jak choéby wspomniane wyzej zacieranie
réznic w kulturach prawnych, a co za tym idzie réwniez narodowych.

Odkad w procesie harmonizacji wspdlnotowej zaczeto wprowadzaé jed-
nolite kwalifikacje przestepstw, krajowe porzadki prawne musza sankcjono-

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

57 Por. A. Adamski, op. cit., s. 24, a takze A. Lach, op. cit., s. 13.

58 Por. takze: A. Evans, Prawo integracji europejskiej, cz. I, Warszawa 1996, s. 197 oraz S. Soltysifi-

ski, Dostosowanie prawa polskiego do wymagar Uktadu Europejskiego, ,,Pafistwo i Prawo” 1996,

nr 4-5, s. 33.

S. Walto$, A. Wasek, Harmonizacja prawa karnego w Europie z polskiej perspektywy, cz. 1,

,Palestra” 1996, nr 7-8, s. 12 in.
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wac te zakazane zachowania i wskazywaé konkretne Srodki represyjne zwia-
zane z takim przestepstwem w celu przywrdcenia rzeczywisto$ci fizycznej
i porzadku prawnego, ktére zostaly naruszone. Wydaje si¢, ze do wypelnia-
nia tego zadania najlepiej kwalifikowany jest wlasnie ustawodawca krajowy,
ktéry, jako ze zna najlepiej specyfike prawna i socjologiczng swojego po-
rzadku, powinien wybraé, w ramach uprzednio okre§lonych przez Wspdlno-
te, sankcje najbardziej wlasciwg dla zapewnienia poszanowania prawa wspol-
notowego®. Schemat ten zaklada przyznanie Wspoélnocie uprawnienia do
dokladnego okreslenia chronionego dobra prawnego i regul postepowa-
nia z tym dobrem, podczas gdy panstwa czlonkowskie zapewniaja wpro-
wadzenie normy sankcjonujacej albo indywidualnie, albo w sposéb skoor-
dynowany poprzez wspolprace miedzyrzadowa przewidziang w trzecim
filarze traktatu UE® (podkr. — R. P.).

Ujecie historyczne

Sam termin ,,prawo karne europejskie”, w nieco innym co prawda znaczeniu,
pojawil si¢ juz dawno, bo w koricu 1968 roku na okreSlenie przedmiotu ob-
rad miedzynarodowego kongresu®2. Stosunkowo dawno réwniez pojawily sie
jako jedne z pierwszych projekty oparte na przynajmniej cze$ciowej unifikacji
prawa karmego Wspélnot Europejskich (tzw. corpus iuris). Projekty te, z uwagi
na przedstawione wyzej ré6znice w ustawodawstwach, co nie powinno budzié
zdziwienia, napotkaly szereg przeszkdéd, zaré6wno natury prawnej, jak i poli-
tycznej, przy czym zwiazane bylo to przede wszystkim z brakiem politycznej
woli panstw cztonkowskich do przekazywania organom Unii swych suwe-
rennych uprawnien w tym zakresie®.

0 G. Grasso, Comunidades Europeas y derecho penal. Las relaciones entre el ordenamiento comu-
nitario y los sistemas penales de los Estados miembros, wspdlne wydanie Universidad de Castilla
La Mancha i OPOCE, 1993, s. 219 broni uregulowania odznaczajacego si¢ pewng elastycznoscia,
ktdre okreslatoby czyny zabronione i typologie przestepstw i sankcji, niemniej nieprowadzacego do
rygorystycznej kwantyfikacji (cyt. i thum. za E. Zielifiska, op. cit., s. 700 i n. oraz J. Vogel w: Stand
und Tendenzen..., s. 232 1 n.

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, uwaza, ze organy Wspdlnoty maja kompe-
tencje do dokonania harmonizacji przepiséw o charakterze karnym lub do zobowiazania do wpro-
wadzenia jednolitych rodzajow przestepstw, za kazdym razem gdy jest to konieczne, poniewaz
traktaty przyznaja tym organom szczegdlne uprawnienia dla realizacji celéw Wspélnoty. Ponadto
prawo wspdlnotowe powinno znalez¢ odzwierciedlenie w porzadku prawnym kazdego panstwa
cztonkowskiego, ktére musi przeanalizowac rodzaje przestepstw o charakterze ponadnarodowym
iustanowi¢ wtasne sankcje w poprzednio okre§lonych ramach (cyt. i ttum. za: E. Zielifiska, op. cit.,
oraz J. Vogel w: Stand und Tendenzen..., s. 232 i n.

62 L. Kubicki, op. cit., s. 922.

3 Por. m.in. A. Adamski, op. cit., s. 23.
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Rézne préby oparte zaréwno na zalozeniach unifikacji, jak i harmonizacji
prawa karnego podejmowano jeszcze przed Corpus luris. Byly to projekty
realizowane gtéwnie pod auspicjami ONZ oraz starania podejmowane juz na
forum Unii Europejskiej, ktére zmierzaly do opracowania modelowego kodek-
su karnego, nie przeradzajac si¢ jednak w realne konkretne rezultaty. W tym
miejscu nalezy przypomnie¢ tzw. trybunaly ad hoc do spraw zbrodni popeinio-
nych w bylej Jugostawii i Rwandzie, a takze prowadzone w ramach struktur
ONZ od potowy lat dziewigédziesigtych intensywne prace nad przygotowa-
niem dokumentu okres§lajacego podstawy funkcjonowania statego Miedzy-
narodowego Trybunatu Karnego. Niezaleznie od tych préb w ramach UE
pojawily sie koncepcje poszerzenia wspotpracy panstw czlonkowskich w ra-
mach III filaru. Zwieficzeniem prac prowadzonych przez ONZ i UE byly dwa
przedstawione dokumenty, tj. Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego
oraz przedstawiony 15 kwietnia 1997 roku w Parlamencie Europejskim Cor-
pus luris, zawierajacy przepisy karne majace na celu ochrong intereséw fi-
nansowych Unii Europejskie;.

Znaczacym faktem w zakresie harmonizacji kar bylo przyjecie konkluzji
Rady o praktycznym podej$ciu do zblizania kar z 24-25 kwietnia 2002 roku®.
Instrument ten, nieposiadajacy co prawda waloru normatywnego, wskazuje
podstawowe czynniki decydujace o przyjetym w danym czasie podejsciu do
kwestii harmonizacji kar. W konkluzjach Rada przyjmuje, ze w niektérych
wypadkach, mimo znaczacych réznic pomigdzy panstwami cztonkowskimi
W ustawowym zagrozeniu za te same przestepstwa, moze istnie¢ potrzeba
glebszej harmonizacji kar pozbawienia wolnosci. W takich wypadkach Rada
sugeruje harmonizacje gérnych granic ustawowego zagrozenia, przy czym ma
ona polegaé na obowigzku zapewnienia, ze granice te mieszczg si¢ w okreslo-
nym przedziale czasowym, np. pomiedzy 2 i 5 lat pozbawienia wolnosci,
przy czym pafistwa czlonkowskie nie sa zwiazane gérnym limitem danego
przedzialu. W istocie zatem wigzaca bytaby dolna granica limitu, ponizej kto-
rej, w razie wprowadzenia odpowiedniego przepisu do wiazacego instrumen-
tu prawnego Unii, pafistwa cztonkowskie nie moga ustala¢ gérnej granicy
ustawowego zagrozenia za dane przestepstwo. Nie ma natomiast do tej pory
harmonizacji w zakresie innych kar®.

Kolejne kroki to Traktat z Maastricht i III filar, gdzie zblizaniu miaty stu-
zy¢ przede wszystkim konwencje przyjmowane przez Rade i zalecane pan-
stwom czlonkowskim do przyjecia zgodnie z ich wymogami konstytucyjny-

% Dok. 9141/02 DROIPEN 33 7z 27.05.2002 1.

5 Por. J. Garstka, Wspdtpraca w sprawach karnych, [w:] Obszar wolnosci, bezpieczeristwa i spra-
wiedliwosci UE. Geneza, stan i perspektywy rozwoju, red. F. Jasinski, K. Smoter, Warszawa,
s. 364 1n.



Kompetenge WE i UE do stanowienia sankgi karnych 117

mi. Niewielka role odegraty réwniez tzw. wspélne dziatania oraz Traktat am-
sterdamski z prezentowanymi juz wczesniej art. 29 i 31 TUE (tzw. standardy
minimalne).

Rok 1999 to Tempere oraz milenijna strategia przeciwdzialania przestep-
czo$ci zorganizowanej. Obszary harmonizacji poszerzono na: pranie brud-
nych pienigdzy, falszowanie euro, handel ludZmi, seksualne wykorzystywa-
nie dzieci, korupcje, przestgpstwa komputerowe, przestepstwa przeciwko $ro-
dowisku, naduzycia finansowe i podatkowe®.

Obecnie kryminalizacja i penalizacja czynéw na poziomie krajowym naste-
puje jako efekt implementacji prawa wspdlnotowego, przybierajac w krajach
czlonkowskich formy bardzo zréznicowane, nie majace w zasadzie wiele wspél-
nego z idegq harmonizacji prawa karnego — chodzi o zapis o ,,zapewnieniu
przez panstwa czlonkowskie skutecznych, proporcjonalnych i odstrasza-
jacych sankcji karnych” (podkr. — R. P.). Pafistwa, wywigzujac si¢ z tego
zobowigzania, moga siegnaé po sankcje, np. administracyjne, albo uznaé za
przestepstwa z pelnymi tego konsekwencjami®’.

Przyszto$¢ nalezy wiazac z tzw. triadg — sankcje skuteczne, proporcjo-
nalne oraz odstreczajace®® (podkr. — R. P.), przy czym trzeba pamigtaé, jak
stusznie zwraca uwage E. Zielifiska, ze postulat ten Trybunat odnosi nie tylko
do ustawowych zagrozen kara, lecz réwniez do kar wymierzanych i faktycznie
wykonywanych, gdyz przeciez dopiero te ostatnie mogg by¢ oceniane z punk-
tu widzenia ich skutecznos$ci i efektu odstreczania®. Nie bez znaczenia jest
réwniez to, jak pisze E. Zielifiska, ze ta, jak to nazywa, triada odzwierciedla
rézne teorie kary, tj. w wymogu proporcjonalno$ci — teorie retrybutywne,
w wymogu skutecznoSci i efektu odstreczajacego — prewencji ogdlnej i szcze-
gblnej, te za§ warunki potraktowane tacznie nie za$ alternatywnie podkreslaja
funkcje utylitarna kary™.

Sformutowanie uzyte przez Trybunal nie zostalo wybrane przypadkowo.
Odwotujac si¢ bowiem do skutecznos$ci, proporcjonalnosci i odstraszajacego

6 Szerzej na ten temat w czesci ,,Obszary zharmonizowane” niniejszego opracowania.

Por. np. implementacje¢ dyrektywy 95/46/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika
1995 roku o ochronie 0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobod-
nego przeptywu tych danych, ktéra zobowiazuje panstwa cztonkowskie (art. 24) do sankcjonowa-
nia zawartych w niej postanowieft w ustawodawstwie wewnetrznym. Holandia i Niemcy wywiaza-
ly si¢ z tego zobowiazania, naktadajac gtéwnie sankcje administracyjne, natomiast np. Francja
podobnie jak Polska uznata naruszenie przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych za prze-
stepstwo i opatrzyta stosunkowo surowymi sankcjami. Cyt. za: A. Adamski, op. cit., s. 27.
Effectives, proportionnées et dissuasives, co wigkszo$¢ zasadnie ttumaczy jednak jako sankcje
odstraszajace, ttumaczenie ,,odstreczajace” pojawia si¢ w publikacjach E. Zielifiskiej.

9 E. Zielifiska, op. cit., s. 702.

0 Ibidem.
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charakteru sankcji, przywotluje Trybunal podstawowe warunki bezwzgledne-
g0 stosowania norm wspoélnotowych pomimo ich naruszenia. Co wiecej, zwa-
zywszy, ze kazdy wyrok skazujacy odpowiada podwdjnemu celowi — prewen-
¢ji indywidualnej i generalnej — poniewaz w nim sad wymierza karg stosujac
adekwatng norme¢ prawng, a w stosunku do spoteczno$ci zawiera grozbe po-
dobnego ukarania w przypadku realizacji znamion tego i podobnego typu
czynu, katalog sankcji skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych wy-
daje si¢ kompletny.

Obszary zharmonizowane

Obecnie dziataniami harmonizacyjnymi objete sg nastepujace obszary: terro-
ryzm’!', handel ludZmi’?, wykorzystywanie seksualne dzieci’®, pomoc w nie-
legalnym wyjezdzie lub pobycie™, przestepczosé przeciwko Srodowisku na-
turalnemu cztowieka”, handel narkotykami’®, przestepczo$é komputerowa’’.
Ponadto nalezy zauwazy¢ uzupelnienie istniejacego juz acquis communauta-
ire w zakresie ochrony intereséw finansowych Wspdélnot Europejskich doty-
czace przestepstw: oszustwa’s, korupcji’’, prania pieniedzy, zwiagzanych z na-
ruszeniem tych intereséw. Kolejnym przejawem harmonizacji jest ustanowie-
nie minimalnych wymogdéw penalizacyjnych dotyczacych falszowania lub

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

2 Dec. ram. 2002/629/WSiSW z 19 lipca 2002 roku w sprawie walki z handlem ludZzmi, Dz. Urz. WE

2002, L 203, s. 1.

Dec. ram. 2004/68/WSiSW z 13 czerwca 2002 roku dot. zwalczania seksualnego wykorzystywania

dzieci i pornografii dziecigcej, Dz. Urz. WE 2004, L 13, s. 44.

Dec. ram. 2002/90/WSiSW z 28 listopada 2002 roku w sprawie zdefiniowania utatwiania 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 utatwia-

niu nielegalnego wjazdu, przejazdu i pobytu, Dz. Urz. WE 2002, L 328, s. 1.

Dec. ram. 2003/80/WSiSW z 27 stycznia 2003 roku w sprawie ochrony srodowiska poprzez prawo

karne, Dz. Urz. WE 2003, L 29, s. 55.

Dec. ram. 2004/757/WSiSW z 25 pazdziernika 2004 roku ustanawiajaca minimalne przepisy okre-

$lajace znamiona przestepstw i kar w dziedzinie nielegalnego handlu narkotykami, Dz. Urz. WE

2004, L 335, s. 8.

Dec. ram. 2005/222/WSiSW z 24 maja 2005 roku w sprawie atakw na systemy informatyczne, Dz.

Urz. WE 2006, L 69, s. 67.

Konwencja o ochronie intereséw finansowych Wspélnot 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), ktéra weszta w zycie 17 pazdziernika 2002 roku.

Protokét z 18 wrzesnia 1996 roku do konwencji o ochronie intereséw finansowych wspdlnot

Europejskich (Dz. Urz. WE 1996, C 313, s. 2) oraz konwencji z 26 maja 1997 roku o zwalczaniu

korupcji obejmujacej urzednikéw Wspdlnot Europejskich oraz urzednikdw panstw cztonkowskich,

Dz. Urz. WE 1997, C 195, s. 2.
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podrabiania euro®, a takze pozostatych przestepstw przeciwko pewnos$ci ob-
rotu Srodkami ptatniczymi, jak fatszerstwa innych pieniedzy lub papieréw
wartoSciowych czy tez podrabianie niegotowkowych Srodkéw ptatniczych®!,
korupcji w sektorze prywatnym?®?, a takze prania pieniedzy z innych prze-
stepstw Zréodtowych niz popeitniane na szkode intereséw finansowych Wspdl-
not Europejskich.

Argumenty za i przeciw harmonizacji

Wielu teoretykéw prawa karnego sceptycznie ocenia najblizsze perspektywy
rozwoju prawa karnego jako prawa wspdlnotowego sensu stricto zaliczanego
do I filaru®. Wsréd argumentéw przeciw mozliwosci pelnej harmonizacji sankcji
karnych trafnie formutuje si¢ trzy zasadnicze, a mianowicie: przyczyny o cha-
rakterze humanitarnym (wynikajace z réznic w spolecznej wrazliwosci co do
oceny humanitaryzmu kary danego rodzaju) przyczyny prawno-karne, zwig-
zane z réznym rozumieniem w poszczegdlnych krajach cztonkowskich celéw
kary, zasady proporcjonalno$ci czy tez zasady indywidualizacji kary oraz przy-
czyny o charakterze strukturalnym, tj. ustrojowe, ekonomiczne itp.’* Stusznie
dodaje E. Zielifiska, ze odmiennos$ci w karaniu za niektée grupy przestgpstw
wynikaja ponadto z przyczyn etniczno-ideologicznych i stopnia spotecznej
tolerancji w danym panstwie dla okre§lonego niepozadanego zjawiska. Zda-
niem E. Zielifiskiej dotyczy to np. karania za przestepstwa zwigzane z prosty-
tucja i narkotykami. Réznice te wyrazne sa rOwniez w przypadku przestepstw

3

0 Dec. ram. 2000/383/WSiSW z 29 maja 2000 roku w sprawie zwiekszenia ochrony przez wprowa-

dzenie sankcji karnych oraz innego rodzaju kar za podrabianie pieniedzy w zwiazku z wprowadze-
niem euro, Dz. Urz. WE 2000, L 140, s. 1.

Dec. ram. z 28 maja 2001 roku w sprawie zwalczania falszowania i podrabiania niegotéwkowych
srodkow ptatnosci, Dz. Urz. WE 2001, L 149, s. 1.

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

Znamienna jest tutaj wypowiedz L. K. Paprzyckiego, podkreslajacego, ze ,,0 ile perspektywa rozwo-
ju europejskiego — unijnego prawa w innych dziedzinach wydaje si¢ nie budzié¢ wigkszych watpli-
wosci wobec chyba dos$é powszechnego przekonania, ze tak jak dotychczas ogarniaé ono bedzie
coraz szersze obszary, o tyle przyszto§¢ unijnego prawa karnego, materialnego, procesowego,
anawet wykonawczego rysuje si¢ nader mgliscie, gdyz obok entuzjastow europeizacji prawa karne-
go nie brakuje eurosceptykow i przeciwnikéw nawet tylko elementéw unijnego prawa karnego,
ktdérzy wyrazaja przekonanie, ze wystarczy doskonalenie wspétpracy migdzy pafistwami — cztonka-
mi Unii w ramach III filaru i doskonalenie prawa wewngtrznego oraz praktyki organdéw $cigania
i wymiaru sprawiedliwos$ci panstw cztonkowskich” — PrzysztoS¢ europejskiego — unijnego prawa
karnego, [w:] Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk, red. W. Czaplinski, Warszawa 2006, s. 621.

A. Bernardi, Opportunite de I’harmonisation, [w:] L’Harmonisation des sanction pénales en
Europe. Société de Législation comparée, Paris 2003, s. 451 i n., cyt. za: E. Zielifiska, op. cit.,
s. 695.
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gospodarczych i skarbowych, ktére moga sie wigza¢ z dominacja w poszcze-
g6lnych krajach cztonkowskich réznych koncepcji wolnego rynku i w zwiazku
z tym mniejszg lub wigksza akceptacja stopnia ingerencji wladzy paistwowej
w gospodarke albo by¢ konsekwencja odmiennego rozumienia zasady lojal-
nosci obywatela wobec wtadzy publicznej w sprawach fiskalnych®.

Przeciwnicy harmonizacji w zakresie sankcji prawno-karnych podnosza
ponadto, niezwykle trafnie zreszta, ze prawo karne jest wytworem historii
i kultury i jako takie odzwierciedla najistotniejsze narodowe przekonania
1 warto$ci. Dotyczy to np. harmonizacji tych typéw przestepstw, ktére po-
zostaja w Scistym zwiazku z moralno$cig. Niemniej jednocze$nie stusznie
podkredla sie, ze trudno w zasadzie ustali¢, czy réznice w karaniu za poszcze-
g6lne rodzaje przestepstw w poszczegdlnych panistwach cztonkowskich wy-
nikaja z réznic w systemach warto$ci, czy tez np. surowe kary za okre$lone
typy przestgpstw sa raczej pochodna ogdlnej punitywnosci systemu prawa
karnego danego pafistwa. Przeciwnicy podkre$laja rowniez brak upowaznie-
nia do peinej harmonizacji, wskazujac, ze w traktacie o UE jest mowa jedynie
o wymienionych tam dziedzinach przestepczoSci.

Jednym z argumentéw przeciwko harmonizacji, o ktérym nie mozna za-
pominac, jest to, ze w réznych pafistwach czlonkowskich funkcjonuja rézne
systemy sankcji. Do§¢ wspomnie¢ choéby w prawie niemieckim sankcje kar-
ne sensu stricto (Kriminalstrafen) oraz administracyjne sankcje karne (Ver-
waltungsstrafen®®) oparte przede wszystkim na grzywnie. Inaczej jest w pra-
wie francuskim, a jeszcze inaczej w angielskim. Réwniez w tym zakresie ce-
lowym wydaje si¢ sformutowanie autonomicznego pojecia sankcji karnej na
uzytek prawa wspdlnotowego. Poniekad takze i dlatego w celu przeprowa-
dzania dzialafh harmonizacyjnych wykorzystuje si¢ decyzje ramowe, ktére
nie wywotuja skutku bezposredniego, a wiaza panstwa czlonkowskie w od-
niesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagnigty, pozostawiajac jednak orga-
nom krajowym swobod¢ wyboru formy i §rodkéw do realizacji tego celu.

»Integracja” prawa karnego niesie ze soba wiele zagrozen. Trafnie owe
zagrozenia identyfikuje si¢ w nauce niemieckiej, méwiac przede wszystkim
o istotnej zmianie funkcji prawa karnego, co z pewnoS$cia nalezy uznaé za
zjawisko niebezpieczne. S. Braum wskazuje, ze o ile prewencyjne prawo kar-
ne musiato wskaza¢ dobro prawne, okresli¢ swoja tre§¢ oraz umie¢ uzasadnic
uzycie §rodkéw ochrony débr prawnych, o tyle europejskie prawo karne zjed-
nuje prawie wylacznie dzigki swej politycznej funkcjonalnosci. To co da sie
po europejsku wylansowaé i przedstawié jako propozycje globalnej kontroli
spotecznej, wydaje si¢ rdwniez zgodne z prawem. Prawo karne jest europej-

85 E. Zielifiska, op. cit., s. 695.
86 7 tym ze jest to kategoria, ktéra na gruncie prawa polskiego odpowiada kategorii wykroczefi.



Kompetenge WE i UE do stanowienia sankgi karnych 121

skim medium komunikacji, ktére powinno stanowi¢ czynny i wydajny do-
wod tzw. gubernatywnej polityki®’.

Interesujaca dyskusja odnos$nie do harmonizacji prawa karnego zostata
podjeta na konferencji w Salonikach, gdzie przewodniczacy Trybunatu
V. Skouris wyraznie podkreslal, ze prawo karne jest osobliwo$cig i od tego
trzeba zaczal, rozwazajac jego harmonizacj¢ w minimalnym choéby zakre-
sie. Przyznanie i ochrona wartosci podstawowych oddziatujg na wszystkie
dziedziny prawa: na prawo podatkowe, na prawo socjalne, jak réwniez na
prawo karne, dlatego tez zdaniem V. Skourisa w XXI wieku patriotyzm kon-
stytucyjny nie jest juz wtasciwy®®. Zarzuty te na konferencji w Salonikach
zostaly w wigkszosdci odparte przez obecnych tam przedstawicieli nauki, ktd-
rzy podnosili, ze prawo karne jak zadne inne gwarantuje prawo do ingerencji,
dlatego tez dla tej materii obowiazuje zasada nullum crimen sine lege parla-
mentaria. Stusznie podniesiono takze, ze osobliwo$§¢ prawa karnego zawiera
si¢ w skutkach prawnych i okolicznoSciach, przy czym nie tworzy ona warto-
Sci, lecz nawigzuje do wartos$ci istniejacych. Stusznie R. Hefendehl wskazuje,
ze nawet abstrahujac od nadrzednych regut legitymizacyjnych, takich jak Harm
Principle czy rozwazai na temat dobra/débr prawnie chronionych, prawo
karne w zaleznoSci od kraju w niektérych aspektach opiera si¢ na zupelnie
odmiennych przekonaniach kulturowych®’.

Dla réwnowagi jako jeden z argumentéw za harmonizacja nalezy podac,
ze w zakresie prawa karnego materialnego panistw cztonkowskich z pewno-
Sciag w prostej drodze prowadzi ona do ulatwienia wspétpracy miedzy tymi
paiistwami, z uwagi na to, ze poprzez powszechng penalizacje danego za-
chowania nie ma problemu ze spetnieniem choéby tzw. warunku podwdjnej
karalno$ci. Poza tym nie bez znaczenia sa tez racje o charakterze symbolicz-
nym, ktére nawiazuja do wspdlnotowych zasad réwnego traktowania i niedy-
skryminacji obywateli UE popadajacych w konflikt z prawem, niezaleznie od
tego, w ktérym panstwie cztonkowskim miato to miejsce. Ponadto proces
niwelacji najbardziej razacych réznic w zakresie systeméw kar i zasad ich
wymiaru potwierdzi znaczenie wspdlnego dziedzictwa kulturowego, o kté-

87 Por. P.-A. Albrecht, Kriminologie, 3. Aufl., Miinchen 2005, s. 58 i n.; W. Naucke, Konturen eines
nach — prdaventiven Strafrechts, KritV 1999, s. 336 i n., za: S. Braum, Program Haski Unii Euro-
pejskiej —wtasciwe i niewtasciwe priorytety europejskiej ewolucji prawa karnego, [w:] Europeiza-
cja prawa karnego w Polsce i w Niemczech — podstawy konstytucyjnoprawne, red. A. J. Szwarc,
J. C. Joerden, Poznan 2007, s. 24-25.

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

89 R. Hefendehl, ETS stawia na gltowie przyporzqdkowanie kompetencji w zakresie prawa karnego
— i dziwi sig krytyce, [w:] Europeizacja..., s. 46.
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rym mowa w art. 151 ust. TWE, oraz wzmocni wsréd obywateli poczucie
przynalezno$ci do Europy jako pewnej calosci politycznej, prawnej, kultural-
nej. Wreszcie do pozytywnych aspektéw harmonizacji sankcji o charakterze
praktycznym za A. Bernardim nalezy zaliczy¢ eliminacje wszystkich nega-
tywnych skutkéw istnienia zréznicowania sankcji, a w szczegdlnoSci likwi-
dacje tzw. rajéw przestgpczosci, gdzie najczeSciej dochodzi do popetniania
umyS$lnych przestgpstw w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej. Harmoniza-
cja sankcji nadto w odniesieniu do tej kategorii powinna ponadto zmienic
warunki rynkowe®°.

Polskie zatlozenia w najblizszym horyzoncie czasowym

Ministerstwo Sprawiedliwo$ci na swojej stronie internetowej jako jeden z ce-

6w w tzw. najblizszym horyzoncie czasowym zaklada projekt ustawy o zmia-

nie ustaw: kodeks karny, kodeks postgpowania karnego oraz ustawy o odpo-
wiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary,
majacy na celu wdrozenie do prawa polskiego nastgpujacych aktéw prawnych:

1. Decyzja ramowa 2005/214/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 roku w sprawie
stosowania zasady wzajemnego uznawania do kar o charakterze pieni¢z-
nym (termin implementacji uptynal 15 marca 2007 roku),

2. Decyzja ramowa 2004/68/WSiSW z 22 grudnia 2003 roku o zwalczaniu
seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dziecigcej (termin im-
plementacji uptynat 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 uptynat
22 lipca 2005 roku),

4. Decyzja ramowa Rady 2005/222/WSiSW z 24 lutego 2005 roku w spra-
wie atakéw na systemy informatyczne (termin implementacji minat 16 marca
2007 roku)°!.

Uwagi konicowe

Powyzsze uwagi wsparte analiza orzecznictwa Trybunatu, pogladéw doktry-
ny oraz stosownych regulacji, przede wszystkim tych na poziomie wspdlno-
towym, wskazuja, ze proces harmonizacji prawa karnego systematycznie mimo
pewnych réznic pogladéw postepuje. Coraz to nowe obszary staja si¢ obsza-
rami zharmonizowanymi, coraz to nowe obszary przewidziane sg w zamie-
rzeniach harmonizacyjnych. Obecnie nie sposéb powiedzie¢, jak zakoriczy

%0 Cyt. za: E. Zielinska, op. cit., s. 708.
1 http://www.ms.gov.pl/projekty/projekty.php.
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si¢ ten proces i co przyniesie. Na pewno z uwagi na pewne dziedziny, obsza-
ry przestgpczosci jest to — nawet mimo stusznych argumentéw przeciw — pro-
ces niewatpliwie pozadany, w niektérych za$§ dziedzinach nie tyle niemile
widziany, ile wrecz niemozliwy®2. W tej sytuacji w najblizszym czasie wspdlne
dziatania powinny si¢ skupi¢ przede wszystkim na wypracowaniu jak najdalej
idacego kompromisu, tak aby tych obszaréw nieobjetych zabiegami harmoni-
zacyjnymi bylo jak najmniej. Pelng harmonizacje czy tez unifikacje w zakresie
prawa karnego nalezy uznaé za niemozliwa.

%2 Por. uwagi zawarte w czesci ,,Argumenty za i przeciw harmonizacji” w niniejszej pracy. Procesom
harmonizacyjnym powinny by¢ poddane nie tylko znamiona czynéw zabronionych, ale réwniez
sankcje, przy czym powszechnie w zasadzie zauwaza si¢, ze do harmonizacji prawa karnego mate-
rialnego powinno doj$¢ tylko w tych obszarach, w ktdrych jest ona mozliwa, albowiem trudno
obecnie wyobrazi¢ sobie np. prowadzenie wspolnej polityki karnej w odniesieniu do takich zjawisk
jak aborcja czy eutanazja, gdyz sa to problemy niestety postrzegane bardzo réznie w panstwach
cztonkowskich.
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Kilka uwag odno$nie do tymczasowego
aresztowania

Tylko w okresie od 1 stycznia do 30 czerwca 2007 roku Europejski Trybunat
Praw Cztowieka oglosit 52 wyroki w sprawach polskich, z czego 34 dotyczy-
ty spraw karnych!.

W 22 sposréd wszystkich wyrokéw dotyczacych spraw karnych Trybunat
badat zasadno$¢ zarzutu zbyt dlugotrwalego stosowania tymczasowego aresz-
towania i uznat racje skarzacych az w 17 sprawach?.

Zarzuty skarzacych opieraly si¢ w gldwnej mierze na naruszeniu art. 5 § 3
Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolno$ci, ktéry brzmi
nastepujaco:

,»Kazdy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowieniami ustepu 1 lit. ¢)
niniejszego artykulu powinien zosta¢ niezwlocznie postawiony przed s¢dzia
lub innym urzednikiem uprawnionym przez ustawe do wykonywania wiadzy
sadowej i ma prawo by¢ sadzony w rozsadnym terminie albo zwolniony na
czas postgpowania. Zwolnienie moze zostal obwarowane gwarancja stawie-
nia sie na rozprawie”.

Zgodnie z cytowanym przepisem art. 5 § 3 Konwencji organy, postana-
wiajac o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wobec danej osoby badz
0 jego uchyleniu, sa zobowigzane do rozwazenia zastosowania alternatyw-
nych $§rodkéw zapewniajacych stawienie si¢ osoby na rozprawe. W rzeczy
samej artykul ten nie tylko zawiera prawo do ,,sadzenia w rozsadnym termi-

' http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.asp ?sessionld=7962956 &skin=hudoc-cc-en&action=request.
2 http://www.coe.org.pl.
3 http://www.coe.org.pl/re_konw/ETS_005.pdf.



126 Zyta Dyminska

nie albo zwolnienia na czas postgpowania”, ale takze przewiduje, ze ,,zwol-
nienie moze zosta¢ uzaleznione od udzielenia gwarancji zapewniajacych sta-
wienie si¢ na rozprawe”.

Trybunat wielokrotnie podkreslal w swych orzeczeniach, ze jednym z istot-
nych elementéw decydujacych o prawidlowo$ci zatrzymania w rozumieniu
art. 5 § 1 Konwencji jest brak arbitralno$ci. Pozbawienie wolnosci osobistej
jest samo w sobie Srodkiem o takiej wadze, ze jego uzycie mozna uznaé za
uprawnione tylko wtedy, gdy inne, mniej surowe §rodki byly brane pod uwa-
ge 1 zostaly przez sad uznane za niewystarczajace dla ochrony interesu pry-
watnego czy publicznego. Nie wystarczy zatem, aby pozbawienie wolno$ci
byto zgodne z prawem krajowym, ale dodatkowo powinno by¢ uznane za
konieczne w konkretnym przypadku.

W sprawach przeciwko Polsce dotyczacych przewlekto$ci postepowania
1 nieuzasadnionego oraz nadmiernego przedluzania si¢ tymczasowego aresz-
towania Trybunal najczedciej zwracat uwage, ze samo uzasadnione podejrze-
nie popetnienia przestepstwa nie moze by¢ wyltaczng przestanka tymczaso-
wego aresztowania, jak tez sama powaga zarzutdw nie moze usprawiedliwiaé
jego diugich okreséw. Stwierdzat ponadto, ze sad powinien mie¢ na uwadze,
iz z uptywem czasu pierwotna podstawa tymczasowego aresztowania staje
si¢ mniej istotna, i nie powinien powolywaé przez caly czas trwania §ledztwa
tej samej podstawy przy przedtuzaniu tymczasowego aresztowania®.

Na przykiad w sprawie Celejewski przeciwko Polsce, nr 17584/04, wyrok
z 4 maja 2006 roku, Trybunal stwierdzil, ze w omawianym przypadku sady
opieraly si¢ na mocnym domniemaniu prawnym, iz wysoko$¢ grozacej skar-
zacemu kary spowoduje, ,,iz skarzacy i inni oskarzeni bg¢da utrudniaé poste-
powanie karne”.

Podstawa ta byla powtarzana we wszystkich postanowieniach sadu. Sady
krajowe réwniez uwazaty, ze wobec wzglednie ztozonego charakteru sprawy
dotyczacej przestepczej grupy zorganizowanej tymczasowe aresztowanie skar-
zacego bylo niezbedne dla zapewnienia wtasciwego toku postgpowania. W ko-
lejnych decyzjach sady nie przedstawialy zadnych nowych powodéw przed-
luzania najbardziej dotkliwego Srodka zapobiegawczego stosowanego w sto-
sunku do skarzacego. Trybunal uznat, ze takie elementy jak szczegdlnie zlo-
zony charakter sprawy dotyczacej zorganizowanej grupy przestgpczej oskar-
zonej o popelnienie szeregu przestgpstw oraz znaczna ilo§¢ zgromadzonego
materialu dowodowego moga uzasadniaé¢ stosunkowo dlugi okres stosowa-
nia tymczasowego aresztowania, jednakze nie przyznaja wladzom nieograni-

4 http://www.coe.org.pl/, Witold Litwa p. Polsce, nr 26629/95, ETPC 2000-111; Jabtoriski przeciwko
Polsce, Czarnecki przeciwko Polsce, wyrok z 28 lipca 2005 roku; Drabek przeciwko Polsce, wyrok
z 20 czerwca 2006 roku.
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czonego prawa do przediluzania stosowania tego Srodka zapobiegawczego,
poniewaz wraz z uplywem czasu poczatkowe powody jego stosowania staja
sie coraz mniej zasadne. Sady krajowe powinny si¢ wéwczas oprzeé na in-
nych ,.istotnych” i ,,wystarczajacych” podstawach uzasadniajacych pozba-
wienie wolnosci’.

Konkludujac, Trybunat stwierdzit, ze wraz z uplywem czasu surowo$¢ prze-
widywanej kary samodzielnie lub w powiazaniu z innymi podstawami, na
ktére powotywaly si¢ sady, nie moze by¢ uznana za wystarczajace uzasad-
nienie przetrzymywania skarzacego w areszcie przez bardzo dlugi okres bez
mata 4 lat.

Innym przyktadem sprawy, w ktérych Trybunal rozstrzygnal na korzysé
skarzacego z powodu nadmiernego czasu trwania tymczasowego aresztowa-
nia, jest sprawa Czajka przeciwko Polsce, nr 15067/02, wyrok z 13 lutego
2007 roku®. W wyroku Trybunatl stwierdzil, ze utrzymywanie tymczasowego
aresztowania moze by¢ usprawiedliwione jedynie wtedy, gdy istniejg po temu
szczegblne wskazania, takie jak wymogi interesu publicznego, w ktérych
odejécie od zasady domniemania niewinno$ci przewaza nad zasada poszano-
wania wolnos$ci jednostki zawartg w art. 5 Konwencji.

Domniemanie przemawia na rzecz zwolnienia, a druga czes$¢ art. 5 § 3 nie
daje wtadzom sadowym wyboru migedzy doprowadzeniem oskarzonego na roz-
prawe w rozsagdnym terminie albo warunkowym jego zwolnieniem podczas
procesu. Do czasu skazania musi by¢ on uznany za niewinnego, a istotnym
postanowieniem art. 5 ust. 3 jest wymdg warunkowego zwolnienia z chwilg
ustania zasadnos$ci jego przedluzania.

Trybunat zgodzil sig, iz podejrzenie, ze skarzacy popetnil zarzucane mu
czyny, mogto poczatkowo stanowi¢ podstawe stosowania wobec niego aresztu,
zwlaszcza w $wietle faktu, iz skarzacy zostal nastgpnie skazany na dlugi okres
pozbawienia wolnoSci. Jednak nie mozna nim uzasadniaé wyjatkowo dtugie-
go okresu 5 lat i 5 miesiecy, podczas ktérego stosowano wobec skarzacego
najsurowszy Srodek zapobiegawczy.

Inne sprawy, w ktérych Trybunal uznal, ze surowo$¢ przewidywanej kary,
sama badZ w zwiazku z innymi podstawami, na ktérych oparly si¢ organy
krajowe, nie stanowi ,,wladciwej i wystarczajacej podstawy” do utrzymywa-
nia wobec skarzacego tymczasowego aresztowania przez skrajnie dlugie okre-
sy, to np. Sprawa Kankowski przeciwko Polsce, nr 10268/03, wyrok z 4 paz-
dziernika 2005 roku — tymczasowy areszt trwajacy ponad 4 lata i 5 miesigcy,
Sprawa Czarnecki przeciwko Polsce — areszt 5 lat i miesiac, 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.
¢ http://www.coe.org.pl/, Czajka przeciwko Polsce, nr 15067/02, wyrok z 13 lutego 2007 roku.
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wyrok z 4 pazdziernika 2005 roku, w ktérej catkowity okres tymczasowego
aresztowania skarzacego podlegajacy rozpatrzeniu na podstawie art. 5 § 3
Konwencji to prawie 6 lat i 3 miesigce’.

Wieloé¢ skarg z Polski dotyczacych przewleklosci postgpowania, nadmier-
nie dlugiego i nieuzasadnionego tymczasowego aresztowania spowodowala,
ze z koficem ubiegtego roku Trybunat zwrécit sie do rzadu polskiego o zloze-
nie wyjasnien w tej sprawie i przygotowanie raportu na temat stosowania tym-
czasowego aresztu®.

W tym stanie rzeczy nalezatoby si¢ zastanowié, co jest tego przyczyna.

Nalezy si¢ zastanowié, czy przepisy obowigzujacego kodeksu postgpowa-
nia karnego stoja w sprzecznoSci z art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnoSci.

Ustawa z 6 czerwca 1997 roku Kodeks postgpowania karnego, ktéra
weszla w zycie 1 wrze$nia 1998 roku, okre§la tymczasowe aresztowanie
jako jeden ze Srodkéw zapobiegawczych. Pozostate Srodki — nieizolacyjne
— to poreczenie majatkowe, dozoér policji, porgczenie osoby godnej zaufa-
nia, porgczenie spoleczne, zawieszenie oskarzonego w okreslonej dziatalno-
Sci i zakaz opuszczania kraju.

Art. 249 § 1 k.p.k. wymienia ogélne podstawy stosowania Srodkéw zapo-
biegawczych i stanowi, ze: ,,Srodki zapobiegawcze mozna stosowaé w celu
zabezpieczenia prawidlowego toku postgpowania, a wyjatkowo takze w celu
zapobiegnigcia popelnieniu przez oskarzonego nowego, cigzkiego przestep-
stwa; mozna je stosowac tylko wtedy, gdy zebrane dowody wskazuja na duze
prawdopodobiefistwo, ze oskarzony popetnit przestepstwo’.

Art. 258 k.p.k. wylicza podstawy dla stosowania tymczasowego areszto-
wania, ktérymi moga by¢:

,»1) uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania si¢ oskarzonego, zwlasz-
cza wtedy, gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamo$ci albo nie ma on w kraju
stalego miejsca pobytu,

2) uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naklanial do sktadania falszy-
wych zeznah lub wyjasniet albo w inny bezprawny sposéb utrudnial poste-
powanie karne,

3) jezeli oskarzonemu zarzuca si¢ popelnienie zbrodni lub wystepku za-
grozonego karag pozbawienia wolno$ci, ktérej gérna granica wynosi co naj-
mniej 8 lat, albo gdy sad pierwszej instancji skazal go na kar¢ pozbawienia
wolno$ci nie nizsza niz 3 lata, potrzeba zastosowania tymczasowego areszto-
wania w celu zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania moze by¢
uzasadniona grozaca oskarzonemu surowa karg”.

" http://www.coe.org.pl/.
8 Ibidem.
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PodkreSlenia jednak wymaga fakt, ze k.p.k. traktuje tymczasowe areszto-
wanie jako §rodek zapobiegawczy o wyjatkowym charakterze i w art. 257 § 1
daje prymat srodkom zapobiegawczym o nieizolacyjnym charakterze, stano-
wiac, ze: ,tymczasowego aresztowania nie stosuje sie, jezeli wystarczajacy
jest inny Srodek zapobiegawczy”. Do wszystkich §rodkéw zapobiegawczych
nalezy odnie$¢ obowigzujaca regule minimalizacji, rozumiang w ten sposéb,
ze w pierwszej kolejnosci nalezy stosowaé Srodek najmniej dotkliwy, a tym-
czasowe aresztowanie tylko wéwczas, gdy inny Srodek zapobiegawczy jest
niewystarczajacy. Z dyrektywa ta laczy sie réwniez zapis art. 253 § 1 k.p.k.,
ktéry stanowi, ze Srodek zapobiegawczy nalezy uchyli¢ lub zmienié, jesli
ustang przyczyny, wskutek ktérych zostat on zastosowany, lub powstang przy-
czyny uzasadniajace jego uchylenie lub zmiane®.

Art. 259 k.p.k. daje réwniez pewna dowolno§¢ w stosowaniu tymczaso-
wego aresztowania, ,,zwlaszcza gdy pozbawienie oskarzonego wolnoSci:

1) spowodowatoby dla jego zycia lub zdrowia powazne niebezpieczefistwo,
2) pociagaloby wyjatkowo cigzkie skutki dla oskarzonego lub jego najbliz-
szej rodziny”.

Nalezy zauwazy¢, ze chol przestanki stosowania tymczasowego areszto-
wania okreS§lone w przepisach art. 249 § 1, art. 258 § 1 pkt 1 i § 3 k.p.k. sa
szerzej ujete anizeli w cytowanym przepisie Konwencji, nie stanowi to jednak
sprzeczno$ci z Konwencja, albowiem odsyla ona w tym zakresie do przepiséw
prawa krajowego. Stosowanie tymczasowego aresztowania w pierwszej kolej-
nosci powinno by¢ zgodne z przepisami prawa krajowego, a nastgpnie dopiero
moze by¢ oceniane jest pod katem zgodno$ci z art. 5 Konwencji.

Art. 263 k.p.k. wyznacza terminy stosowania tymczasowego aresztowa-
nia. Paragraf 1 cytowanego przepisu stanowi, ze sad, stosujac tymczasowe
aresztowanie, oznacza jego termin na okres nie dtuzszy niz 3 miesiace.

Z § 2 1§ 3 wzmiankowanego przepisu wynika, ze taczny czas trwania
tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym nie moze
przekroczy¢ 12 miesiecy, a do chwili wydania pierwszego wyroku przez sad
pierwszej instancji nie moze przekroczy¢ 2 lat. W § 4 przewidziane natomiast
zostaly wyjatkowe sytuacje, w ktdrych mozliwe jest przedtuzenie stosowania
tymczasowego aresztowania na okres przekraczajacy wskazane terminy. W$réd
takich wymienione sa: konieczno$¢, jaka powstaje w zwiazku z zawiesze-
niem postgpowania karnego, czynnos$ciami zmierzajacymi do ustalenia lub
potwierdzenia tozsamos$ci oskarzonego, przedtuzajaca si¢ obserwacja psy-

° J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2005, s. 146; J. Grajewski, L. Paprzycki,
M. Plachta, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakoéw 2003, s. 365-366; J. Izydor-
czyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postepowaniu karnym, Krakéw 2002,
s. 136-139.
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chiatryczna oskarzonego, przedluzajacym si¢ opracowywaniem opinii bie-
gtego, wykonywaniem czynno$ci dowodowych w sprawie o szczegdlnej za-
wilo$ci lub poza granicami kraju, celowe przewlekanie postepowania przez
oskarzonego, jak réwniez inne istotne przeszkody, ktérych usunigcie byto
niemozliwe.

Warto w tym miejscu przypomnieé, ze zapis tego artykutu byt przedmio-
tem skargi konstytucyjnej, skutkiem czego wyrokiem z dnia 24 lipca 2006
roku, sygn. SK 58/03, Trybunat Konstytucyjny orzekt m.in., iz przepis
art. 263 § 4 k.p.k., w czeSci obejmujacej zwrot: ,,a takze z powodu innych
istotnych przeszkdd, ktérych usunigcie bylo niemozliwe”, w zakresie, w ja-
kim odnosi si¢ do postgpowania przygotowawczego, jest niezgodny z art. 41
ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 1 i 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

W uzasadnieniu wyroku Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze wsréd wy-
mienionych w przepisie art. 263 § 4 k.p.k. przestanek ostatnia z nich: ,,a takze
z powodu innych istotnych przeszkdd, ktérych usunigcie byto niemozliwe”,
ma szczegdllnie nieostry charakter, co utrudnia jej jednoznaczne odczytanie.
Powodowato to, ze ustawowy ,,wyjatek od wyjatku” w zakresie przedtuzania
tymczasowego aresztowania byt norma nader tatwa do zastosowania, gdyz
powyzsza przestanka z trudem poddawala si¢ obiektywnym kryteriom oce-
ny. Taka sytuacja byta szczegélnie niepozadana w postgpowaniu przygoto-
wawczym. Dokonana zmiana sprowadza si¢ do usunigcia z przepisu art. 263
§ 4 przestanki: ,,a takze z powodu innych istotnych przeszkéd, ktérych usu-
nigcie bylo niemozliwe”, i wprowadzenia nowej — ,,czynno$ci zmierzajacych
do ustalenia lub potwierdzenia tozsamos$ci oskarzonego”. Nowa przestanka
spelnia kryterium okre§lonosci i poddaje si¢ obiektywnej ocenie. Bedzie ona
miala zastosowanie przede wszystkim w postgpowaniu przygotowawczym.

W zwiazku z treScia tego wyroku ustawg z 12 stycznia 2007 roku o zmia-
nie ustawy Kodeks postepowania karnego (Dz. U. nr 20, poz. 116) zaskarzo-
ny przepis zostal znowelizowany. Nowelizacja ta weszta w zycie 20 stycznia
2008 roku.

Nowela do k.p.k. dodata nowy przepis art. 263 § 4a, zgodnie z ktérym przed-
luzenie stosowania tymczasowego aresztowania na etapie postegpowania sado-
wego powyzej termindéw okreSlonych w § 3 mozliwe bedzie takze z powodu
»~innych istotnych przeszkéd, ktérych usunigcie bylo niemozliwe”. Oznacza to
pozostawienie mozliwos$ci przedluzania tymczasowego aresztowania na pod-
stawie zakwestionowanej przez Trybunal Konstytucyjny, ale jedynie na etapie
postepowania sagdowego. Wlasciwemu stosowaniu tego przepisu powinno stu-
zy¢ wypracowanie w orzecznictwie spdéjnej i jednolitej jego wyktadnil®.

10" Prokuratura i Prawo” 2007, nr 7-8.
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Przy merytorycznym rozstrzyganiu wniosku o przedtuzenie stosowania tego
Srodka na okres przekraczajacy terminy okreSlone w art. 263 § 2 1 3 k.p.k. sad
apelacyjny musi uwzgledni¢ istnienie w konkretnej sprawie zard6wno ogdlnej
(art. 249 § 1), jak i szczegdlnej (art. 258) przestanki tymczasowego areszto-
wania, brak okoliczno$ci wymienionych w art. 259, istnienie jednej z przesta-
nek okreslonych w art. 263 § 4, kryteria przemawiajace za oznaczaniem okresu
przedtuzenia. Okoliczno$ci wymienione w § 4 art. 263 k.p.k. stanowia pod-
stawe przedluzenia tego Srodka nie tylko wtedy, gdy istnieja w chwili uptywu
terminéw okreS§lonych w § 2 i 3 art. 263 k.p.k., ale takze wtedy, gdy wystapi-
ty wczesniej w toku postepowania w danej sprawie!'!.

Uregulowania te nie stojag w sprzeczno$ci z zapisami Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, jednak, jak wskazuje cytowa-
ne wczesniej orzecznictwo Trybunatu, niewlasciwa jest praktyka ich stoso-
wania. Przepisy te sa do$¢ nieprecyzyjne i pozwalaja na wydtuzanie maksy-
malnych termindéw tymczasowego aresztowania.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ dane statystyczne Ministerstwa Spra-
wiedliwo$ci odnoszace si¢ do tymczasowego aresztowania w postgpowaniu
przygotowawczym. Jak wynika z przedstawionych w tab. 1 danych, liczba
0s6b tymczasowo aresztowanych w postgpowaniu przygotowawczym w 2007
roku nie byla mata (33 657 oséb).

Przewazaly niezbyt dlugie okresy tymczasowych aresztowan — 2 miesigce
aresztowano ponad 19 000 oséb. Tylko 31 bylo tymczasowo aresztowanych
ponad 2 lata, co stanowilo 0,1% ogdétu tymczasowo aresztowanych.

Gorzej natomiast przedstawia si¢ sytuacja liczby i dtugosci tymczasowych
aresztowa w postgpowaniu sadowym. Prezentowane dane dotycza 2006 roku,
nie opublikowano bowiem bardziej aktualnych danych. Jesli chodzi o liczbe
0s6b tymczasowo aresztowanych powyzej 2 lat, to — jak widaé — problem ten
dotyka w gléwnej mierze sadéw okrggowych, ktére z racji wlasciwosci rze-
czowej zajmuja si¢ rozpatrywaniem spraw o skomplikowanym stanie fak-
tycznym i prawnym. Na koniec 2006 roku tymczasowo aresztowanych po-
wyzej 2 lat pozostajacych w dyspozycji wspomnianego sadu byto 850 oséb
(sposréd 1054 ogdtem).

W $wietle zaprezentowanych danych niepokoi dlugotrwalos¢ stosowa-
nia tymczasowych aresztowan, ktéra moze wskazywaé na niewlasciwe czy
opieszate prowadzenie postepowan przygotowawczych i sagdowych. Istnie-
je zatem konieczno$¢ takiego doprecyzowania przepiséw, aby nie pozwala-
ly na przedluzanie tymczasowego aresztowania w nieskoficzonos$¢.

""" 'W. Grzeszczyk, Przestanki przedtuzenia tymczasowego aresztowania na podstawie art. 222 § 4
k.p.k. w $§wietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,,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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Tab. 1. Stosowanie tymczasowego aresztowania (dane z wydzialow
zamiejscowych prokuratury krajowej, prokuratur apelacyjnych,
okregowych i rejonowych lacznie — dok.), dane za 2007 rok

Czas trwania tymczasowego Liczba os6b Procent
aresztowania w liczbach bezwzglednych

do miesiaca 6 645 19,7
powyzej 1 do 2 miesigcy 6473 19,2
powyzej 2 do 3 miesigcy 19 234 27,4
powyzej 3 do 4 miesigcy 2 507 7,4
powyzej 4 do 5 miesigcy 2327 6.9
powyzej 5 do 6 miesigcy 2114 6,3
powyzej 6 do 9 miesigcy 2423 7,2
powyzej 9 miesigsy do roku 1239 3,7
powyzej 1 roku do I roku i 6 miesiecy 492 1,5
powyzej 1 roku i 6 miesigcy do 2 lat 172 0,5
ponad 2 lata 31 0,1
Suma 43 657 100,0

Zrédto: Ministerstwo Sprawiedliwosci, http://ms.gov.pl/statystyki/statystyki.php.

Tab. 2
Czas trwania Tymczasowo aresztowani do dyspozycji
tymczasowego | Sadéw rejonowych| Sadéw okregowych Prokuratur Razem
aresztowania

30.06.06 | 31.12.06 |30.06.06| 31.12.06 | 30.06.06 | 31.12.06 |30.06.06|31.12.06

do 3 miesigcy 1791 2729 137 160 4476 | 4617 6404 | 7506
od 3 do 1912 2301 503 391 1360 | 1270 3775 3692
6 miesigcy
od 6 do 1690 1913 1068 | 1237 649 855 3407 | 4005
12 miesigcy
od 12 do 972 918 1309 | 1362 150 186 2431 2466
24 miesigcy
powyzej 202 192 790 850 11 12 1003 1054
24 miesigcy

Zrédto: dane na podstawie informacji statystycznych publikowanych przez CZSW: pisma
Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego do RPO z dnia 14 grudnia 2006 roku
(nr DSP-1-5006-505/06); Informacji statystycznej o dziatalnosci powszechnych jednostek
prokuratury w I pétroczu 2006 roku oraz informacji za 2006 rok — Dziat Statystyki Mini-

sterstwa Sprawiedliwosci.
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Juz w czasie V kadencji Sejmu 27 kwietnia 2007 roku zostal zgtoszony
przez postéw Platformy Obywatelskiej projekt zmian kodeksu postepowania
karnego, ktéry dotyczyl doprecyzowania przestanek stosowania instytucji
tymczasowego aresztowania.

Projekt ten zaktadal m.in. konieczno$§¢ poinformowania zatrzymanego o pra-
wie do ustanowienia obroficy, nadto obligowat sad lub prokuratora do przestu-
chania podejrzanego/oskarzonego przed zastosowaniem $rodka zapobiegaw-
czego.

Istotng zmiang mialo by¢ przeniesienie kompetencji do stosowania tym-
czasowego aresztowania w postgpowaniu przygotowawczym do sadu okre-
gowego, w ktérego okregu prowadzi si¢ postepowanie, a w wypadkach nie-
cierpigcych zwtoki o tymczasowym aresztowaniu moégtby decydowac takze
inny sad okregowy. Przekazanie kompetencji o orzekaniu aresztu tymczaso-
wego z sadow rejonowych do okregowych miatlo zapewnié jego orzekanie
przez sad cechujacy si¢ wickszym doswiadczeniem, rozwaga i mniejsza po-
datno$cia na réznego rodzaju naciski.

Przedtuzenie stosowania tymczasowego aresztowania na okres oznaczo-
ny, przekraczajacy termin okre§lony w art. 263 § 3 k.p.k., mogto by¢ doko-
nane przez sad apelacyjny, w ktérego okregu prowadzi si¢ postepowanie, na
wniosek sadu, przed ktérym sprawa si¢ toczy — jezeli konieczno$¢ taka po-
wstataby w zwigzku z zawieszeniem postgpowania karnego, przedtuzajaca
si¢ obserwacja psychiatryczng oskarzonego, przedtuzajacym si¢ opracowy-
waniem opinii biegltego, wykonywaniem czynnos$ci dowodowych w sprawie
0 szczegblnej zawitosci lub poza granicami kraju, a takze celowym przewle-
kaniem postepowania przez oskarzonego”'2.

Omawiany projekt zostal jednak odrzucony 10 lipca 2007 roku.

Obecnie sprawa konieczno$ci dokonania zmian przepiséw odnoszacych
si¢ do tymczasowego aresztowania odzyta na nowo, gtéwnie wymuszona przez
Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci. Najnowszym projektem w tej dziedzi-
nie jest projekt Ministerstwa Sprawiedliwosci z 19 maja 2008 roku, wedtug
ktérego ,,zatrzymanego nalezy natychmiast poinformowa¢ o przyczynach
zatrzymania i o przystugujacych mu prawach, w tym o prawie do skorzysta-
nia z pomocy adwokata, oraz wystuchaé go”.

Projekt ten w odniesieniu do przedtuzenia tymczasowego aresztowania
ponad terminy wskazane w ustawie proponuje:

»S 4. Przedluzenia stosowania tymczasowego aresztowania na okres ozna-
czony, przekraczajacy terminy okre§lone w § 2 i 3, moze dokonaé sad apela-
cyjny, w ktérego okregu prowadzi si¢ postepowanie na wniosek sadu, przed
ktérym sprawa si¢ toczy, a w postepowaniu przygotowawczym na wniosek

12 http://orka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/wgdruku/1851.
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wlasciwego prokuratora bezposrednio przelozonego wobec prokuratora pro-
wadzacego lub nadzorujacego Sledztwo — jezeli konieczno$¢ taka powstaje
w zwiagzku z zawieszeniem postgpowania karnego, czynno$ciami zmierzajacy-
mi do ustalenia lub potwierdzenia tozsamo$ci oskarzonego, wykonywaniem
czynno$ci dowodowych w sprawie o szczegdlnej zawitosci lub poza granicami
kraju, a takze celowym przewlekaniem postepowania przez oskarzonego”.

Przyjecie tej zmiany umozliwitoby przediluzanie tymczasowego areszto-
wania w postgpowaniu sadowym (na okres dluzszy niz 2 lata) oraz w poste-
powaniu przygotowawczym (na okres dluzszy niz 12 miesigcy) wylacznie na
podstawie $ciSle okreslonych przestanek z art. 263 § 4 k.p.k., to jest, jezeli
konieczno$¢ taka powstanie w zwigzku z:

1. Zawieszeniem postepowania karnego,

2. CzynnoSciami zmierzajacymi do potwierdzenia tozsamos$ci oskarzonego,

3. Wykonywaniem czynno$ci dowodowych w sprawie o szczegdlnej zawito-
$ci lub poza granicami kraju,

4. Celowym przewlekaniem postgpowania przez oskarzonego.

Proponowane rozwiazanie zmierza do wyeliminowania przestanki w po-
staci ,,innych istotnych przeszkdd, ktérych usunigcie bylo niemozliwe”, jako
okolicznos$ci uzasadniajacej przediuzenie stosowania tymczasowego areszto-
wania réwniez w toku postgpowania sadowego, ponad wzglednie ostateczny
termin okres§lony w art. 263 § 3 k.p.k. (2 lata).

Zmiana ta nawigzuje do oméwionego wyzej wyroku Trybunalu Konstytu-
cyjnego z 24 lipca 2006 roku, sygn. akt SK 58/03, wedlug ktérego wsréd wy-
mienionych w przepisie art. 263 § 4 k.p.k. przestanek ostatnia: ,,a takze z po-
wodu innych istotnych przeszkdéd, ktérych usunigcie byto niemozliwe”, jest
szczeg6lnie nieprecyzyjna, co utrudnia jej jednoznaczne odczytanie. W zwiaz-
ku z tym nie mozna jej traktowaé jako swoistej klauzuli generalnej, majacej
za zadanie uelastycznienie samego przepisu.

Uwzgledniajac réwniez stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego zawarte
w wyroku z 10 lipca 2007 roku, sygn. SK 50/06, projekt eliminuje przestanke
uzasadniajgcg przedluzenie czasu trwania tymczasowego aresztowania w po-
staci przedluzajacej si¢ obserwacji psychiatrycznej oskarzonego. W powola-
nym orzeczeniu Trybunal Konstytucyjny stwierdzit m.in., Ze pozbawienie
wolnosci na potrzeby toczacego si¢ postgpowania karnego nie moze by¢ dla
oskarzonego dolegliwoscia sama w sobie, a mozna je stosowaé jedynie woOw-
czas, gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie prawnym dla ochro-
ny takich wartoSci, jak: bezpieczefistwo, porzadek publiczny czy wolnoSci
i prawa innych oséb.

Tym samym uznano, ze sprzeczna ze standardami konstytucyjnymi jest tak-
ze przestanka przedluzenia tymczasowego aresztowania oskarzonego z powo-
du przeciagajacego si¢ opracowywania opinii przez bieglego. Z tego wzgledu
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projekt eliminuje z tresci art. 263 § 4 k.p.k. réwniez i t¢ przestanke. Termin
opracowania opinii przez bieglego ustalony z organem procesowym przed
podjeciem si¢ opiniowania powinien by¢ bezwzglednie przestrzegany, a jego
przekroczenie przez bieglego — niezaleznie od jego specjalno$ci — nie moze
wywotywaé negatywnych skutkéw procesowych dla oskarzonego.

Projekt ten nalezy oceni¢ w pelni pozytywnie, jesli idzie o wyeliminowa-
nie wskazanych wyzej przestanek do przedtuzania tymczasowego areszto-
wania ponad terminy zakre§lone art. 263 § 2 i 3 k.p.k. Natomiast istnieje
obawa, ze w Swietle utartej praktyki sadéw stosujacych i przedtuzajacych
areszty tymczasowe nie spelni on swych zatozei i nie spowoduje znaczacego
zmniejszenia dtugotrwalych aresztow.

Wydaje sie, ze jedynym skutecznym sposobem wyeliminowania tej niepo-
kojacej praktyki jest wprowadzenie okreSlonych gérnych granicznych termi-
néw trwania aresztéw, powyzej ktérych bezwzglednie nie mozna by ich byto
przedtuzad.

Na koniec nalezy zauwazy¢, ze bardzo istotne w kontekscie przedtuzajace-
g0 si¢ tymczasowego aresztowania stosowanego wobec podejrzanego w danej
sprawie jest zagadnienie sprawnoS$ci postgpowania przygotowawczego. Kwe-
stia ta wielokrotnie byta przedmiotem orzeczen sadéw apelacyjnych. Wynika
z nich, ze kazde Sledztwo powinno by¢ prowadzone w rozsadnych granicach
1 ukoficzone w odpowiednim terminie, by nie zostalo naruszone prawo strony
do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, a na prokuratorze cigzy
obowiagzek odpowiedniego zorganizowania czynno$ci §ledczych. Koniecz-
no$¢ ciaglego uzupelniania materialu dowodowego nie budzi watpliwosci,
jednakze nalezy rozwazy¢ definitywnie zakoficzenie postgpowania przynaj-
mniej odno$nie do czeSci zarzucanych podejrzanemu czynéw. (Postanowie-
nie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 listopada 2006 roku, sygn. II
AKz 687/2006)".

W sytuacji dlugotrwalego pozbawienia wolnosci podejrzanego na wstep-
nym etapie procesu dla prowadzacego postgpowanie priorytetem powinno
by¢ doprowadzenie w mozliwie najkrétszym czasie do rozpoznania sprawy
przez sad — przynajmniej wobec tych zarzutéw, ktére dalszego uzupelnienia
nie wymagaja i uprawniaja albo do umorzenia postgpowania, albo do skiero-
wania do wlasciwego sadu aktu oskarzenia. (Postanowienie Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z 30 sierpnia 2006 roku, syg. II AKp 279/2006)'.

13 LexPolonica” nr 1460348, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr 1, poz. 86.

14 LexPolonica” nr 1460342, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr 1, poz. 82, podobnie Postano-
wienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 26 pazdziernika 2006 roku, II AKp 332/2006, ,,Kra-
kowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr 1, poz. 83.
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W §$wietle cytowanych orzeczen w celu uniknigcia nadmiernego przedtu-
Zenia postgpowania, a co za tym idzie aresztowania, zasadne wydaje si¢ roz-
wazenie czgstszego wykorzystania instytucji wylaczenia okres§lonej w art. 34
§ 3 kpk

Biorac powyzsze pod uwage, proponowatabym wprowadzenie w art. 263
k.p.k. maksymalnego czasu trwania tymczasowego aresztowania, bez mozli-
wosci jego przedtuzania — w postepowaniu przygotowawczym 12 miesigcy,
za$ do chwili wydania pierwszego wyroku przez sad pierwszej instancji 2 lata
1 6 miesigcy. Wyjatek od tej reguly moglyby stanowié sprawy o przestgpstwa
z zakresu przestgpczos$ci terrorystycznej, zorganizowanej czy tez zabdjstwo.

Wprowadzenie tych granic wydaje si¢ konieczne, w przeciwnym razie
zawsze bedzie bowiem istniato niebezpieczenistwo, Ze ten najdotkliwszy $ro-
dek zapobiegawczy stanie si¢ forma nacisku na oskarzonego, a pafistwo pol-
skie bedzie musiato odpowiedzie¢ przed Europejskim Trybunatem Sprawie-
dliwos$ci za nieprzestrzeganie standardéw.



Michat Skorecki

Problematyka ekspertyz prywatnych

na tle procesu standaryzacji opiniowania
bieglych w wybranych krajach

Unii Europejskiej

W polskim stanie prawnym, wedlug dyspozycji art. 193 § 2 Kodeksu poste-
powania karnego, ,,w celu wydania opinii mozna si¢ zwrécié¢ do instytucji
naukowej lub specjalistycznej”. Zgodnie z doktryng pojecie instytucji spe-
cjalistycznej nalezy rozumieé jako zakltad specjalistyczny lub instytucje po-
wotlang do opiniowania'. Tak nieprecyzyjne zdefiniowanie przez ustawodaw-
c¢ owego pojecia otwarto droge firmom prywatnym do §wiadczenia ustug
w zakresie wykonywania ekspertyz kryminalistycznych na zlecenie organéw
procesowych. W systemie komunistycznym ten problem miat znaczenie mar-
ginalne, bowiem przeprowadzaniem ekspertyz kryminalistycznych zajmowaty
si¢ gtdwnie jednostki pafistwowe Owczesnego wymiaru sprawiedliwos$ci oraz
placoéwki uniwersyteckie. Sytuacje zré6znicowata wprowadzona po 1989 roku
wielokrotnie nowelizowana ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej,
ktéra umozliwila ogromny rozkwit prywatnych placéwek tego typu na rynku,
inicjujac jednocze$nie trwajacy do dzi§ skomplikowany (i w pewnych aspek-
tach réwniez niekorzystny) proces komercjalizacji ustug eksperckich w Pol-
sce?. Jakie jest wiec ich miejsce w procesie karnym i czy w ogdle stanowia one
konkurencje dla osrodkéw panistwowych i uniwersyteckich wykonujacych
ekspertyzy kryminalistyczne? Paradoksalnie to wiasnie ich zaistnienie na rynku

' T. Widta, Opinia instytucji w polskiej procedurze karnej, [w:] Wspdtczesne problemy procesu
karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Marszata, red. P. Hof-
mariski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 480.

2 Ibidem, s. 481.
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otwartym spowodowalo, ze w obawie o wlasng na nim egzystencj¢ instytucje
panstwowe zmuszone byly si¢ zreorganizowaé i podjaé wysilek podniesienia
jakosci §wiadczonych ustug oraz kwalifikacji personelu. Niekiedy bowiem
rutyna i wiara we wtasng nieomylno$¢ tych instytucji powodowata, ze konku-
rencja ze strony firm prywatnych stawatla si¢ dla nich bardzo odczuwalna.
Zdajac sobie jednak sprawe z tego, ze w §wiadomosci wymiaru sprawiedliwo-
Sci nadal obecny jest mit wszechwiedzy i pelnego profesjonalizmu o$rodkéw
paistwowych, firmy prywatne mogly rozpocza¢ walke o miejsce na rynku eks-
perckim za pomoca jedynego stusznego narzedzia — stawiajac na najwyzsza
jakos$¢ swoich ustug i wykorzystujac w tym zakresie sprawdzone standardy
i procedury.

Obecnie, bardzo intensywnie rozwija si¢ proces standaryzacji opiniowania
biegtych, ktérych doskonate wzorce od dawna z powodzeniem funkcjonuja
w Europie Zachodniej i Stanach Zjednoczonych. Jak jednak ma si¢ 6w proces
do wymagan stawianych firmom prywatnym wykonujacym ekspertyzy na zle-
cenie organu procesowego? Czy procedura ich wyboru wymaga zachowania
tych samych rygor6w co wobec instytucji pafistwowych lub biegtych indywi-
dualnych wpisanych na list¢? Jak same firmy odnosza si¢ do owych standar-
déw i czy w ogble ich przestrzegaja? Na te i podobne pytania autor niniejsze-
go artykutu sprébuje znalezé odpowiedzi.

Opinie tworzone przez firmy prywatne na podstawie postanowienia o po-
wolaniu bieglego przez organ procesowy nalezy odr6zni¢ od opinii prywat-
nych sporzadzanych na zlecenie strony. Opinia prywatna w tym drugim rozu-
mieniu budzi liczne kontrowersje w doktrynie. Polska procedura karna uznaje
wszelkie opinie pozaprocesowe (a wigc i opinie sporzadzane na polecenie stro-
ny) za niedopuszczalne. Przepisy bowiem wskazuja, Ze opinia, ktéra jest lub
moze si¢ staé dowodem w sprawie, powstaje wylacznie na zlecenie sadu
w drodze wydania postanowienia o powotaniu biegtego®. Od strony mogg pocho-
dzi¢ wyltacznie wnioski dowodowe. Poza tym tre$¢ art. 393 § 3 k.p.k. nie
zakazuje odczytu na rozprawie wylacznie takich dokumentéw prywatnych,
ktére powstaly poza procesem i nie na jego potrzeby. Biegly moze by¢ wybit-
nym specjalista w swojej dziedzinie, a wnioski zawarte w jego opinii moga
by¢ bardzo przekonujace, jednakze nie moga one w zaden sposéb stanowil
dowodu w sprawie ani sta¢ si¢ podstawa do wyrokowania. Opinia taka moze
mie¢ jednak znaczenie, stanowigc niejako swoistg informacj¢ dla organu pro-
cesowego o pewnych istotnych dla sprawy okoliczno$ciach. Do decyzji sadu
bedzie nalezato, czy w zwigzku z tym zarzadzi przeprowadzenie dowodu
z opinii bieglego jako czynnos$ci procesowej na okoliczno$¢ bedaca przed-
miotem opinii prywatnej, badZ tez uzupelnienie lub wyjasnienie opinii ztozo-

3 Zgodnie z art. 193 § 1 k.p.k. z 1997 roku.



Problematyka ekspertyz prywatnych... 139

nych wczedniej w procesie przez innych biegltych, czy tez w ogdle nie we-
Zmie tego pod uwage. Watpliwym jest jednak by w charakterze bieglego po-
wolany zostal autor opinii prywatnej, cho¢ takie rozwiazanie prawo dopusz-
cza. Moga jednak powstaé problemy natury etycznej zwigzane migdzy inny-
mi z zarzutami braku bezstronno$ci i obiektywizmu takiego bieglego (wyko-
nujacego przeciez opinie na zlecenie strony, a wigec i zgodne z jej oczekiwa-
niami). Sad Najwyzszy w swoich tezach popiera stanowisko, by opinie pry-
watne traktowaé jako swoiste wyjasnienia stron i po przeprowadzeniu odpo-
wiednich czynnosci zgodnie z wymogami formalnymi k.p.k. przeksztalci¢ w
dowadd®.

Podkresli¢ nalezy, ze identyczna sytuacja ma miejsce réwniez w krajach
europejskich, gdzie obowiazuje system §ledczy (a wiec, w prawie calej Euro-
pie). Wyjatkiem od tej reguty jest Wielka Brytania, gdzie panujacy od wiekéw
system kontradyktoryjny oddat caly proces w rece zainteresowanych stron.
Tutaj strony powotuja bieglych i to ich zadaniem jest dowies¢ przed sadem,
ze wlaSciwe wnioski plyna z ekspertyzy przygotowanej tylko przez jedna
z nich. Podobnie w Stanach Zjednoczonych réwniez bardzo rzadko w proce-
sie karnym wystepujg biegli powotywani przez sad’.

Na poczatku dobrze byloby wskazaé, z jakimi rodzajami biegtych spotkaé
si¢ mozna w polskiej procedurze karnej. Wyrdéznié tutaj mozna dwa rodzaje
biegtych — stali (czyli sgdowi, wpisani na listy bieglych prowadzone przez
prezeséw sadéw okregowych) oraz powotywani ad hoc, tj. do konkretnej
sprawy®. Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005
roku w sprawie biegtych sadowych’ stawia jedynie wymog, by sadowy bie-
gty posiadat ,teoretyczne i praktyczne wiadomos$ci specjalne w danej gatezi
nauki, techniki, sztuki, rzemiosta, a takze innej umiejetnosci, dla ktérej ma
by¢ ustanowiony”. Jednocze$nie jednak ustawodawca nie wskazuje zadnych
wymogéw formalnych, ktére wymuszatyby niejako na bieglym wpisanym na
liste szczegdétowego udokumentowania posiadania przez niego wiedzy spe-
cjalnej, licencji na wykonywanie zawodu, certyfikatu jakoS$ci ustug lub akre-
dytacji jednostki, w ktérej jest zatrudniony. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze
listy bieglych dotycza tylko biegtych indywidualnych. Nie istniejg listy ani
instytucji naukowych, ani specjalistycznych. Owe instytucje sa zatem szcze-
g6lnym rodzajem bieglych. Stworzenie takiej listy postuluje wielu wybitnych

S. Kalinowski, Biegty i jego opinia, Warszawa 1994, s. 69-71.

R. Bull, A. Memon, A. Vrij, Prawo i psychologia. WiarygodnoS¢ zeznari i materiatu dowodowego,
Gdansk 2003, s. 259.

S. Kalinowski, Opinia biegtego w postepowaniu karnym, Warszawa 1972, s. 79-82.
Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 24 stycznia 2005 roku w sprawie biegtych sadowych,
Dz. U.z 2005 r., Nr 15, poz. 133.
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prawnikéw, m.in. T. Widta®. Proponuje on, by prowadzit ja Minister Sprawie-
dliwosci, ktérego zadaniem byltoby réwniez sprawowanie ogdlnego nadzoru
nad instytucjami specjalistycznymi, okre§lenie procedur wpisdw i skreSle
oraz warunkéw wpisu. Nadzér merytoryczny nad nimi miataby sprawowacd
specjalna komisja akredytacyjna powotana przez Ministra Sprawiedliwos$ci
1 dzialajaca z ramienia i w imieniu Ministerstwa. Poglad ten jest jak najbar-
dziej stuszny, taka lista stataby si¢ bowiem pierwsza powazng bariera dla nie-
rzetelnych i spragnionych wylacznie zysku firm prywatnych §wiadczacych
ustugi eksperckie.

Nalezy pamigtaé, ze co do opinii sporzadzanych przez instytucje naukowe
lub specjalistyczne przepisy prawa praktyka sedziowska oraz doktryna pro-
cesowa sg zgodne, ze powinny by¢ traktowane na réwni z opiniami bieglych,
dysponujac taka sama moca dowodowa. A. Gaberle uwaza, ze réznicowanie
opinii ze wzgledu na pochodzenie tworzy jednocze$nie sztuczny twor praw-
ny w postaci pozakodeksowego zakazu dowodowego, a przeciez zadne prze-
pisy nie réznicujg ani biegtych indywidualnych, ani tez instytucji’. Z tym
twierdzeniem w pelni nalezy si¢ zgodzié. W praktyce sadowej ugruntowany
jest jednak poglad Sadu Najwyzszego, wedtug ktérego organ procesowy powi-
nien zwracaé si¢ o opini¢ do instytutu naukowego tylko wtedy, gdy ,,podlega-
jacy ocenie problem ze wzgledu na jego ztozono$¢ wymagac bedzie wyjasnie-
nia przez specjalistow o szczegblnie wysokim stopniu przygotowania praktycz-
nego i teoretycznego i gdy konieczne bedzie wykorzystanie najnowszych wy-
nikéw badan naukowych lub dokonanie specjalistycznych badai laborato-
ryjnych”0.

Odrgbnym problemem pozostaje procedura zatrudniania w firmach pry-
watnych §wiadczacych ustugi eksperckie. Czesto bywa tak, ze ekspert za-
trudniony do tej pory w placéwce pafistwowej lub uniwersyteckiej, zdajac
sobie sprawe z posiadania rozleglej wiedzy specjalnej i bogatego doswiad-
czenia zawodowego, moze osiagnaé znacznie wigkszy indywidualny sukces
osobisty i ekonomiczny, podejmujac wspoétprace z renomowang prywatng pla-
cOwka ekspercka, badZ tez rozpoczaé samodzielng praktyke w tej dziedzinie.
Taka mozliwo$§¢ daje mu wspomniana juz ustawa o swobodzie dzialalnoSci
gospodarczej. Podejmuje wigc decyzje o przejSciu na samozatrudnienie i otwar-
ciu wlasnej firmy $wiadczacej ustugi eksperckie, wpisujac si¢ jednoczesnie
na listg bieglych sadowych. Tacy eksperci to najczgsciej osoby wczesniej za-
trudnione w laboratoriach kryminalistycznych komend wojewddzkich poli-

8 T. Widla, Opinia instytucji..., s. 482.
° A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Krakéw 2007, s. 167-168.
1% Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 lutego 1974 roku (Il KR 371/73, OSNKW 1974/6/117).
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cji, zaktadach medycyny sadowej, Instytucie Ekspertyz Sadowych, agencjach
wywiadowczych, byli detektywi, specjaliSci ds. bezpieczefistwa urzedéw ad-
ministracyjnych, ministerstw, funkcjonariusze pionéw dochodzeniowo-§led-
czych itd. Czasami zdarza si¢ réwniez i tak, ze pozostaja oni nadal w owych
placéwkach na podstawie umowy o prace, prowadzac jednocze$nie wilasng
dziatalno$¢ gospodarcza, co jednak nie jest zgodne z zasadami uczciwej kon-
kurencji ani uczciwe wobec swoistego zobowigzania lojalno§ciowego wobec
pracodawcy. Potowicznym rozwigzaniem tego problemu jest wéwczas wy-
konywanie ustug eksperckich na podstawie umowy cywilnoprawnej, ale na-
dal pozostaje pytanie, czy z punktu widzenia etyki zawodowej jest to dopusz-
czalne. Bywa i tak, ze firmy $wiadczace ustugi eksperckie tworzone sa takze
przez osoby do tej pory niezwigzane z opiniowaniem sadowym, ale zatrud-
niajace wiasnych ekspertéw wykonujacych dla nich ekspertyzy kryminali-
styczne. | ta wlasnie forma prowadzenia dziatalnosci eksperckiej jest szeroko
i mocno krytykowana przez doktryng. Najpowazniejszy zarzut, jaki stawia
si¢ tego rodzaju placéwkom, to fakt, ze wtasciciele firm prywatnych, nie po-
siadajac wlasnego zaplecza eksperckiego, zlecaja ekspertowi sporzadzenie
opinii na podstawie umowy cywilnoprawnej. Uzyskuja oni jednocze$nie Srodki
na pokrycie wszelkich kosztéw z tym zwiazanych ze strony pafistwa na podsta-
wie odpowiedniego rozporzadzenia o kosztach przeprowadzenia dowodu z opinii
bieglych majac jednoczes$nie na wzgledzie, ze prawo i doktryna nie dopusz-
czaja podzlecenia. Mozna si¢ po czeéci zgodzi¢ w tym przypadku z pogladem
T. Widty!!, ze taka opinia moze by¢ traktowana jak opracowanie, stanowiac
informacje¢ dla organu procesowego, ze istnieje ekspert, ktéry posiada wiedze
specjalng w danej dziedzinie. Nic jednak nie stoi na przeszkodzie, by méc go
potem powotaé imiennie w postanowieniu o dopuszczeniu dowodu z opinii
biegtego (cho¢ na przeszkodzie moze stana¢ zasada obiektywizmu w pro-
cesie karnym przytoczona przez stron¢ przeciwng). Nalezy jednak zazna-
czyé, ze organy procesowe regularnie korzystaja z ustug tak dzialajacych
firm. Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywac albo w ignorancji
prawnej decydentéw procesowych, albo — wrecz przeciwnie — w restrykcyj-
nym przestrzeganiu Zle rozumianych zasad szybko$ci i ekonomiki postgpo-
wania. Tak wadliwie dziatlajacy mechanizm wspétpracy powoduje, ze in-
stytucje wymiaru sprawiedliwo$ci nie majg pod tym wzgledem dobrej opi-
nii. Rzutuje to takze bezposrednio na ocen¢ jakosSci ustug wszystkich pry-
watnych firm eksperckich, wtaczajac w to réwniez i te najbardziej renomo-
wane. Srodkiem do zniwelowania owego problemu sa z pewnoscia swoiste
rozwigzania prawno-procesowe (o czym w dalszej czesci artykutu). Ich
wzorcem moga by¢ rozwigzania przyjete w innych krajach europejskich,

T, Widta, Uwagi o przeprowadzaniu dowodu z opinii biegtego, ,,Palestra” 2002, nr 3—4,s. 71.
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oczywiscie z odpowiednimi modyfikacjami uwzgledniajacymi specyfike in-
stytucji bieglego w polskim procesie karnym, a takze wypracowane na pod-
stawie do§wiadczen i zdobytej wiedzy wlasne pomysty.

Co wazne, nie ma obecnie prawnego wymogu podpisywania ekspertyzy
przez kierownika placéwki eksperckiej, a art. 194, pkt 1 k.p.k. wskazuje, ze
przy powolywaniu do wydania opinii instytucji specjalistycznej organ proce-
sowy moze jedynie wskaza¢ na specjalno$¢ i kwalifikacje biegtego-wykonaw-
cy. W gestii kierownika placowki paistwowej/wlasciciela firmy eksperckiej jest
wigc odpowiedni wybor eksperta. Poza tym jego podpis jako kierownika roz-
wiazuje problem rozmycia odpowiedzialno$ci za opini¢ i bledy natury formal-
nej oraz potwierdza wysoka jakos$¢ ustug takiej placéwki i przestrzegania przez
nig metodyki danego rodzaju badan'2.

Kwestia formy wykonywania ekspertyzy $ciSle si¢ wigze z kolejnym zarzu-
tem pod adresem prywatnych firm eksperckich, mianowicie dotyczacym za-
pewnienia odpowiedniej jakoSci ustug'®. Niestety, w odréznieniu od innych
krajéw europejskich, gdzie problematyka zapewnienia odpowiednio wysokiej
jakosci ustug eksperckich traktowana jest od dawna bardzo powaznie, w Pol-
sce ten temat jest relatywnie nowy. Nalezy cholby zwréci¢ uwage na to, ze
nie istnieja zadne szczegdlne procedury wpisu na listy bieglych, brakuje ogdlnej
regulacji prawnej dotyczacej bieglych (w randze ustawy wzorem innych kra-
jow zachodnich) oraz (o czym juz wspomniano) wymogu sprawdzalno$ci
posiadania wiedzy specjalnej (w drodze okazania licencji zawodowej, certy-
fikatu lub akredytacji jednostki zatrudniajacej, egzamindéw kontrolnych). Cze-
sto poprzestaje si¢ wytacznie na ustnym lub pisemnym o$§wiadczeniu eksper-
ta. Zabiegi te z pewnoScia usci§lityby i sprecyzowaly ramy dziatalnosSci bie-
gtych w Polsce.

Ale owe problemy dotycza nie tylko firm prywatnych wykonujacych eks-
pertyzy, ale takze wszelkich os6b badz placoéwek, ktére chcg tworzy¢ opinie
na potrzeby wymiaru sprawiedliwo$ci. Takie zarzuty zwigzane z jakoScia ustug
moga si¢ zatem pojawié nie tylko pod adresem placéwek prywatnych, ale
takze niektdrych instytucji paistwowych, ktére niestety czasami bazuja tylko
na swojej dawnej renomie. Zrozumiate jest rowniez, ze ekspert, ktéry tworzyt
do tej pory opinie w imieniu instytucji, postanawiajac dziala¢ na wiasng reke,
bedzie dazyt do zapewnienia tej samej, a moze nawet znaczaco wyzszej jakosci
swoich ustug eksperckich, zdajac sobie przeciez sprawe¢ z konkurencji ze stro-
ny bytego pracodawcy. W Europie Zachodniej z powodzeniem funkcjonuje

12 T. Widla, Opinia instytucji..., s. 483-484.

13 T. Tomaszewski, Kompetencje firm prywatnych do wydawania opinii w postepowaniu karnym
i cywilnym, [w:] Doctrina multiplex veritas una. Ksiega jubileuszowa ofiarowana prof. M. Kulickie-
mu, Torun 2004, s. 177.



Problematyka ekspertyz prywatnych... 143

zdrowa konkurencja migdzy firmami prywatnymi a jednostkami pafstwowy-
mi, ktére czesto sprawuja rowniez nad tymi pierwszymi nadzér merytoryczny.
Przyktadowo, w Anglii i Walii oficjalnym wykonawca badai kryminalistycz-
nych jest Forensic Science Service (FSS). Posiada on status pafistwowej agen-
cji wykonawczej i konkuruje z prywatnymi laboratoriami, jednakze to jego
zadaniem jest przeprowadzanie postgpowan akredytacyjnych oraz nadzér
nad jakoS$cia §wiadczenia ustug eksperckich przez laboratoria niepanstwo-
we. Ponadto istnieje takze Rada do spraw Rejestracji Czynnych Ekspertéw
Kryminalistyki, ktérej zadaniem jest oficjalna rejestracja biegtych sadowych
dziatajacych na terenie Anglii i Walii. Listy bieglych sadowych stanowig tam
bezwzgledng gwarancje jakosci Swiadczonych przez nich ustug!*. W Niem-
czech dziala caly szereg komisji i gremiéw zajmujacych si¢ akredytacja i cer-
tyfikacja. Tutaj rowniez twrozone sa listy zaufania, ale wigkszo$¢ ekspertéw
zrzeszona jest w izbach przemystowo-handlowych, ktére wraz z urzedami
kryminalnymi maja swoje wewnetrzne regulacje i standardy pracy zawodo-
wej. W Holandii takze stosuje si¢ akredytacje¢ dla poszczegdlnych metod ba-
dawczych, a nadrzedna instancja jest STERLAB. Réwniez w Holandii uzna-
wani s tylko eksperci zarejestrowani. Ponadto kazdy ekspert musi posiadaé
nie tylko akredytacj¢ dotyczaca wlasnej osoby, ale takze certyfikacj¢ poszcze-
gblnych metod badawczych, ktérymi sie oficjalnie postuguje!>. We Francji
funkcjonuja dwa piony wykonawcze w zakresie ustug eksperckich: Central-
ny Instytut Badafi Kryminalistycznych dla Zandarmerii Narodowej (RCGN)
oraz pion policyjny pod nazwa Policja Naukowo-Techniczna (PTS) z wiasny-
mi laboratoriami. Poza tym w kazdym z opisanych krajéw dzialaja terenowe
wydzialy techniki kryminalistycznej wykonujace badania powtarzalne i nie-
wymagajace wysokich kwalifikacji wykonawcow!é. Wielka szkoda, ze do tej
pory Polska nie skorzystata z tak doskonatych wzorcéw.

Wiele z tych probleméw rozwigzaloby stworzenie ustawy o bieglych. Szcze-
gbtowe zalozenia najnowszego projektu ustawy o biegltych sadowych przyta-
cza w swoim artykule E. Gruza'”. Z uwagi na specyfike artykutu zostang przyto-
czone tylko te fragmenty projektu, ktére dotyczg instytucji specjalistycznych.
Wigkszos§¢ proponowanych tam rozwigzan ma charakter uniwersalny i odno-
si si¢ zard6wno do bieglych indywidualnych, jak i instytucji naukowych i spe-
cjalistycznych. Dotyczy to w szczeg6lnoSci warunkéw uzyskania prawa do

14 J. M. Fereday, Europejskie standardy kompetencji dla ekspertéw kryminalistyki, [w:] Problemy
wspotczesnej kryminalistyki, t. 111, Warszawa 2000, s. 68—70.

S Ibidem, s. 71-72.

16 T. Tomaszewski, Kwalifikacje biegtych wydajgcych opinie kryminalistyczne, [w:] Problemy...,s. 89.

" E. Gruza, Ustawa o biegltych — realna potrzeba czy kosztowny zbytek?, [w:] Biegly w sqdzie.
Konferencja naukowa w 40. rocznice Smierci Prof. Jana Sehna, Krakéw 2005, s. 19-31.
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wydawania opinii w procesie, uzywania tytutu bieglego sagdowego, zasad spra-
wowania funkcji biegtego oraz sposobu wynagradzania (z uwzglednieniem
specyfiki rozliczei finansowych migdzy sadem a instytucja). Z omawiang
problematyka bezposrednio wiaze si¢ rozdzial III projektu. Wskazano tutaj
na caly szereg wymagan stawianych instytucjom naukowym i specjalistycz-
nym. Uregulowano m.in. kwestie dotyczace spelnienia okreslonych warunkéw
techniczno-organizacyjnych, legitymowania si¢ odpowiednimi certyfikatami
i akredytacja o zasiggu przynajmniej krajowym, zatrudniania odpowiednio wy-
kwalifikowanej kadry oraz obowigzku wpisu do specjalnego rejestru instytucji
naukowych i specjalistycznych prowadzonego przez Ministra Sprawiedliwo-
Sci. Standardy jakoSci dla tych placéwek miataby okre§la¢ rzadowa Komisja
Ekspertéw. O ile sam pomyst stworzenia takiej ustawy o bieglych jest jak
najbardziej trafiony, o tyle niektére rozwigzania powinny by¢ zweryfikowane
i zmodyfikowane, zwlaszcza ze do dyspozycji sa juz sprawdzone i doskonate
wzorce europejskie (opisane wyzej). Dotyczy to zwtaszcza sktadu personal-
nego Komisji Ekspertéw (ztozonej z samych ministréw) oraz nieréwnomier-
nego roztozenia kompetencji migdzy poszczegdlne organy resortowe.

Problematyka ekspertyz instytucjonalnych zostata nieco odmiennie uregu-
lowana w Kodeksie postgpowania cywilnego. Zgodnie bowiem z trescia
art. 290 k.p.c. organ procesowy moze skorzystaé z pomocy instytutu naukowe-
go lub naukowo-badawczego. Niejasne sprecyzowanie przez ustawodawce po-
jecia instytutu spowodowato, ze poglady doktryny nie sg tozsame odno$nie
do tego, czy opinie moga wydawac¢ wylacznie placowki spetniajace wymogi
formalno-prawne stawiane przez odrgbne przepisy (przepisy ustawy z dnia
25 lipca 1985 roku o jednostkach badawczo-rozwojowych), czy tez per ana-
logiam mozliwe jest takze wydawanie opinii przez jednostki niespelniajace
tych wymogdéw, a uzywajace nazwy ,,instytut” w obrocie gospodarczym.
Orzecznictwo sagdéw na ten temat réwniez nie jest zbiezne. Problem éw nadal
pozostanie nierozstrzygnigety dopéty, dopdki ustawodawca sam tej kwestii nie
doprecyzuje. Rzeczywisto§¢ pokazuje, ze wiele firm dzialajacych na rynku
eksperckim, wykorzystujac te luke, sporzadza opinie pod szyldem ,,instytu-
tu” jako nazwy prawnie niezastrzezonej dla konkretnego rodzaju jednostek.
Jezeli jednak wykonujg swoje zadania z nalezyta staranno$cig i dbaloscia
o jakos$¢ ustug, to nie ma to zadnego znaczenia (o ile uzywanie tej nazwy nie
wprowadza umyS$lnie w btad potencjalnego odbiorcy)!s.

Biegly moze wystgpowaé w procesie nie tylko jako opiniodawca, ale takze
jako konsultant. Nie wydaje on wdéwczas opinii i nie prowadzi ekspertyz czy
badan, ale uczestniczy tylko w podejmowanych przez organ czynnoS$ciach

18 P. Banach, Dowdd z opinii instytutu naukowego i naukowo-badawczego, [w:] Rola biegtego we
wspotczesnym procesie, red. J. Turek, Warszawa 2002, s. 30-31.
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procesowych, stuzac porada i udzielajac wskazéwek co do ich przeprowadza-
nia i sposobu interpretacji wynikow'. Jednakze poglad, by funkcje konsultan-
ta polaczy¢ w dalszym etapie procesu z funkcja wykonawcy pelnoprawnej
ekspertyzy, budzi watpliwo$ci natury etycznej i narusza zasade obiektywizmu
procesu karnego. Konsultacja taka ma duze znaczenie we wstepnej fazie poste-
powania, kiedy powinna nastapi¢ weryfikacja potrzeb co do przeprowadzenia
opinii biegtego. Osoba, ktéra ma petni¢ funkcje konsultanta, musi by¢ bez-
stronna i niezainteresowana bezpos$rednio wynikiem danej sprawy. Musi jed-
nak posiada¢ odpowiednia wiedz¢ w zakresie problematyki zwigzanej z eks-
pertyza. Tak wigc nic nie stoi na przeszkodzie, by w roli takiego konsultanta
mogta wystapi¢ firma prywatna dysponujaca bogatym zapleczem badawczym
1 osobowym. Taka rola firmy prywatnej w procesie jest jak najbardziej do zaak-
ceptowania i nie rodzi probleméw ani natury prawnej, ani etycznej.

Podsumowujac, mozna doj§¢ do przekonania, ze opinie sporzadzane przez
firmy prywatne na zlecenie organu procesowego moga by¢ réwnie wysoko-
warto§ciowym dowodem w sprawie jak opinie przygotowywane przez inne
jednostki, pod warunkiem jednak, ze speitniaja jednoczesnie wszelkie wymo-
gi formalno-prawne i jakoSciowe — takie same, jakie stawia si¢ przed placow-
kami pafistwowymi. Réznicowanie przez organ procesowy opinii ze wzgledu
na pochodzenie jest wigc dziataniem niedopuszczalnym. Musi on przeciez pa-
migtaé, ze powinien mie¢ zawsze na wzgledzie z jednej strony zasad¢ swobod-
nej oceny dowodéw, a z drugiej zasade obiektywizmu procesu karnego. Takie
stanowisko reprezentuje w swych tezach réwniez Sad Najwyzszy*. Wymogi
stawiane firmom prywatnym przy sporzadzaniu opinii sa takie same, jakie maja
do speinienia placéwki paistwowe, nie powinno by¢ wigc mowy o jakiejkol-
wiek dysproporcji jakoSciowej, tym bardziej ze zmieniajaca si¢ rzeczywistosé
wymusza korzystanie z najlepszych standardéw. Niestety, zdarzaja si¢ row-
niez firmy nierzetelne, Zerujace na niewiedzy i braku doswiadczenia orga-
néw procesowych. Zdrowa konkurencja powinna jednak szybko takie jed-
nostki z rynku wypiera¢, pozostawiajac na polu zmagain wylacznie najlepszych.
Jak dlugo bedzie istnialo zapotrzebowanie na ustugi eksperckie, tak dlugo kto§
bedzie chciat je §wiadczyé, a przeciez w demokratycznym pafistwie prawa
wolny rynek jest podstawg zdrowej gospodarki.

19 J. Widacki, Z zagadnier teorii biegtego, Katowice 1983, s. 160.
20 Wyrok SN z 12 listopada 2002 roku (V KKN 333/01).
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Adam Strzelec

Prokreacja pozaustrojowa
(wybrane aspekty europeizac
polskiego prawa karnego)

i

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

W polskim systemie prawnym brak jest jakichkolwiek przepiséw odno-
szacych si¢ wprost do zagadnienn prokreacji pozaustrojowej. Jedynymi wia-
zacymi lekarza wytycznymi sa Kodeks etyki lekarskiej z 2 stycznia 2004
roku oraz Stanowisko Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego dotyczace
technik wspomaganego rozrodu w leczeniu nieptodnosci z 1995 roku. Wska-
zane normy naleza do kategorii norm pozaprawnych o charakterze moral-
nym oraz regut zawodowych dotyczacych sztuki wykonywania zawodu'.

Ze wzgledu na brak polskich regulacji prawnych w tym zakresie oraz zlozo-
no$¢ problematyki europeizacji prawa polskiego, opracowanie to ogranicza si¢
przede wszystkim do wskazania kierunkéw, w ktérych moze i powinien poda-
zaé polski ustawodawca przy tworzeniu takich regulacji. Punkt odniesienia
do wskazania owych kierunkéw stanowi w niniejszej pracy ustawodawstwo
wspomnianych wyzej pafistw europejskich. Szersze przedstawienie kwestii
europeizacji polskiego prawa wymaga szczegétowego oméwienia w odreb-
nej pracy.

' I. Hajerko, Charakter prawny obowiqzkéw lekarza stosujgcego metody wspomaganej prokreacyi.
Postulaty de lege ferenda, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokre-
acji, red. J. Hajerko, M. Laczkowska, Poznan 2005, s. 49.
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We wskazanych pafistwach na przetomie ostatnich dziesigcioleci wypra-
cowane zostaly regulacje ustawowe tej materii, ktére w sposéb bardziej lub
mniej szczegbétowy prébuja wskaza¢ miejsce prokreacji pozaustrojowej w sys-
temach prawnych tych pafistw.

Pierwsze zabiegi z pomini¢ciem naturalnych metod poczecia datuje si¢ na
koniec XVIII wieku. Pierwszego udokumentowanego zabiegu sztucznego za-
plodnienia dokonano w 1785 roku w Londynie?. W USA z kolei pierwsze tego
typu zabiegi datowane sg na 1866 roku?.

Organy tworzace prawo diugo nie interesowaly si¢ tym zagadnieniem i do-
piero w ostatnich dziesigcioleciach XX wieku podjeto ostrozne préby regulacji
prawnej tej materii.

Rozpoczne od wyjasnienia pojecia prokreacji pozaustrojowej. Jest ono wez-
sze od pojecia sztucznej prokreacji, przez ktéra rozumie si¢ sposoby postepo-
wania zastepujace czeSciowo lub calkowicie naturalny proces zaj$cia w ciaze
(przez stosunek seksualny) i wyjatkowo sam naturalny przebieg cigzy*. Mé-
wigc najogélniej, prokreacja pozaustrojowa to jeden ze sposobdw sztucznej
prokreacji okre§lany jako zaplodnienie in vitro, przez ktére rozumie si¢ po-
czecie dziecka z pominigciem stosunku seksualnego poza zZywym organi-
zmem (zaptodnienie pozaustrojowe i przeniesienie zarodka). Pierwszego sku-
tecznego zaplodnienia in vitro dokonano 30 lat temu w Anglii. W jego wyni-
ku 25 lipca 1978 roku przyszia na §wiat Luiza Brown, nazywana pierwszym
»dzieckiem z probéwki”. W Polsce pierwsze dziecko po zaptodnieniu poza-
ustrojowym przyszto na Swiat 12 listopada 1987 roku. Wedtug danych z 2006
roku na §wiecie zyto do tego czasu okoto 1,5 miliona ludzi urodzonych
w wyniku zastosowania tej metody>.

W wigkszoSci regulacji prawnych pafstw europejskich cele zaptodnienia
pozaustrojowego wskazane sa wprost w ustawach dotyczacych prokreacji
pozaustrojowej. Regulacja tej materii zawarta jest takze w Zasadach Eksper-
tow Rady Europy, zgodnie z ktérymi np. nie mozna stosowaé sztucznej pro-
kreacji w celu uzyskania cech przysztego dziecka, szczegdlnie pici, z wyjat-
kiem sytuacji, gdy jest to zwiazane z dazeniem do uniknigcia powaznej cho-
roby dziedzicznej zwigzanej z picia (zasada 1 pkt 2)°.

2 R. Tokarczyk, Prawo narodzin, Zycia i $mierci. Podrecznik, wyd. VI rozszerzone, Krakéw 2000,

s. 168.

M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. VII, Torua 2005, s. 215.

4 R. Tokarczyk, op. cit., s. 158.

T. Paszkowski, W. Wrona, Miejsce technik wspomaganego rozrodu we wspdtczesnej medycynie,
[w:] Metody wspomaganej prokreacji: sukces czy porazka?, red. B. Chyrowicz, Lublin 2006, s. 20.
A. N. Schulz, Uregulowania prawne wspomaganej medycznie prokreacji w wybranych krajach
europejskich, [w:] Prawne..., s. 126.
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Cel zaptodnienia pozaustrojowego okreslony jest najdoktadniej w prawie
niemieckim, szwajcarskim, hiszpanskim, wtoskim i francuskim’. Ustawy tych
pafstw oparte sa na zatozeniu aksjologicznym, ktére za gléwny i jedyny cel
sztucznego zaplodnienia uznaje urodzenie dziecka, a przekroczenie tej grani-
cy w kazdym z tych panstw zagrozone jest sankcja karng® (np. w Niemczech
regulacja ta zawarta jest w Ustawie o ochronie embrionéw z 1990 roku)’.
Niedozwolone pod grozbg kary jest wigc zaptodnienie pozaustrojowe prze-
prowadzone jedynie w celach badaf naukowych, eksperymentalnym czy ko-
mercyjnym. Zardwno w niemieckiej, szwajcarskiej, jak i hiszparskiej ustawie
istnieje generalny zakaz stosowania zaptodnienia pozaustrojowego w celu
innym niz urodzenie dziecka. Taka budowa przepiséw zapobiega powstaniu
luk prawnych, ktére moglyby mie¢ miejsce w przypadku pozytywnego wyli-
czenia przez ustawodawce celéw nielegalnych!®.

Taki z kolei sposéb zredagowania przepiséw prawnych zostat zastosowa-
ny we Wtoszech i Francji. Ustawodawca wyliczyt przypadki, w ktérych nie
mozna dokonaé¢ zabiegdw sztucznej prokreacji bez narazenia si¢ na odpo-
wiedzialno§¢ karna. I tak dla przyktadu mozna wskaza¢, iz wloska ustawa
zakazuje pod grozba kary tworzenia ludzkich embrionéw w celach badan lub
eksperymentéw czy tez w jakichkolwiek celach réznych od przewidzianego
w ustawie, a francuski kodeks karny kryminalizuje poczecie in vitro ludzkich
embrionéw w celach handlowych, przemystowych i badawczych, a takze
przystapienie do czynnos$ci z zakresu medycznie wspomaganej prokreacji
w celach innych niz wskazane w ustawie!!.

Odmienny od wskazanych wyzej sposéb regulacji celu zaptodnienia po-
zaustrojowego mozna znalez¢ w prawie brytyjskim. System ten kryminalizu-
je zaptodnienie in vitro w celu innym niz uzasadniajacy uzyskanie zezwole-
nia, w celu prawnie dopuszczalnym, ale bez zezwolenia albo z naruszeniem
warunkéw zezwolenia'?. Zezwolenie z kolei moze by¢ udzielone w celu uta-
twienia kobiecie zajScia w ciaze, w celu stosowania §wiadczef leczniczych,
a takze w licznych wymienionych w ustawie celach badawczych.

Biorac pod uwage systemy prawne wszystkich przedstawionych pafistw,
nalezy stwierdzi¢, ze w kazdym z nich zastosowanie zaptodnienia pozaustrojo-

" M. Gatazka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 231.

8 Ibidem, s. 232.

° J. W. Ochmafiski, Ochrona embrionu i techniki wspomaganego rozrodu w niemieckiej ustawie
0 ochronie embrionow, [w:] Dawanie zycia: problemy wspomagania rozrodu cziowieka, red.
J. Gadzinowski, L. Pawelczyk, J. Wisniewski, Poznan 2003, s. 107.

10 M. Gatazka, Prawnokarne granice zaptodnienia in vitro, [w:] Metody wspomaganej prokreacji...,
s. 138.

' M. Gatazka, Prawnokarne granice..., s. 140.

12 Ibidem, s. 142.
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wego w celu innym niz wskazany w ustawie obwarowane jest sankcja karna.
Dominujacym celem zaplodnienia pozaustrojowego jest urodzenie dziecka,
a wszelkie odstgpstwa od niego maja charakter badZ to czasowy, badZ pole-
gajacy na zalegalizowaniu tworzenia embrionéw w $ciSle wskazanych w usta-
wie celach badawczych (np. w Holandii istnieje mozliwo$¢ uchylenia zakazu
tworzenia embrionéw dla celéw naukowych na mocy decyzji krélewskiej lub
ustawy).

Kolejnym problemem jest ustalenie przestanek medycznych zezwalaja-
cych na przeprowadzenie zabiegéw in vitro. Podobnie jak w przypadku celu
sztucznego zaptodnienia kwestia przestanek medycznych w omawianych kra-
jach nie jest uregulowana jednomys$lnie. Zgodnie z przyjetymi w 1989 roku
przez Komitet Ekspertéw do spraw Bioetyki dzialajacy przy Radzie Europy
»Zasadami zastosowania technik wspomaganej prokreacji” dostepno$¢ zaptod-
nienia in vitro powinna by¢ uzalezniona przede wszystkim od bezplodnosci
(zasada 1 pkt 1)'*. Bezptodno$é zostata uznana przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia (WHO) za chorobe i definiuje si¢ ja jako niemozno$¢ zajscia w ciaze
bedaca wynikiem nieplodno$ci lub ograniczenia ptodnosci jednego lub oboj-
ga malzonkéw lub partneréw znajdujacych si¢ w utrwalonym zwiazku po
roku regularnego wspétzycia, bez stosowania metod zapobiegania cigzy's.

Systemy prawne omawianych paistw mozna w tym zakresie podzieli¢ na
dwie grupy.

Do pierwszej grupy, w ktérej mozliwo§¢ przeprowadzenia zaptodnienia in
vitro nie zalezy od wskazan medycznych, zalicza si¢ Hiszpani¢, Holandig,
Niemcy i Wielka Brytanie!>. W krajach tych dopuszczalne jest wiec zaptod-
nienie in vitro takze w obregbie pary zdolnej do splodzenia dziecka metoda
naturalng, ale i tutaj istnieja pewne niemedyczne ograniczenia, takie jak wiek
kobiety czy tez wymdg pozostawania w zwiazku matzenskim'®.

Grupe druga stanowia z kolei panstwa, w ktérych zaptodnienie in vitro
dopuszczalne jest tylko i wyltacznie w przypadkach wskazanych w ich regu-
lacjach prawnych. Rozwiazanie takie przyjeto miedzy innymi we Francji,
Szwajcarii, Norwegii i we Wloszech!”. Nie zaglebiajac sie w szczegdlows
analize regulacji prawnych tych pafstw, mozna ogdlnie stwierdzié, ze zabiegi
sztucznej prokreacji sa tu dopuszczalne, je$li dotycza medycznie rozpozna-
nej i stwierdzonej nieptodnosci kobiety lub mezczyzny, bezowocnego wyko-
rzystania innych metod leczniczych'® lub jezeli istnieje ryzyko przeniesienia

3" A.N. Schulz, op. cit., s. 112.

14 T. Paszkowski, W. Wrona, op. cit., s. 19.

15 M. Gatazka, Prawanokarne granice..., s. 154.
16" A. N. Schulz, op. cit., s. 125.

7 M. Gatazka, Prawanokarne granice..., s. 155.
8 A.N. Schulz, op. cit., s. 125.
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na partnera lub dziecko szczegélnie groznej choroby!®. Niezastosowanie sie
do wskazanych wyzej przestanek bedzie skutkowaé odpowiedzialnoscia karna.
Jedynie we Wloszech przeprowadzenie zabiegu in vitro z przyczyn odmien-
nych niz brak innych terapeutycznych metod usunigcia przyczyny bezptod-
nosci nie jest zagrozone zadna sankcja®.

Mozna wyréznié trzy rodzaje sztucznej inseminacji: inseminacja homolo-
giczna (gamety pochodza od malzonkéw), inseminacja heterologiczna (poza
para pragnaca dziecko pojawia si¢ dawca gamet, ktéry jest dla nich osoba
trzecig?!) i inseminacja mieszana (gdy nasienie meza i innego mezczyzny jest
mieszane w celach fizjologicznych lub psychologicznych)?.

Kolejng istotng kwestig jest wskazanie podmiotéw, ktére moga korzystaé
z zaplodnienia in vitro. Przed przej$ciem do dalszych rozwazah nad ta kwe-
stiag nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, co nalezy mie¢ na wzgledzie przede
wszystkim: dobro majacego si¢ narodzi¢ dziecka czy tez cheé przyszitych
rodzicow do posiadania dziecka?

Zgodnie z dominujacym w nauce prawa pogladem nie mozna na podsta-
wie obowigzujacych przepiséw, a w szczegdlnosci konstytucji RP, skonstru-
owaé zadnego prawa do posiadania dziecka, poniewaz dziecko nie moze by¢
przedmiotem prawa, wrecz przeciwnie, pojawia si¢ na §wiecie (co do zasady
w rodzinie) jako kolejny podmiot podlegajacy szczegdlnej ochronie praw-
nej*. Ptodnos¢ ludzka chroniona prawem jako warto§¢ sama w sobie nie jest
z kolei réwnoznaczna z realnym pojawieniem sie potomstwa?*.

Dobro dziecka jest warto$cig chroniong zaréwno przez konstytucje, jak
i przez szereg innych aktéw prawnych, takich jak kodeks rodzinny i opiekun-
czy, czy Konwencja o prawach dziecka. W przypadku zaptodnienia in vitro
nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim dobro majacego si¢ narodzié
dziecka. Decyzja podejmowana przez osoby bedace beneficjentami zaptodnie-
nia pozaustrojowego wywoluje bezposrednio skutki w stosunku do majacego
si¢ narodzi¢ dziecka. Decyzja taka oprdcz interesdw przysztych rodzicéw po-
winna uwzgledniaé przede wszystkim jego interes. Chodzi bowiem o powota-
nie do zycia dziecka, na ktérego dobro i los jako czlowieka wptywa sama de-
cyzja o poddaniu si¢ rodzicéw stosownym zabiegom lekarskim i o wyborze
metody dziatania®.

19 M. Galazka, Prawanokarne granice..., s. 155.

20 Ibidem, s. 156.

21 T. Smyczyfiski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludz-
kiej, [w:] Prawne..., s. 96.

M. Nesterowicz, op. cit., s. 211.

M. Laczkowska, Czy istnieje prawo do ,,posiadania” dziecka?, [w:] Prawne..., s. 79.

M. kaczkowska, Czy istnieje prawo..., op. cit., s. 79.

T. Smyczynski, op. cit., s. 96.
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We wszystkich systemach prawnych dopuszczajacych zaptodnienie in vitro
istnieje zgoda co do zastosowania tej metody wzgledem matzonkéw (zaptod-
nienie homologiczne). Rozbiezno$ci pojawiaja si¢ natomiast w przypadku za-
stosowania metody in vitro w stosunku do konkubentéw, kobiet samotnych lub
po $mierci dawcy gamet. Prawodawstwo Rady Europy zabrania przeprowa-
dzania zabiegéw prokreacji w zwigzku os6b tej samej pici®. Przedstawie teraz
dokonang przez M. Galazke analize przepiséw regulujacych te materi¢ w po-
szczegblnych panstwach?.

Niemieckie ustawy oraz dyrektywy niemieckiego samorzadu lekarskiego,
stawiajac na pierwszym miejscu dobro dziecka, zezwalaja na zastosowanie
metody in vitro w stosunku do matzonkéw i tylko wyjatkowo konkubentow.
Ustawa ta uznaje za przestepstwo Swiadome zaptodnienie komérki jajowej
nasieniem mezczyzny po jego Smierci (zaptodniona kobieta nie ponosi tu
odpowiedzialnoSci karnej)?®.

W Wielkiej Brytanii istnieje jedynie zalecenie uwzgledniania dobra dziec-
ka majacego si¢ narodzi¢, a jego nieprzestrzeganie nie jest zagrozone zadna
sankcja. Ze wzgledu na to, ze w Wielkiej Brytanii problematyka ta jest przed-
miotem regulacji common law, nie powinien dziwi¢ brak z géry przewidzia-
nych sankcji za ewentualne delikty. Brytyjska regulacja prawna kwestii zaptod-
nienia pozaustrojowego oparta jest na instytucji zgody wyrazonej na konkretne
czynno$ci w tym zakresie®. JeSli wiec osoba wyrazi zgode na dang czynnosé
z zakresu zaptodnienia in vitro, a czynno$¢ ta nie jest wprost zakazana przez
prawo, zgoda taka jest skuteczna (pomijam tu kwestie zwigzane z wymoga-
mi formalnymi zgody). W Wielkiej Brytanii istnieje wigc mozliwo$¢ zaptod-
nienia in vitro lub transferu zarodka post mortem, jezeli mezczyzna wyrazit
na to zgod¢ za zycia. Co za tym idzie, osoba dokonujaca takiej czynnoSci
narazi si¢ na odpowiedzialno§¢ karng wytacznie w przypadku uzywania ga-
met lub embrionu nie na mocy zezwolenia. W zwiazku z tym beneficjentami
in vitro moga by¢ tu matzonkowie, konkubenci, kobiety samotne, a takze
mozliwe jest zaptodnienie post mortem przy jednoczesnym spetnieniu wa-
runku skutecznie wyrazonej zgody.

We Francji*® z zaptodnienia pozaustrojowego moga skorzystaé mezczy-
zna i kobieta w wieku zdolno$ci prokreacyjnej, pozostajacy przy zyciu (§mierc
jednego z nich stanowi przeszkode¢ do transferu juz istniejacego embrionu)

26 R. Tokarczyk, op. cit., s. 178.

27 M. Galazka, Prawo karne..., s. 243-247.

28 M. Galazka, Prawnokarne granice..., s. 151.

29 Human Fertilisation and Embriology Act 1990, c. 37, PGAGSM 1990, part IV, p. 1471-1509.

% Loi n® 2004-800 du 6 aoiit 2004 relative a la bioéthique, JO 7 aott 2004, n° 182, p. 14040 nn,
z p6zn. zm.
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1 tworzacy zwiazek matzeriski albo zdolni udowodnié¢ wspdlne pozycie od
przynajmniej 2 lat’!.

We Wtoszech z zaptodnienia pozaustrojowego moga jedynie skorzystaé
pary os6b petnoletnich, réznej plci, pozostajace w matzeristwie lub konkubi-
nacie, bedace w wieku potencjalnej plodnosci i zyjace wspdlnie. Naruszenie
tych przepiséw jest tylko wykroczeniem administracyjnym?.

W Szwajcarii priorytet ma dobro dziecka. W zwigzku z tym zaptodnienie
pozaustrojowe moze by¢ przeprowadzone tylko wobec par, w stosunku do kté-
rych mozna ustali¢ prawng wi¢z pokrewiefistwa oraz co do ktdérych istnieja
podstawy, aby sadzi¢, ze jako przyszli rodzice bgda w stanie (ze wzgledu na
wiek i sytuacj¢ osobista) wychowaé dziecko do petnoletnioéci. Zakazem kar-
nym objete jest tu tylko uzywanie gamet lub penetrowanych komdrek jajo-
wych post mortem®.

Duisiskie i norweskie regulacje prawne wymagaja, aby kobieta byta me-
zatka albo pozostawala z mezczyzng w zwiazku podobnym do malzefistwa.
W ustawie dufiskiej istnieje ponadto dodatkowy warunek, aby kobieta nie
przekroczyla 45. roku zycia. Naruszenie powyzszych ograniczen, jak réw-
niez zaptodnienie in vitro post mortem zagrozone s3 odpowiedzialnoscig karna.

Szwedzka ustawa* okre§la wymog pozostawania w zwigzku matzefiskim
lub faktycznym statym zwigzku heteroseksualnym kobiety beneficjentki in
vitro. Naruszenie powyzszych ograniczefi, jak réwniez transfer embrionu post
mortem zagrozone s3 odpowiedzialnoscig karng. Ponadto w niektérych re-
gionach Szwecji kobieta nie moze by¢ poddana zaptodnieniu in vitro po ukoii-
czeniu 35. roku zycia®.

Najbardziej liberalna i wolna od wszelkich sankcji jest regulacja tej materii
w Hiszpanii. Dozwolone jest tu stosowanie in vitro wobec kobiety niepozo-
stajacej w zwiazku malzefiskim lub konkubinacie, a takze zaplodnienie post
mortem?.

W Holandii ustawodawca nie stawia wymogéw podmiotowych. Zaptod-
nienie in vitro i transfer embrionu post mortem zaleza od udzielonej za zycia
zgody osoby, od ktérej pochodzi gameta lub embrion. OdpowiedzialnoSci
karnej podlega jedynie transfer embrionu bez zgody dawcy?’.

31T, Smyczyfiski, op. cit., s. 103.

32 Legge 19 febbraro 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, GU n. 45,
del 24 febbrao 2004, p. 5-12.

33 Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18 décembre 1998, RO 2000,
nr 51, s. 3055-3067, z pézn. zm.

34 Lag (1984:1140) om insemination, 1984-12-20, SFS 1984:1140, z p6zn. zm.

35 A. N. Schulz, op. cit., s. 125.

36 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, ,,Boletin Oficial del

Estado” z 27 V 2006, nr 126, s. 19947-19956.

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 postgpowanie z embrionami nad-
liczbowymi, czyli tymi, ktére nie zostaly implantowane do organizmu kobie-
ty. Kwestia ta zostata w omawianych panstwach réznie rozwigzana. Z me-
dycznego punktu widzenia kazdy proces zaptodnienia in vitro rozpoczyna
si¢ od stymulacji hormonalnej kobiety, od ktérej ma pochodzié komérka jajo-
wa. W wyniku tego procesu nastepuje zwigkszenie liczby wytworzonych przez
jej organizm w jednym cyklu gamet, przez co mozliwe jest zaplodnienie wigk-
szej liczby komoérek podczas jednego cyklu zapladniania in vitro. Dazenie do
osiggnigcia w jednym cyklu jak najwigkszej liczby komdrek spowodowane
jest tym, ze kuracja hormonalna stanowi pewne obciagzenie dla organizmu
kobiety i dlatego nie powinna by¢ ona powtarzana zbyt czesto. Warto nad-
mienié, ze embriony moga by¢ przechowywane stosunkowo dtugo (okoto 5
lat) w temperaturze minus 196°C. Okres ten regulowany jest r6znie w po-
szczegb6lnych panstwach (np. do 5 lat w Wielkiej Brytanii i Holandii, do roku
w Szwecji i Czechach, do 6 lat w Stowenii)*®. Do organizmu kobiety wprowa-
dza si¢ w ciagu jednego cyklu kilka zaptodnionych komoérek jajowych, czyli
embrionéw, w celu zwigkszenia prawdopodobiefistwa zajScia w ciaze. Przez
embrion rozumie si¢ potaczenie gamet ludzkich (plemnika i komdrki jajowej)
do 6smego tygodnia jego rozwoju®*. W poszczegblnych panstwach pojecie to
jest réznie definiowane (rozbieznosci dotycza np. granic czasowych, w kto-
rych zaptodniona komérke jajowa mozna nazywaé embrionem).

Jak zaznaczono powyzej, istotny problem zwigzany ze stosowaniem za-
ptodnienia in vitro stanowi postepowanie wobec embrionéw nadliczbowych,
ktére nie zostaty wykorzystane np. z powodu zajScia w cigze na skutek wcze-
$niejszej inseminacji lub cofnigcia zgody kobiety na implantacje embrionu
juz po zaplodnieniu komérek jajowych. Przez embriony nadliczbowe nale-
zy wigc rozumie¢ embriony, w stosunku do ktérych zostaly wyczerpane
wszelkie mozliwo$ci utrzymania ich przy zyciu*®. Obowigzujace w wiek-
szosci panstw zakazy zaptodnienia in vitro w celu innym niz zajScie w ciaze
nie zapewniaja kazdemu embrionowi implantacji do organizmu kobiety*'.

Niektoére z omawianych paristw wprowadzaja regulacje okre$lajace mak-
symalng liczbe gamet zenskich, ktére moga zosta¢ zaptodnione podczas jed-
nej préby*?. I tak w Niemczech, Szwajcarii, Wioszech i Hiszpanii nie mozna
przenie$¢ podczas jednego cyklu wigcej niz 3 embrionéw, a przekroczenie tego
limitu zagrozone jest odpowiedzialno$cia karng lub administracyjno-karna. Li-
mit ten zostal ustalony na podstawie wiedzy medycznej, z ktérej wynika, ze

3% A.N. Schulz, op. cit., s. 127.

39 R. Tokarczyk, op. cit., s. 166.

40 M. Gatazka, Prawo karne..., s. 238.

41 M. Gatazka, Prawnokarne granice..., s. 144.
42 A.N. Schulz, op. cit., s. 126.
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jest to liczba optymalna dla spowodowania implantacji, a jednoczes$nie dla unik-
nigcia zagrozen zwiazanych z ciaza mnoga*. Jedynym krajem dopuszczaja-
cym implantacje do 4 embrionéw podczas jednej proby jest Turcja*.

Pafistwa te wprowadzily takze regulacje dotyczace liczby embrionéw, ktére
moga powstaé podczas jednego cyklu. W Niemczech istnieje prawny zakaz
(zagrozony sankcja karng) zaplodnienia wigkszej liczby komérek jajowych po-
branych od jednej kobiety, niz ma by¢ transferowana do jej organizmu pod-
czas jednego cyklu. W Szwajcarii wprowadzono przepis, zgodnie z ktérym
poza organizmem kobiety moze si¢ rozwinagé do stadium embrionu tylko taka
liczba zaptodnionych komérek jajowych, jaka jest konieczna do spowodo-
wania cigzy podczas jednego cyklu*. Naruszenie tego przepisu zagrozone
jest sankcja karng. We Wiloszech przestepstwem jest tworzenie wigkszej licz-
by embrionéw niz $ciSle konieczna do jednej i jednoczesnej implantacji®.
W Hiszpanii dopuszczalne jest zaplodnienie podczas jednego cyklu najwyzej
3 komorek jajowych, chyba ze na zachowanie tych limitéw nie pozwala pa-
tologia stwierdzona u beneficjentow zaptodnienia*’. Naruszenie tego przepi-
su zagrozone jest z kolei odpowiedzialno$cia administracyjno-karna.

Ciagle aktualnym i budzacym wiele emocji problemem jest ustalenia statusu
prawnego embrionu. Kwestia ta pozostaje nadal otwarta, a pomimo trwajacej
od przeszto 30 lat dyskusji nie wypracowano pod tym wzgledem konsensusu®®.
Medycyna i nauki biomedyczne zgodnie uwazaja, ze z chwila potaczenia si¢
ludzkiego plemnika z ludzka komérka jajowa powstaje odrebny organizm
— wyposazony w ludzki genom embrion, ktéry od tego momentu rozwija si¢
w sposob ciagly®. Brak jest natomiast jednomys$lnosci co do tego, czy embrion
jest dobrem prawnie chronionym, czy podmiotem débr prawnych? Stwier-
dzenie, z ktérym godzi si¢ znakomita wigkszo$¢ oséb zajmujacych si¢ tym
problemem gtosi, ze embrion jest pewna forma zycia ludzkiego. Zar6wno
przed, jak i po umieszczeniu w organizmie kobiety zarodek jest egzemplarzem
ludzkiego gatunku i ma wszystkie deskryptywne cechy czlowieka, a samo
umieszczenie go w tonie matki stwarza tylko dogodne warunki dalszego jego
rozwoju’®, Kazda forma zycia ludzkiego zastuguje z kolei na ochrone praw-
nokarng. Aby embrion mial zapewniony nalezyty, nieuchybiajacy réwnosci
wobec prawa standard ochrony prawnokarnej, przy ustalaniu katalogu débr
prawnie chronionych nalezy zatem traktowaé go nie tylko jako dobro sui

43 M. Galazka, Prawo karne..., s. 239.

4% A.N. Schulz, op. cit., s. 126.

45 M. Galazka, Prawo karne..., s. 240.

4o Ibidem, s. 241.

47 Ibidem, s. 242.

B. Chyrowicz, In vitro: natura do zastgpienia?, [w:] Metody wspomaganej prokreacji..., s. 10.
49 M. Galazka, Prawo karne..., s. 159.

T. Smyczynski, op. cit., s. 108.
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generis, lecz takze jako osobge wyposazong w godno$¢ i podmiot tych débr,
bez wzgledu na sposéb powstania embrionu’!. Skoro embrion to forma zycia
ludzkiego, a przymiotem kazdego czlowieka jest jego godno$§é, mozna stwier-
dzi¢, ze z momentem polaczenia si¢ plemnika z komérka jajowa powstaje
odrebny organizm ludzki, ktéremu od tej chwili przystuguje przymiot ludz-
kiej godno$ci. Za M. Safjanem mozna stwierdzié, ze nawet w przypadku wat-
pliwosci ustawodawcy co do statusu prawnego embrionu powinien on dac
priorytet ochronie czlowieka in statu nascendi, a nie przeciwko niej. Jesli osia-
gniecie zgody co do tego, jakie sa konieczne wlasciwosci fizyczne i morale
istoty ludzkiej, aby uznaé jej moralny status, i zarazem nie jesteSmy w stanie
unikngé¢ najbardziej drastycznych konsekwencji proby definiowania osoby,
to watpliwosci w tej sprawie powinny by¢ rozstrzygane na rzecz ochrony
zycia czlowieka®?. Podobne stanowisko reprezentuje takze T. Smyczyriski,
ktéry wskazany wyzej dylemat kaze rozstrzygaé zgodnie z zasada in dubio
pro vita humana>. Europejska konwencja bioetyczna nie zréwnuje godnoSci
embrionu z godnoS$cig czlowieka narodzonego. Jednoczes$nie w celu ztago-
dzenia swojego stanowiska zapewnia embrionowi ochron¢ polegajacg na uzna-
niu go za podmiot praw.

Godno$¢ ludzka ze swej istoty nie podlega réznicowaniu i przystuguje
kazdemu czlowiekowi jednakowo. Stanowi ona Zrédlo, z ktérego réwnosc
wszystkich istot ludzkich sie wywodzi**. Jezeli prawo karne stuzy ochronie
débr cztowieka urodzonego, to réwnos§¢ wobec prawa wymaga, aby chronito
takze dobra cztowieka w fazie embrionalnej*. Embrion jest zatem tak samo
cztowiekiem, tak samo istota ludzka i tak samo osobg jak czlowiek urodzony
i powinien by¢é chroniony przez prawo réwnie intensywnie’®. Aby rozwiazac
problem statusu prawnego embrionu, zabiegiem koniecznym i jak si¢ wydaje
nieuniknionym jest uregulowanie tej kwestii przez organ stanowiacy prawo.

Zagadnienie badafh nad embrionami regulowane jest odmiennie w réznych
krajach. Kryterium zezwalajacym na prowadzenie badai sa np. wiek embrio-
nu (Hiszpania, Wielka Brytania — do 14 dnia od jego powstania), brak zagro-
zenia dla przysziego dziecka (Francja), uzyskanie zgodnosSci tkankowej z zyja-
cym juz i cigzko chorym rodzeristwem (Francja, Dania). Nalezy przyjaé, ze
wigkszo$¢ panstw nie przewiduje mozliwosci dokonywania jakichkolwiek
modyfikacji zdrowych embrionéw, np. selekcji embriondw ze wzgledu na wiek

31 M. Gatazka, Prawo karne..., s. 158.

52 M. Safjan, W sprawie ochrony prawnej cztowieka in statu nascendi, [w:] O ochronie prawnej

dziecka poczetego. Dysputa nad projektem ustawy, Warszawa 1989, s. 45-56.

T. Smyczynski, op. cit., s. 107.

4 M. Gatazka, Prawo karne..., s. 162.

5 Ibidem.

56 J. Ratzinger, Zycie — fundamentalng wartosciq i nienaruszalnym prawem cztowieka, [w:] Medycy-
na i prawo: za czy przeciw zyciu?, red. E. Sgreccia, Lublin 1999, s. 22.
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czy pte¢’’. Naruszenie zakazéw prawnych dotyczacych badain na embrionach
zagrozone jest w wigkszoS$ci pafistw sankcjami karnymi.

Podsumowujac omawiany problem, mozna stwierdzi¢, ze wieloletnie préby
legislacyjne majace na celu uregulowanie kwestii prokreacji pozaustrojowej
w Polsce, sa moéwiagc delikatnie, mato zadowalajace. Jak mozna to zaobserwo-
waé na podstawie wydarzen ostatnich miesiecy (np. dyskusji o refundacji za-
biegdéw in vitro) kwestia zabiegéw in vitro jest nadal aktualna, a dyskusja
coraz bardziej ozywiona. Jednoczaca si¢ Europa oraz szybki rozwdj nauki,
miedzy innymi medycyny, wymusza na panstwach znajdujacych si¢ w jej
granicach wprowadzanie przepiséw regulujacych kwestie sztucznego zaplod-
nienia, uwzgledniajacych ogdlnie przyjete standardy europejskie. Pafistwa eu-
ropejskie przy tworzeniu przepisOw wewnetrznych musza bra¢ pod uwage
regulacje wypracowane przez organy europejskie, takie jak Rada Europy czy
Parlament Europejski. Polski parlament w celu europeizacji prawa musi przy
tworzeniu aktéw prawnych uwzglednia¢ dorobek i do$wiadczenie w tej ma-
terii zar6wno panstw, jak i organdéw europejskich. Nalezy tez uwazaé, aby nie
kopiowa¢ regulacji prawnych innych panstw bez dostosowania ich do nasze-
go porzadku prawnego. Mozna jedynie mie¢ nadzieje, ze tak delikatna kwe-
stia, jaka jest sztuczna prokreacja, doczeka si¢ w najblizszym czasie przemy-
§lanej i dostosowanej do standardéw europejskich regulacji prawne;j.
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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.



Anna Sapota

Europeizacja norm kolizyjnych miarodajnych
dla rozwodu — projekt rozporzadzenia
unijnego i skutki jego wejscia w zycie

Uwagi ogdélne

Polska, wstepujac do Unii Europejskiej, zdecydowala si¢ oddac¢ niektére kom-
petencje prawodawcze organom unijnym. Ta decyzja pociagneta za soba zna-
czace konsekwencje dla Polskiego systemu prawnego. Z jednej strony z dniem
1 maja 2004 roku witaczono do tego systemu prawnego caty wcze$niejszy
dorobek prawny Unii Europejskiej (tzw. acquis communautaire). Z drugiej stro-
ny, od tego momentu kolejne akty prawa unijnego automatycznie staja si¢
czgscig polskiego prawa. Akty prawa wtérnego harmonizuja lub bezposred-
nio reguluja polskie instytucje prawne. Dlatego tez w $wietle tego postepuja-
cego ujednolicania prawa polskiego oraz praw narodowych innych panstw
czlonkowskich od kilku juz lat méwi si¢ o europeizacji prawa prywatnego.
Zwykle najwigcej uwagi po§wigca sie zmianom i harmonizacji prawa me-
rytorycznego, ktére na nowo reguluja poszczegdlne instytucje prawne. Jed-
nak organy Unii Europejskiej ogromna wage i znaczenie przypisuja zmia-
nom prawa prywatnego mig¢dzynarodowego, ktére w istotny sposéb wplywa
na ksztattowanie si¢ relacji handlowych i cywilnych migdzy mieszkafncami
Unii Europejskiej. Wyrazem tego zainteresowania unifikacja prawa prywat-
nego mig¢dzynarodowego stalo si¢ przyjecie w 2005 roku przez Rade Wspdl-
not Europejskich Programu haskiego!, ktéry przewiduje zasady oraz zakres

' Program haski: wzmacnianie wolnosci bezpieczefistwa i sprawiedliwosci w Unii Europejskiej,
Dz. U. UE 3.3.2005, C 53/1.
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jednolitej regulacji unijnej poszczegdlnych instytucji prawa prywatnego mig-
dzynarodowego, ktére dotychczas byly rozstrzygane w prawie wewngtrznym
paistw cztonkowskich lub w konwencjach migdzynarodowych. Wdrazane przez
Uni¢ Europejska w ramach realizacji Programu haskiego zmiany obejma mig-
dzy innymi zagadnienie rozwodu w prawie prywatnym migdzynarodowym.

Geneza proponowanej nowelizacji
rozporzadzenia Bruksela Ila

Dotychczasowa regulacja rozwodu w prawie polskim zasadniczo opiera si¢
na art. 18 ustawy z 12 listopada 1965 roku Prawo prywatne mi¢dzynarodo-
we? (dalej: p.p.m.) oraz na umowach miedzynarodowych dwustronnych, wpro-
wadzajacych rozwiazania szczegblne wzgledem ustawy. Jedynym aspektem
rozwodu regulowanym dotychczas prawem unijnym byty kwestie procesowe,
czyli zagadnienia jurysdykcji krajowej, uznawania oraz wykonywania orze-
czefi, zawarte pierwotnie w Rozporzadzeniu Rady WE nr 1347/2000 z 29 maja
2000 roku®, tzw. Bruksela II, ktére zawierato przepisy dotyczace wtasciwosci
sadéw, uznawania orzeczen, takze w sprawach rozwodowych, a nastgpnie
w Rozporzadzeniu Rady WE nr 2201/2003 z 27 listopada 2003 roku®, tzw.
Bruksela Ila, ktére 1 marca 2005 roku zastapito wczedniejsza regulacje.
Zgodnie z rozwiazaniem zaproponowanym przez Komisje Europejska
obecnie obowiazujace rozporzadzenie Bruksela Ila ma zosta¢ znowelizowa-
ne i w ramach wprowadzonych zmian ma by¢ dodany rozdzial regulujacy
zagadnienia zwigzane z prawem wilasciwym dla rozwodu i separacji. Istotnym
novum jest przyjety sposéb regulacji. Dotychczas zakladano, ze prawo wspél-
notowe odrgbnie reguluje prawo wilasciwe w tzw. rozporzadzeniach rzymskich
oraz postepowanie cywilne miedzynarodowe w tzw. rozporzadzeniach bruk-
selskich. Jednak przedstawiony Projekt® nowelizacji rozporzadzenia Brukse-

Ustawa z 12 listopada 1965 roku Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz. U. z 1965 r., Nr 46,
poz. 290 z pézn. zm.

Rozporzadzenie nr 1347/2000 z 29 maja 2000 roku o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu
orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej
za wspdlne dzieci obojga matzonkéw, Dz. Urz. WE L 160/2000, s. 19.

Rozporzadzenie nr 2201/2003 z 27 listopada 2003 roku o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywa-
niu orzeczen w sprawach matzeniskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej uchylajace Rozporzadzenie nr 1347/2000, Dz. Urz. WE Wydanie Specjalne PL, rozdz. 19,
t. VI, s. 243.

Whiosek Komisji WE z 17 lipca 2006 roku, Rozporzadzenie Rady zmieniajace rozporzadzenie (WE)
nr2201/2003 w odniesieniu do jurysdykcji i wprowadzajace zasady dotyczace prawa wlasciwego w
sprawach matzeniskich, {SEK(2006)949}, { SEK(2006)950}, http://eur-lex.europa.eu/lex/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:210:00 82:0093:PL:PDF.
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la Ila jasno wskazuje, ze powstanie rozporzadzenie o charakterze tacznym.
W ten sposéb, w zakresie spraw rozwodowych bedzie ono kompleksowa re-
gulacja, obejmujaca zaréwno kwestie okreSlenia prawa wtasSciwego, jurys-
dykcji sadu, jak i uznawania orzeczenia zapadlego w sprawie.

Ze wzgledu na duze znaczenie rozwodu, nie tylko jako instytucji prawa
cywilnego, ale takze jako zagadnienia zycia codziennego obywateli pafistw
cztonkowskich, warto si¢ zastanowié, jakie zasady zostang wprowadzone
w zycie w ramach nowelizacji rozporzadzenia Bruksela Ila. Warto takze spré-
bowaé przewidzie¢ skutki unifikacji norm kolizyjnych dla rozwodu, a takze
konsekwencje szczegdélowych rozwiazan zaproponowanych przez Komisje
Europejska.

Zakres nowelizacji rozporzadzenia Bruksela Ila

Pierwsza zasadnicza dla odpowiedniego zrozumienia tematu kwestig jest okre-
Slenie zakresu zastosowania znowelizowanego rozporzadzenia Bruksela Ila.
Jego wejscie w zycie wywota bezposredni skutek i bedzie ono stosowane we
wszystkich pafistwach Unii Europejskiej z wyjatkiem Danii. Stosowane beg-
dzie do wszystkich spraw rozstrzyganych przez sady® po dniu wejscia rozpo-
rzadzenia w zycie. Przepisy rozdzialu Ila, ktéry zawieraé¢ bedzie normy koli-
zyjne, znajduja zastosowanie w sprawach dotyczacych rozwodu i separacji.
Tym samym nie przewidziano normy kolizyjnej, na podstawie ktdrej naste-
powaloby wskazanie prawa wlaSciwego dla uniewaznienia matzefistwa, kt6-
re podlega regulacjom zawartym w czeSci procesowej rozporzadzenia Bruk-
sela Ila. Tym samym cze$¢ rozporzadzenia ujednolicajaca normy kolizyjne
obejmie swoim zastosowaniem jedynie dwie instytucje: rozwdd i separacje.

W odniesieniu do Projektu najistotniejszg kwestia wymagajaca szczegétowej
analizy jest wybor okreslonego tacznika’, ktéry bedzie miat zastosowanie dla

® W innych paristwach Unii Europejskiej rozporzadzenie moga stosowaé inne organy panstwowe
powotane do orzekania w sprawach objetych zakresem przedmiotowym rozporzadzenia.

" Eacznik jako wskaznik prawa (zob. H. Trammer, Z rozwazar nad strukturq normy kolizyjnej
prawa prywatnego miedzynarodowego, ,,Studia Cywilistyczne” 1969, t. 13-14, s. 399. Zob. tez:
E. Zoll, Miedzynarodowe prawo prywatne, Krakéw 1947, s. 23-24), czyli element, ktéry powodu-
je, ze do danego stosunku prawnego stosuje si¢ normy okres§lonego systemu prawnego (M. Pazdan,
Prawo prywatne..., s. 48. Zob. tez: J. Gotaczynski, Prawo prywatne..., s. 16). Jednak pojawit si¢ tez
poglad, ze tacznik to fakt, natomiast norma kolizyjna zawiera opis tacznika i przez ten opis determi-
nowane jest wskazanie prawa wilasciwego (zob. A. Maczyniski, Wskazanie kilku praw przez norme
kolizyjng prawa prywatnego miedzynarodowego, [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego pra-
wa prywatnego, red. A. Maczynski, Krakéw 1994, s. 233). Decyzja dotyczaca konkretnego taczni-
ka bedzie przesadzata o ksztalcie przyjetej regulacji, gdyz wybrany tacznik w sposéb abstrakcyjny
bedzie wskazywat prawo wiasciwe dla spraw rozwodowych. Odpowiednio wybrany, moze utrud-
nia¢ lub utatwia¢ uzyskanie rozwodu przez strony.
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wskazania prawa wilasciwego. Wybdr wiasciwego tacznika przy konstrukcji nor-
my kolizyjnej ma kluczowe znaczenie, gdyz przesadza o tym, w jaki sposéb
nastgpi powiazanie stosunku prawnego z okre§lonym obszarem prawnym.

Projekt wysunal na pierwszy plan tacznik wyboru prawa oraz miejsca sta-
tego pobytu stron®. Kazde z powyzszych rozwiazan ma swoje wady i zalety
oraz powoduje réznego rodzaju trudno$ci na ptaszczyZnie kolizyjnoprawnej,
dlatego tez kazde z nich zostanie osobno oméwione ponize;j.

Wybér prawa wihasciwego przez malzonkéw

Zgodnie z art. 20a Projektu wybér prawa przez matzonkéw przesadza o prawie
wtasciwym dla rozwodu. Oznacza to, ze matzonkowie samodzielnie decyduja
o tym, ktérego panstwa prawo wewngetrzne znajdzie zastosowanie w przypad-
ku ich rozwodu. Takie rozwigzanie stanowi wyraz autonomii woli stron w ksztal-
towaniu swojej sytuacji prawnej. Poprzez o§wiadczenie woli strony wskazuja
jednoznacznie prawo wilasciwe dla rozwodu (to samo prawo) i sad rozstrzy-
gajacy sprawe ma obowigzek na podstawie norm tego prawa orzekaé o roz-
wigzaniu malzefistwa przez rozwod.

Jednak zasada przyjeta w Projekcie ma charakter ograniczony, poniewaz
maltzonkowie moga dokonaé¢ wyboru sposréd czterech alternatywnych taczni-
kéw, a wybdr jednego z nich bedzie si¢ juz wigzal z bezposrednim wskaza-
niem prawa witasciwego. Proponowany art. 20a Projektu stanowi, ze strony
moga si¢ porozumie¢ co do jednego z nastepujacych systemdéw prawa: prawa
panstwa ostatniego wspdlnego miejsca pobytu matzonkéw, o ile jedno z nich
wcigz tam zamieszkuje, lub prawa paistwa, ktérego obywatelstwo posiada
jedno z matzonkéw, lub prawa panistwa, w ktérym malzonkowie zamieszki-
wali co najmniej przez 5 lat, lub prawo pafistwa cztonkowskiego, w ktérym
sktadany jest pozew.

Komisja WE zdecydowata si¢ na ograniczony wybér prawa wilasciwego
spomiedzy praw, z ktérymi strony posiadaja zwiazek. Przyczyna takiego ogra-
niczenia jest proba uniknigcia zastosowania prawa niezwigzanego w zaden sposéb
ze sprawg rozwodowa. Catkowita swoboda w dokonywaniu wyboru pozwala-
faby matzonkom polskim mieszkajacym w Portugalii wybraé np.: prawo chin-
skie lub stoweriskie jako prawo wilasciwe, mimo iz nie mialoby ono zadnego

8 Trzeba zwréci¢ uwage, ze w polskim ttumaczeniu moze doj$¢ do powaznej niescistosci, gdyz
w obecnej wersji rozporzadzenia Bruksela Ila uzywa si¢ sformutowania ,,zwyczajny pobyt”,
natomiast w thumaczeniu projektu pojawia sie ,,staty pobyt”. Jednoczesnie obydwu tym pojeciom
odpowiadaja takie same odpowiedniki w jezykach obcych, czyli w thtumaczeniach innych panistwa
cztonkowskich (Wielka Brytania, Francja, Niemcy) siatka pojeciowa jest jednolita, podczas gdy
w polskich dokumentach pojawiaja si¢ dwa rézne thtumaczenia tego samego pojecia.
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zwiazku z zyciem matzonkéw ani ich pochodzeniem czy wigzami rodzinnymi.
Wydaje si¢, ze Komisja uznala, iz w przypadku spraw rozwodowych powinien
istnie¢ zwiazek pomiedzy faktami zwigzanymi z matzonkami lub matzefistwem
a prawem, na podstawie ktérego ma zostaé orzeczony rozwdd.

Jak juz wskazatam, wszystkie wymienione aczniki maja charakter alter-
natywny i strony dokonujg swobodnie wyboru sposréd nich. Dokonanie wy-
boru prawa musi mie¢ miejsce najpdzniej z chwilag wniesienia pozwu lub
wniosku do sadu. Raz dokonany wybér prawa nie moze zosta¢ zmieniony
w toku postgpowania, nie moga takze znalez¢ zastosowania reguly wyzna-
czajace prawo wlasciwe w przypadku niedokonania wyboru prawa.

Takie rozwiazanie, stanowigce niejako pierwsza cze$¢ rozwiazania zapropo-
nowanego przez Komisje w Projekcie, ma pozwala¢ na uelastycznienie przepi-
sow wzgledem obowigzujacych obecnie w paiistwach czionkowskich. Ma ono
dawaé stronom szans¢ na samodzielne ksztaltowanie ich sytuacji prawnej oraz
dopasowanie jej do swojej sytuacji zyciowej. Jest to istotne zwlaszcza w kon-
tekScie duzej migracji wewnatrz Unii Europejskiej, przy jednoczesnym braku
konieczno$ci zmiany obywatelstwa przez przenoszacych si¢ miedzy pafstwa-
mi czlonkowskimi obywateli.

Niedokonanie wyboru prawa przez malzonkéw

Umozliwienie malzonkom dokonania wyboru prawa automatycznie spowo-
dowalo konieczno$§¢ uregulowania sytuacji, gdy matzonkowie nie podejma
decyzji w tej sprawie i zajdzie konieczno$¢ dokonania wskazania prawa wia-
Sciwego przez sad bez udzialu stron. W takim przypadku Projekt przewiduje
rozwiazanie analogiczne do tego stworzonego na potrzeby wyboru prawa.
Przedstawia cztery taczniki, za pomocg ktérych sad wskaze prawo wilasSciwe
dla rozwodu w konkretnym stanie faktycznym. Zgodnie z art. 20b Projektu
w przypadku braku wyboru prawa rozwdd podlega: prawu paiistwa, w ktérym
matzonkowie maja miejsce stalego pobytu, a w przypadku jego braku — prawu
pafistwa, w ktéorym matzonkowie mieli swoje ostatnie miejsce wspdlnego state-
go pobytu, o ile jedno z malzonkéw nadal tam zamieszkuje, a w przypadku
jego braku — prawu panistwa, ktérego obywatelstwo posiadaja oboje malzon-
kowie, lub, w przypadku Zjednoczonego Krélestwa i Irlandii, w ktérym oby-
dwoje maja miejsce stalego zamieszkania, a w przypadku jego braku — prawu
panstwa, w ktérym sktadany jest pozew.

W przeciwiefistwie do regulacji znajdujacej zastosowanie w sytuacji wy-
boru prawa w tym przypadku kolejno$¢ tacznikéw wskazana w przepisie ma
znaczenie. Wymienione laczniki znajduja si¢ w uktadzie kaskadowym i ko-
lejny ma charakter subsydiarny wzgledem wczes$niejszego. Jezeli dojdzie do
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wyznaczenia prawa wlasciwego na podstawie pierwszego z tacznikéw, czyli
prawa pafistwa stalego pobytu matzonkdéw, to nie bedzie konieczne zastoso-
wanie kolejnych tacznikéw. Odwrotnie jest w sytuacji, gdy nie zachodza prze-
stanki faktyczne do wyznaczenia prawa wilaSciwego za pomocg pierwszego
wymienionego lacznika (czyli malzonkowie nie maja miejsca stalego pobytu
w jedynym pafstwie). Sad wyznacza prawo wilaSciwe za pomoca kolejnego
lacznika, a jezeli znéw nie jest to mozliwe, zastosowanie znajduje nastgpny
facznik, az do momentu, kiedy dojdzie do wyznaczenia prawa wiasciwego.

Dlatego tez na ostatnim stopniu wskazanej powyzej kaskady znajduje si¢
prawo panstwa miejsca ztozenia pozwu. Takie rozwiazanie pozwala wskazaé
prawo wlasciwe w kazdej sytuacji, poniewaz samo ztozenie pozwu lub wnios-
ku rozwodowego przez jedng ze stron automatycznie umozliwia wyznacze-
nie prawa wlasciwego w tej sprawie. Podobne rozwigzanie przewiduje prawo
polskie, wskazujac, ze w przypadku braku zaistnienia okolicznosci wskaza-
nych w tacznikach normy art. 18 p.p.m., prawem witasciwym dla rozwodu
jest prawo polskie®.

Wobec powyzszego rozwiazania lacznik prawa pafistwa sadu znalazl po-
dwojne zastosowanie. W przypadku dokonania wyboru prawa stanowi jedna
z mozliwych do wyboru podstaw wskazania prawa wlasciwego i ma charak-
ter rownorzedny do pozostaltych tacznikéw, a o jego zastosowaniu decyduje
wola malzonkéw. Natomiast wobec braku wyboru prawa prawo sadu nabiera
charakteru subsydiarnego, gdyz znajduje zastosowanie dopiero wéwczas, gdy
nie jest mozliwe wyznaczenie prawa wilasciwego za pomoca jednego z wczes-
niej wymienionych tacznikéw. Wtedy sprawa rozwodowa toczy si¢ wedlug
prawa merytorycznego panstwa, w ktérym wniesiono o rozwéd. To rozwia-
zanie jest niewatpliwie najlatwiejsze dla sadu, gdyz orzeka on wtedy opiera-
jac si¢ na wlasnym prawie. Strony postgpowania maja za§ mozliwo$é przewi-
dzenia potencjalnego wyroku.

Definicja rozwodu na potrzeby
rozporzadzenia Brukselal la
Definicja pojgcia rozwodu znajduje si¢ w art. 2 rozporzadzenia Bruksela Ila

i zgodnie z Projektem nie ulegnie zmianie podczas nowelizacji. Zgodnie z ta
definicja rozwdd to kazde orzeczenie rozstrzygajace o rozwigzaniu wiezi mat-

® W prawie polskim wskazanie prawa wlasciwego w tym przypadku nastepuje poprzez norme koli-
zyjna jednostronna, natomiast prawo unijne bedzie si¢ postugiwac norma wielostronna. Wybrany
sposob regulacji oraz skutki takiego rozwigzania sa jednak w obydwu sytuacjach identyczne, gdyz
wiasciwe jest prawo panstwa sadu.
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zenskich, wydane przez uprawniony do rozstrzygania organ'® paistwa czton-
kowskiego. Wydaje sie, ze rozwdd nalezy rozumie¢ mozliwie szeroko.

Ze wzgledu na rézne nazewnictwo i zakres poszczegblnych instytucji w pai-
stwach cztonkowskich nalezy zaznaczy¢, ze rozporzadzenie ma zastosowanie
nie tylko do rozwodu i separacji tak nazwanych w danym systemie prawa
merytorycznego, ale takze do innych spraw o rozwigzanie lub rozluznienie
zwigzku malzenskiego''. Przyjecie takiego stanowiska oznacza konieczno$é
odrebnego analizowania kazdej sprawy. Niezbedne jest kazdorazowe przesa-
dzenie czy dana instytucja prawa wewnetrznego panstwa cztonkowskiego
moze stanowi¢ rozwdéd w rozumieniu prawa unijnego'2.

Wobec powyzszego powstaje pytanie, jakie kwestie wchodza w zakres wska-
zania normy kolizyjnej miarodajnej dla rozwodu? Jest to pytanie trudne i pod-
legajace wielu dyskusjom wsrédd przedstawicieli doktryny. Natomiast Projekt
wprowadzi norme¢ kolizyjna dla rozwodu wspdlng dla wszystkich paristw czion-
kowskich, w ktérych sama instytucja rozwodu jest réznie regulowana. Dlatego
tez szczegbtowe rozwazania na ten temat znacznie przekraczaja ramy niniej-
szego opracowania i zaznacz¢ jedynie podstawowe i zasadniczo niesporne
kwestie wchodzace w zakres wskazania normy kolizyjnej dla rozwodu.

Taka kwestig jest niewatpliwie sposdb rozwigzania matzefistwa. Ponadto
wedtug statutu rozwodowego nalezy oceniaé przestanki uzyskania rozwodu.
Oznacza to, ze wyznaczone norma kolizyjna prawo merytoryczne bedzie
wskazywad, jakie przestanki powinny zostaé spetnione, aby strony mogtly
uzyskaé¢ rozwéd!®. Kolejna przestanka to krag oséb uprawnionych do wyto-
czenia powddztwa oraz orzeczenie co do winy rozwodu. Pozostale, bardziej
watpliwe zagadnienia, jak mozliwo§¢ zmiany nazwiska, decydowanie o wia-
dzy rodzicielskiej czy obowiazku alimentacyjnym miedzy matzonkami, beda
musialy zostaé rozstrzygnigte na gruncie przyszlego orzecznictwa i doktryny.

Rozporzadzenie postuguje si¢ w tresci przepiséw pojeciem sadu, ale wezesniej doprecyzowano, ze
pod pojeciem tym rozumie si¢ kazdy organ (takze administracyjny), ktéry zgodnie z prawem we-
wnetrznym danego paristwa cztonkowskiego jest kompetentny do wydania rozstrzygnigcia w przed-
miocie rozwodu.

Por. art. 15 ust. 1 Konwencji z 5 pazdziernika 1961 roku o wiasciwosci organdw i prawie wiasci-
wym w zakresie ochrony matoletnich, Dz. U. z 1995 r., Nr 106, poz. 519.

Podobne rozwazania w dziedzinie norm jurysdykcyjnych prowadzit K. Weitz w odniesieniu do
zakresu zastosowania norm jurysdykcyjnych rozporzadzenia Bruksela Ila dla ustalenia nieistnienia
matzenistwa. Por. K. Weitz, Jurysdykcja krajowa..., s. 91.

13" A. Maczynski, Rozwdd..., s. 47.
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Skutki prawne i spoleczne wejscia
w zycie znowelizowanego rozporzadzenia

Oméwiwszy w zarysie proponowane rozwigzania w zakresie norm kolizyj-
nych dla rozwodu na gruncie prawa unijnego, warto zainteresowac si¢ skut-
kami, jakie bedzie mialo wejScie w zycie zmian rozporzadzenia Bruksela Ila
dla istniejacych w Polsce regulacji.

Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze rozporzadzenie bedzie mialo sku-
tek bezposredni i nie bedzie wymagalo ustawy wprowadzajacej przepisy roz-
porzadzenia do polskiego porzadku prawnego. Tym samym wraz z mo-
mentem wejScia w zycie znowelizowanego rozporzadzenia zawarte w nim
regulacje stang si¢ czescia polskiego systemu prawnego. Taka sytuacja nastapi
réwnoczesnie we wszystkich paristwach cztonkowskich!4, w zwiazku z czym
dojdzie do catkowitej unifikacji norm kolizyjnych dla rozwodu na terytorium
Unii Europejskie;.

Jednocze$nie nie mozna zapomnieé, ze normy kolizyjne w sprawach mat-
zefiskich beda stanowié jedynie jeden z rozdzialdw rozporzadzenia po wejsciu
w zycie projektu; pozostata czg$¢ to normy procesowe obejmujace jurysdyk-
cje, uznanie i wykonywanie orzeczen. Tym samym w jednym rozporzadzeniu
unijnym znajdzie si¢ cato$ciowa regulacja procesowa (jurysdykcja, uznawanie
i wykonywanie orzeczen) i kolizyjna zagadniefi zwigzanych z rozwodem. Doj-
dzie do uzupelnienia postanowiei procesowych normami kolizyjnymi.

W tym kontekscie warto zwrdcié jeszcze raz uwage na powszechny cha-
rakter rozporzadzen unijnych, ktéry spowoduje zastapienie krajowej regu-
lacji w zakresie, w jakim pokrywaja si¢ zakresy norm kolizyjnych prawa
krajowego i prawa unijnego. Polska ustawa p.p.m. nie bedzie stosowana dla
wskazania prawa wiasciwego dla rozwodu. Bedzie to dotyczy¢ zaréwno norm
ustawowych, jak i konwencyjnych w zakresie stosunkéw pomiedzy obywa-
telami pafiistw cztonkowskich. Tym samym konwencje bilateralne zawarte przez
Polske z innymi pafistwami czlonkowskimi takze przestana mie¢ zastosowa-
nie, gdyz rozporzadzenie przesadza wprost zastgpienie regulacji konwencyj-
nych pomiedzy pafstwami cztonkowskimi regulacja unijna.

Warto zwréci¢ uwage na podstawowe réznice pomigdzy dotychczasowa
polska regulacja ustawowa a rozwigzaniami przyjetymi w rozporzadzeniu.
Pierwszg znaczaca réznica jest wprowadzenie mozliwo$ci dokonania wyboru
prawa przez malzonkéw. Polska ustawa nie przewiduje takiej metody wska-
zania prawa wlasciwego, co wigcej, dotychczas przyjmowato si¢ do$¢ po-
wszechnie, ze kwestie prawa rodzinnego na gruncie prawa prywatnego mig-
dzynarodowego nie powinny by¢ objete mozliwos$cia wyboru prawa przez

14+ Jedynym wyjatkiem bedzie Dania.
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strony'®. Wobec tego, oczywistym skutkiem wejscia w zycie rozporzadzenia
bedzie umozliwienie stronom dokonania wyboru prawa wlasciwego w przy-
padku rozwodu.

Kolejna istotna réznica dotyczy zmiany hierarchii tacznikéw w przypadku
niedokonania wyboru prawa przez matzonkéw. W polskiej ustawie jako pierw-
szy i najwazniejszy znajduje zastosowanie tagcznik wspdlnego prawa ojczy-
stego malzonkéw. Projekt rozporzadzenia daje priorytet prawu pafistwa miej-
sca statego pobytu matzonkéw. Dopiero jako trzeci z kolei dochodzi do glosu
tacznik obywatelstwa matzonkow!'®, ktéry w przypadku ustawy polskiej miat
pierwszorzedne znaczenie.

Kolejna réznica, ktérej istnienie chciatabym jedynie zasygnalizowaé, to
zmiany w instytucjach ogdlnych prawa prywatnego mig¢dzynarodowego. Na
potrzeby rozporzadzenia wprowadzono odrgbne przepisy regulujace kwestie
odstania, klauzuli porzadku publicznego, czy tez prébowano rozwigzaé pro-
blem obej$cia prawa!’”. W zakresie, w ktérym rozporzadzenie wprowadzi od-
rebne regulacje instytucji ogdlnych, czyli na potrzeby spraw rozwodowych,
nie znajda zastosowania polskie normy dotyczace powyzszych instytucji, czyli
de facto poszerzono zakres zagadniefi, ktére zostang zastgpione w momencie
wejdcia rozporzadzenia w zycie.

Drugim rodzajem skutkéw wejScia w zycie rozporzadzenia Bruksela Ila sa
skutki spoteczne. Wprowadzanie nowych rozwigzai w dziedzing tak mocno
zZwigzang ze zwyczajami i obyczajowos$cig spoleczng jak prawo rodzinne wiaze
si¢ z ryzykiem odrzucenia poszczegdlnych instytucji przez spoteczefistwo.
Ten lgk przed projektowana zmiang jest wyraZnie widoczny w artykutach
i opiniach pojawiajacych sie w prasie codziennej'®. Obywatele paristw czton-

Taki poglad znalazt wyraz miedzy innymi w przedstawionym projekcie nowej ustawy Prawo pry-
watne migdzynarodowe, ktory zostat juz przyjety przez Komisje¢ Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego.
Zob. Projekt ustawy prawo prywatne miedzynarodowe, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006,
R. XV, z. 3, s. 825 i n. oraz M. Pazdan, Zatozenia i gtdwne kierunki reformy prawa prywatnego
miedzynarodowego w Polsce, ,,Pafistwo i Prawo” 1999, z. 3, s. 20-28.

Jest to wyraz widocznej w calym unijnym prawie prywatnym migdzynarodowym tendencji do
odchodzenia od tradycyjnie przyjmowanego za najistotniejszy tacznika obywatelstwa podmiotéw
stosunku prawnego na rzecz tacznika miejsca statego pobytu. Takie stanowisko prawodawcy unij-
nego zostato uwidocznione w rozporzadzeniach dotyczacych zaréwno zobowigzai umownych, jak
i pozaumownych, a pézniej takze w omawianym projekcie rozporzadzenia Bruksela Ila.

To zagadnienie nie zostato bezposrednio uregulowane w tresci rozporzadzenia ale Komisja Europe;j-
ska poswigcita duzo uwagi temu zagadnieniu zaréwno w Zielonej Ksiedze z dnia 14 marca 2005
roku, dotyczacej prawa wilasciwego i wtasciwosci sadéw w sprawach rozwodowych {SEC(2005)
331}(COM/2005/0082 koricowy, opublikowany na stronie www: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=CELEX:52005DC0082:PL:HTML), poprzedzajacej projekt nowelizacji
rozporzadzenia, jak i w samym uzasadnieniu do projektu.

Przyktadem tego sa artykuly pojawiajace si¢ w prasie codziennej: A. Stojewska, Szwedzi mowiq
,hnie”, Rzeczpospolita” z 16 stycznia 2008 r. oraz D. Pszczétkowska, Europa chce utatwié rozwo-
dy, ,,Gazeta Wyborcza” z 21 stycznia 2008 r., s. 10.
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kowskich obawiaja si¢ braku zwigzku rozwiazai przyjetych w rozporzadze-
niu z dotychczas obowigzujacymi normami kolizyjnymi. Ponadto pojawiaja
si¢ watpliwosci co to tego, czy proponowane normy kolizyjne, w szczegdlno-
§ci wyboOr prawa, nie doprowadza do zbyt czgstego orzekania rozwodu na
podstawie praw obcych (innych niz prawo parstwa sadu), poniewaz w efekcie
moze to doprowadzi¢ do zapadania orzeczefi nieznanych porzadkowi prawne-
mu i tradycji prawnej panstwa sadu'®. Dlatego tez konieczne jest pogtebianie
wiedzy obywateli pafiistw czlonkowskich o przyjetych rozwigzaniach i stwo-
rzonych mozliwosciach prawnych w zakresie wptywania na zastosowane w ich
sprawie prawo wtasciwe. Konieczna wigc wydaje si¢ ich popularyzacja przez
odpowiednie organizacje oraz opracowania tego tematu.

Wejsécie w zycie Projektu rozporzadzenia to nie tylko zmiany dla obywateli,
ale takze znaczaca zmiana dla organéw stosujacych prawo. Zagadnienia, doty-
czace hierarchii norm wynikajacych z poszczegélnych Zrédet prawa, zakresu
zastosowania tych norm, wykladni prawa unijnego i interpretacji nowych po-
jeé, beda przedmiotem zainteresowania sagdéw i praktykow.

Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, trzeba przyznaé, ze zmiany, ktére zo-
stang wprowadzone rozporzadzeniem, beda znaczace wzglgdem istniejacego
stanu prawnego. Jednoczesnie dostosuja one polski porzadek prawny do spe-
cyfiki Unii Europejskiej, ktéra gwarantuje obywatelom panstw cztonkowskich
swobodny przeptyw przez ich terytoria, swobod¢ prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, pracy, a co za tym idzie zamieszkania we wszystkich pafistwach
czlonkowskich. Takie gwarancje wymagaja postepujacych zmian stanu praw-
nego, i to nie tylko w odniesieniu do regulacji gospodarczych, ale takze prawa
rodzinnego. Unifikacja prawa prywatnego mig¢dzynarodowego jest istotnym
aspektem sprawnego funkcjonowania obywateli w rzeczywisto$ci prawnej
tworzonej w Unii Europejskiej. Jest to o tyle istotne, ze zasadniczo prawo
prywatne miedzynarodowe staje si¢ widoczne i znaczace wlasnie w przypad-
kach, gdy stosunek prawny zawiera pierwiastek miedzynarodowy, czyli wtedy,
gdy stan faktyczny wykazuje potencjalne powiazania z ré6znymi systemami
prawa. Dlatego tez wspdlna, jednolita regulacja bedzie wplywata korzystnie
na przewidywalno$¢ prawa i podobiefistwo orzeczen zapadajacych na pod-
stawie podobnych okoliczno$ci.

19 Jako przyktad A. Stojewska podaje Szwed6w, ktérzy boja sie orzekania na podstawie szariatu, oraz
Polakéw, ktérzy w ujednoliconych przepisach widza grozbe wprowadzenia do systemu prawnego
regulacji sankcjonujacej matzenstwa homoseksualne. A. Stojewska, op. cit.
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Na podstawie przyktadu norm kolizyjnych dla rozwodu widaé, jak prze-
biega proces europeizacji prawa prywatnego mig¢dzynarodowego. Kolejne spra-
wy cywilne, rodzinne czy dotyczace prawa pracy zostaja ujednolicane przez
wchodzace w zycie rozporzadzenia unijne. Natomiast dopiero praktyka i orzecz-
nictwo ksztaltujace si¢ na podstawie nowego stanu prawnego w pelni pokaza

skutki wprowadzania poszczegdlnych regulacji*®, w tym norm kolizyjnych
dla rozwodu.

20 Zgodnie z Programem haskim poza juz wprowadzonymi regulacjami kolizyjnymi dotyczacymi
zobowigzan umownych i pozaumownych oraz projektem rozporzadzenia odnos$nie do spraw mat-
zeniskich unijna regulacja ma obejmowac zobowiazania alimentacyjne, matzeriskie ustroje majatko-
we i sprawy spadkowe. Tym samym prawo prywatne migdzynarodowe krajowe w znacznym
stopniu straci na znaczeniu.






Samanta Kowalska

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

W lipcu 2003 roku Sejm Rzeczypospolitej Polskiej uchwalil ustawe o ochronie
zabytkdw 1 opiece nad zabytkami (Dz. U. z 2003 r., Nr 162, poz. 1568 z pdzn.
zm.; dalej: u.0.0.z.), obowiazujaca do dzisiaj. Tym samym zostata uchylona
ustawa z 15 lutego 1962 roku o ochronie débr kultury (Dz. U. z 1962 r., Nr 10,
poz. 48), ktéra — jak sama nazwa wskazuje — postugiwala si¢ terminem ,,dobro
kultury”.

Poprzednia ustawa pozostawata w mocy ponad 40 lat. Nic wigc dziwnego,
ze w literaturze przedmiotu nadal pojawia si¢ termin ,,dobro kultury”. Nie jest
to do korica bledne poniewaz pojecie to wystepuje w dalszym ciggu 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 watpliwosci, ze skoro od lipca 2003 roku w Polsce obo-
wiazuje ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami — ktéra jest kon-
kretyzacja ustawy zasadniczej w tej dziedzinie — powinno si¢ dazy¢ do postu-
giwania si¢ w naszym kraju, nie tylko w literaturze prawniczej, ale i na co
dzien, terminem ,,zabytek”. W ustawie z lipca 2003 roku prawodawca zamie-
Scit bowiem legalna definicje zabytku, co wskazuje, iz jest to pojecie oraz
jego definicja, ktére jako jedyne maja obecnie rang¢ powszechnie obowiazu-
jacych w Polsce. Przyjecie takiego stanowiska bez watpienia wplynetoby na
uporzadkowanie wiedzy oraz terminologii w tej materii.

W prawie miedzynarodowym! natomiast (w tym wtérnym wspélnotowym,
ktére mozna uznaé za czastk¢ prawa migdzynarodowego, ale o charakterze

' Szerzej m.in.: R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2001;
A. Cassese, International Law, Oxford 2001; J. H. Currie, Public International Law, Toronto 2001;
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regionalnym?) najczesciej pojawiaja si¢ terminy ,,dobro kultury” lub ,naro-
dowe dobro kultury”.

Biorac powyzsze pod uwage, w niniejszym artykule w kontek$cie prawa
polskiego bede si¢ postugiwaé pojeciem zabytku, z kolei w aspekcie prawa
wtornego wspdélnotowego® — terminem ,,dobro kultury”.

kock ok

Dla wigkszosci ludzi dobra kultury sa czym$ niewymiernym, taczacym prze-
szlo$§¢ z terazniejszoscia. Dlatego tez niejednej osobie trudno jest pogodzié si¢
z tym, ze dobra kultury staja si¢ przedmiotem obrotu handlowego, w ktérym
wycenia si¢ ich warto§¢ materialna.

Termin ,,towar” zostal zdefiniowany przez Europejski Trybunal Sprawie-
dliwos$ci w Luksemburgu (dalej: ETS), gdyz w Traktacie rzymskim na prézno
szukaé jego wyktadni*. Wedtug ETS towarami sg dobra, ktére mogg by¢ przed-
miotem obrotu handlowego, a co za tym idzie — okreSla si¢ ich warto$¢ pie-
niezna’.

Artykut 2 Traktatu amsterdamskiego (dalej: TA)® brzmi nastepujaco: ,,Za-
daniem Wspdlnoty jest, przez ustanowienie wspdlnego rynku’, unii gospo-
darczej i walutowej oraz urzeczywistnianie wspdlnych polityk lub dziatan
okreSlonych w artykutach 3 i 4, popieranie w calej Wspdlnocie harmonijne-

W. Czapliniski, W. Géralczyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa
2007; A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004.

Szerzej: A. Redelbach, Prawo wewnetrzne a prawo miedzynarodowe, [w:] idem, Wstep do prawo-
znawstwa. Podstawowe pojecia nauk o wtadzy, paristwie i prawie w perspektywie Unii Europej-
skiej. Regulamin Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Torun 1999, s. 122-125.

Szerzej: J. Tyranowski, Prawo Wspdlnot Europejskich (prawo wspdlnotowe), [w:] idem, Prawo
europejskie. Zagadnienia instytucjonalne z uwzglednieniem Traktatu z Nicei, Poznai 2002, s. 131 n.
Zob. takze: M. Herdegen, Prawo europejskie, Warszawa 2006; A. Sauer, Zrédia 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, Samorzad
Lokalny wobec Integracji Europejskiej, z. 7, Warszawa 2000, s. 21-33.

Traktaty rzymskie zostaty podpisane 25 marca 1957 roku. Zaczety obowiazywaé w styczniu 1958
roku.

5 M. Niedzwiedz, Obrdt dobrami kultury w Unii Europejskiej, Krakéw 2000, s. 20.

Traktat amsterdamski (Traktat z Amsterdamu zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej) zostat podpi-
sany — jak nazwa wskazuje — w Amsterdamie 2 pazdziernika 1997 roku. Mocy obowiazujacej nabrat
trzy lata pézniej.

Zob. m.in.: K. Gawlikowska-Hueckel, A. Zielinska-Glebocka, Integracja europejska. Od jednoli-
tego rynku do unii walutowej, Warszawa 2004; J. Kundera, Jednolity rynek europejski, Warszawa
2003. Por. takze: J. Barcz, E. Kawecka-Wyrzykowska, K. Michatowska-Gorywoda, Integracja
europejska, Warszawa 2007.
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go, zrdwnowazonego i stalego rozwoju dziatalnosci gospodarczej, wysokie-
go poziomu zatrudnienia i ochrony socjalnej, réwnosci mezczyzn i kobiet,
stalego i1 nieinflacyjnego wzrostu, wysokiego stopnia konkurencyjnosci i kon-
wergencji dokonan gospodarczych, wysokiego poziomu ochrony i poprawy
jakosci Srodowiska naturalnego, podwyzszania poziomu i jakoSci zycia, spoj-
no$ci gospodarczej i spolecznej oraz solidarno$ci miedzy Panstwami Czton-
kowskimi”.

Zgodnie z art. 3 TA, aby zrealizowaé wyzej wymienione cele, Wspdlnota
moze, migdzy innymi, podejmowaé dziatania na rzecz: 1) zakazu optat celnych
i ograniczen iloSciowych miedzy pafstwami cztonkowskimi w przywozie
i wywozie towaréw, jak réwniez wszelkich innych $rodkéw o skutku réwno-
waznym; 2) wspdlnej polityki handlowej; 3) rynku wewnetrznego, charaktery-
zujacego si¢ zniesieniem miedzy pafistwami cztonkowskimi przeszkéd w swo-
bodnym przeptywie towaréw, oséb, ustug i kapitatu. Jak stanowi art. 14 ust. 2,
TA, ,rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez granic wewngtrznych, w kt6-
rym jest zapewniony swobodny przeptyw towardéw, oséb, ustug i kapitatu,
zgodnie z postanowieniami niniejszego Traktatu”. W podpunkcie ,,c” wymie-
niono swobody, ktére skladaja si¢ na istote wspdlnego rynku Unii Europe;j-
skiej (UE). Jak wynika z linii orzeczniczej ETS, zasada swobodnego przepty-
wu towaréw obejmuje takze dobra kultury.

Traktat amsterdamski w art. 28 i 29 (dawne art. 30 i 34) zakazal miedzy
panstwami cztonkowskimi UE ograniczeni iloSciowych w przywozie i w wy-
wozie oraz stosowania wszelkich §rodkéw o skutku réwnowaznym. Nasuwa
si¢ wigc pytanie, jak 6w zapis ma si¢ do obrotu dobrami kultury?

W orzeczeniu w sprawie Komisja v. Wiochy [sygn. 7/68 ECR (1968)]
ETS wskazat, ze dobra kultury odznaczajg si¢ specyfika, ktérej nie posiadaja
inne dobra podlegajace zasadzie free circulation of goods. Mozna wigc wy-
ciagnaé wniosek, ze postanowienia art. 28 i 29 TA nie maja charakteru abso-
lutnego, zwtaszcza ze art. 30 TA (dawny art. 36) stanowi, iZ postanowienia
art. 28 i 29 nie sa przeszkoda do wprowadzania zakazéw lub ograniczen przy-
wozowych, wywozowych lub tranzytowych, jezeli jest to uzasadnione wzgle-
dami moralno$ci publicznej, porzadku publicznego, bezpieczefistwa publicz-
nego, ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony roslin, ochrony
narodowych débr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub archeolo-
gicznej, badZ ochrony wilasno$ci przemystowej i handlowej. Wdrozone §rod-
ki musza wigc by¢ niezbedne dla realizacji jednej z wymienionych wartos$ci —
przez pryzmat niniejszego artykulu z naciskiem na ,,ochrong¢ narodowych
débr kultury o warto$ci artystycznej, historycznej lub archeologicznej” — oraz
proporcjonalne do zaktadanego celu. Ponadto, jak stanowi art. 30 (36) in fine,
owe zakazy i ograniczenia nie powinny by¢ Srodkiem arbitralnej dyskrymi-
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nacji ani stanowi¢ ukrytych ograniczei w handlu miedzy paristwami czton-
kowskimi Unii Europejskie;j®.

Powyzej pojawia si¢ sformulowanie ,,ochrona narodowych débr kultury
o wartoSci artystycznej, historycznej lub archeologicznej”. Przyktadowo
w anglojezycznej wersji art. 30 TA 6w zwrot oddano jako ,,skarby narodowe”
(national treasures). Niemniej, nie w kazdym przypadku dobra kultury uzna-
ne za ,,skarby narodowe” odznaczaja si¢ kumulatywnym wystegpowaniem
warto$ci artystycznej, historycznej lub archeologicznej®.

Skarby narodowe sg definiowane oraz chronione przez prawo krajowe (ius
cogens). Unia Europejska nie uzurpuje sobie prawa do okres§lania ani ujedno-
licania §rodkéw oraz terminologii débr kultury chronionych przez ustawo-
dawstwa wewngtrzne poszczegdlnych panstw cztonkowskich.

Artykut 30 TA wprowadzono migdzy innymi ze wzgledu na potrzebe za-
pewniania ochrony narodowych débr kultury, poniewaz obecnie powszechnie
uznaje si¢ prawo panstwa do ochrony integralnosci wilasnego dziedzictwa kul-
turowego'?. Niemniej instrumenty stosowane przez kraje cztonkowskie w szczyt-
nym celu ochrony narodowych débr kultury w pewnych okolicznoS$ciach oraz
w pewnym stopniu moga by¢ odbierane jako $rodki paralizujace uprawnienia
wtlascicielskie, a w szerszej perspektywie — urzeczywistnianie rynku wewnetrz-
nego w Unii Europejskiej. Mozna wiec postawié postulat, aby do interpreto-
wania i klasyfikowania tego, co w konkretnym kraju zostanie uznane za ,,skarb
narodowy”, stosowal zasade exceptiones non sunt extendendae. Zaprezentu-
je jeden wybrany przykltad z wtérnego prawa wspoélnotowego.

Dyrektywa Rady 93/7/EWG z dnia 15 marca 1993 roku

w sprawie zwrotu débr kultury wyprowadzonych
niezgodnie z prawem z terytorium

panstwa czltonkowskiego

Na podstawie art. 13 tego aktu prawnego (dalej: dyrekt.), mozna wystepowac

o fizyczny zwrot narodowych débr kultury wywiezionych nielegalnie z tery-
torium panstwa cztonkowskiego 1 stycznia 1993 roku lub péZniej!!.

8 Por. np. orzeczenie ETS w Luksemburgu w sprawie Gourmetterie Van den Berg [sygn. 169/89 ECR
(1990)].
® M. Niedzwiedz, op. cit., s. 54-55.

10" Szerzej: W. Kowalski, Restytucja dziet sztuki w prawie miedzynarodowym, Katowice 1989, s. 23,
51-54. Zob. takze idem, Repatriacja dobr kultury w sytuacji cesji terytorialnej i rozpadu parstw
wielonarodowych, Warszawa 1998, s. 35.

' Artykut 14, ust. 2 dyrektywy stanowi jednak: ,,Kazde Paristwo Cztonkowskie moze stosowac
rozwigzania przewidziane w niniejszej dyrektywie do wnioskéw o zwrot débr kultury wyprowa-
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Sformulowanie ,,wyprowadzone niezgodnie z prawem z terytorium Paristwa
Cztonkowskiego” zgodnie z dyrektywa oznacza dobra wyprowadzone z tery-
torium pafistwa czlonkowskiego z naruszeniem jego zasad ochrony narodo-
wych débr kultury lub z naruszeniem rozporzadzenia (EWG) nr 3911/92'? lub
niezwrécone do kofica okresu zgodnego z prawem czasowego wywozu dobra
kultury za granice. Odnosi si¢ ono takze do kazdego naruszenia innych warun-
kéw okre§lajacych wywo6z ograniczony w czasie (art. 1, ust. 2 dyrekt.).

Niewatpliwie dla dyrektywy Rady 93/7/EWG z 15 marca 1993 roku, klu-
czowg sprawg jest zdefiniowanie ,,narodowego dobra kultury o warto$ci arty-
stycznej, historycznej lub archeologicznej”. Pojgcie to powinno zostaé uprzed-
nio ustalone na gruncie krajowym. Nastepnie sprawdza si¢, czy dobro to
nalezy do jednej z kategorii wymienionych w zataczniku do omawianego aktu
prawa wtérnego wspoélnotowego!®.

Zatacznik operuje 14 kategoriami ,,narodowych débr kultury”. Oprécz
wieku (nie w kazdym przypadku) twércy aneksu jako dodatkowe kryterium
obrali warto§¢ materialng. Jest ona podana w euro. Nie do kofica mozna uznac
to za trafne, gdyz bez wzgledu na to, czy bedzie to euro, czy inna warto$¢
pieni¢zna, przelicznik ten si¢ zmienia pod wplywem wielu czynnikéw, np.
kursu walut.

Do débr kultury w zalaczniku zaliczono m.in.: 1) przedmioty archeolo-
giczne majace wigcej niz 100 lat, ktére pochodza z wykopalisk i odkry¢ 1ado-
wych lub podwodnych, terenéw archeologicznych, zbioréw archeologicz-
nych; 2) obrazy malowidla wykonane catkowicie recznie, dowolnym $rod-
kiem i na dowolnym materiale; 3) oryginalne ryciny, grafiki, serigrafie i lito-
grafie z ich odpowiednimi plytami oraz oryginalne plakaty; 4) fotografie, fil-
my oraz ich negatywy; 5) inkunabuty i manuskrypty, tacznie z mapami i par-
tyturami muzycznymi, pojedynczo lub w zbiorach; 6) ksiazki majace wiecej
niz 100 lat, pojedynczo lub w zbiorach; 7) archiwa oraz wszelkie ich elemen-
ty, dowolnego rodzaju lub dowolnym §rodkiem, zawierajace elementy maja-
ce wigcej niz 50 lat (np. zbiory anatomiczne, botaniczne, etnograficzne, mi-
neralne, numizmatyczne, zoologiczne); 8) Srodki transportu majace wiecej
niz 75 lat. Nie jest to kompletnie zamkniete wyliczenie'*.

Nalezy dodaé, ze dobro kultury podlegajace zwrotowi na podstawie prze-
piséw omawianej dyrektywy nie musi zalicza¢ si¢ do jednej z kategorii za-

dzonych niezgodnie z prawem z terytorium innych Panstw Cztonkowskich przed dniem 1 stycznia
1993 1.”. Swiadczy to o retroaktywnym dziataniu dyrektywy.

12 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3911/92 z dnia 9 grudnia 1992 roku w sprawie wywozu débr
kultury. Ow akt prawny ma zastosowanie do wywozu débr kultury poza obszar celny Wspélnoty
Europejskie;j.

13 Por. art. 14, ust. 1 dyrekt.

14 Zob. art. 14, ust. 2 dyrekt.
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tacznika, jezeli stanowi integralng cze$¢ zbioréw publicznych!® wymienio-
nych w zasobach muzeéw!'®, archiwéw!” lub zbiorach konserwacyjnych bi-
bliotek!® badZz gdy wchodzi w sktad zasobu instytucji koScielnych (art. 1, ust. 1
dyrekt.). Jak rozumie¢ okre§lenie ,,zbiory konserwacyjne bibliotek”? Czy
w rzeczywisto$ci nie zaweza ono pojecia materiatéw bibliotecznych? Wedtug
art. 5 polskiej ustawy z 27 czerwca 1997 roku o bibliotekach, ,,materiatami
bibliotecznymi” sa w szczegdlnosci dokumenty zawierajace utrwalony wy-
raz myS§li ludzkiej przeznaczone do rozpowszechniania, niezaleznie od no-
$nika fizycznego i sposobu zapisu tresci, a zwlaszcza: dokumenty graficzne
(piSmiennicze, kartograficzne, ikonograficzne i muzyczne), dzwigkowe, wi-
zualne, audiowizualne i elektroniczne. Stagd wniosek, ze w sktad zbioru bi-
bliotecznego wchodzg nie tylko ksiazki tradycyjne, objete szczegdlnymi dzia-
faniami o charakterze profilaktyczno-ochronnym, ale réwniez coraz czesciej
elektroniczne.

Wedlug dyrektywy Rady 93/7/EWG kompetencj¢ do uruchomienia me-
chanizmu przewidzianego przez dyrektywe posiada to panstwo UE, z ktoére-
go terytorium wyprowadzono nielegalnie okreSlone dobro kultury. Trzeba pod-
kresli¢, ze jezeli wywéz dobra kultury z terytorium panstwa wnioskujacego
przestal by¢ niezgodny z prawem, postgpowanie o jego zwrot nie moze byé
juz wdrozone.

W $wietle obowiazujacej regulacji pafstwo czlonkowskie nie moze uru-
chomi¢ postgpowania po uptywie roku od dnia, kiedy uzyskato wiedze
0 miejscu znajdowania sie dobra kultury oraz o tozsamosci jego posiadacza'®
lub uzytkownika®® (art. 7, ust. 1 dyrekt.). Aczkolwiek w literaturze mozna
spotkaé postulaty, aby ten okres zamiast jednego roku wynosit 3 lata?!.

Wedtug dyrektywy ,,zbiory publiczne” to zbiory, ktére sa wtasnoscia panstwa cztonkowskiego, jego
wtadz lokalnych lub regionalnych lub instytucji znajdujacej si¢ na terytorium tego panstwa, i zdefi-
niowane jako publiczne zgodnie z ustawodawstwem wewngtrznym, taka instytucja jest wiasnoscia
lub jest znacznie finansowana przez to pafistwo cztonkowskie albo lokalne lub regionalne wiadze.
Obecnie gtéwna podstawa prawna regulujaca t¢ problematyke w RP jest ustawa z21 listopada 1996
roku o muzeach, Dz. U. z 2007 r., Nr 136, poz. 956 z p6zn. zm.

W Polsce obowiazuje 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 p6zn. zm.

W RP do tej problematyki stosuje si¢ obecnie przepisy ustawy z 27 czerwca 1997 roku o bibliote-
kach, Dz. U. z 2006 r., Nr 220, poz. 1600 z p6zn. zm.

Wedtug dyrektywy Rady 93/7/EWG z 15 marca 1993 roku ,,posiadaczem” jest osoba, ktéra na
wlasny rachunek fizycznie posiada okres§lone dobro kultury (art. 1 ust. 6).

Rozwazana dyrektywa przez pojecie ,,uzytkownika” rozumie osobg, ktdra za osoby trzecie fizycznie
posiada dane dobro kultury (art. 1, ust. 7).

Np. R. Sikorski, Obrot dobrami kultury w prawie wspélnotowym, [w:] Wokét problematyki praw-
nej zabytkow i dziet sztuki, red. W. Szafranski, t. I, Poznan 2007, s. 66.
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Procedury wedlug rozwazanego aktu prawnego nie moga by¢ natomiast
w ogole wszczete po uptywie 30 lat od niezgodnego z prawem wywozu dobra
z terytorium panistwa wnioskujacego, chyba ze sg to przedmioty stanowigce
cze$¢ zbioréw publicznych oraz débr koscielnych objetych szczegdlng ochrong
prawa wewnetrznego — woéwczas obowigzuje termin 75-letni. Ten drugi termin
ulega wylaczeniu, jezeli postepowanie ma si¢ toczy¢é pomigdzy pafistwami czion-
kowskimi, w ktérych owe procedury nie sg limitowane czasowo, lub w przy-
padku zwiazania si¢ przez te kraje umowami dwustronnymi, przewidujacymi
termin dluzszy niz 75 lat (art. 7, ust. 2 dyrekt.).

W tym miejscu rodzi si¢ pytanie, co jednak z osobg, ktéra nabyta dobro
kultury w dobrej wierze (bona fide), nie wiedzac, ze zostalo ono nielegalnie
wywiezione z innego kraju czlonkowskiego UE? W dyrektywie w przeci-
wienstwie do prawa polskiego?? nie pojawia sie pojecie ,,dobrej wiary”. Tresé
i uzyte w art. 9 dyrektywy okreSlenie ,,dotozenie nalezytej ostroznoSci i sta-
ranno$ci przy nabywaniu [...] przedmiotu” wykazuja jednak pewne podo-
biefistwo z pojeciem ,,dobra wiara” funkcjonujacym na gruncie prawa RP.
Zgodnie z art. 9 dyrektywy, jezeli nabywca dotozyt nalezytej ostroznosci i sta-
rannoSci przy nabywaniu okre§lonego dobra kultury, przystuguje mu prawo
zwrdcenia sie o odszkodowanie do sadu panstwa, ktére wystepuje o zwrot®,
Warto podkresli¢, ze wlasno$¢ zwracanego dobra kultury okre$la si¢ na podsta-
wie zasad systemu prawnego panstwa wnioskujacego®*.

Regulacja wywozu zabytkéw za granice
w prawie polskim

Problematyce tej prawodawca pos§wiecil rozdziat V (tj. art. 51-61) ustawy
z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami.

Analizujac, czy dany obiekt spelnia wymogi uznania za ,,zabytek”, zasad-
niczo bierze si¢ pod uwage czy wystepuje warto$¢ historyczna, artystyczna
lub naukowa. Gdy nie mozna ich wychwycié, uwzglednia si¢ inne wartoSci.
W prawie polskim — podobnie jak w dyrektywie Rady 93/7/EWG z 15 marca
1993 roku — moze wystapi¢ sytuacja, w ktérej okre§lony przedmiot bedzie
odznaczat si¢ zupelnie innymi warto$ciami niz wskazane lub tez mieszanymi
(np. jedna warto$§¢ wymieniona w akcie normatywnym przy dwoéch innych
niewskazanych).

22 Por. W. Kowalski, Nabycie wltasno$ci dzieta sztuki od nieuprawnionego, Krakéw 2004. Natomiast
szerzej o domniemaniu dobrej wiary w polskim prawie cywilnym: Z. Radwanski, Prawo cywilne —
czesé ogdlna, Warszawa 1999, s. 41-42, 65-66, 100, 282.

23 Na temat sposobu rozpatrywania w takich okoliczno$ciach ciezaru dowodu: art. 9 zdanie 2 dyrekt.

24 Podstawa prawna: art. 12 dyrekt.
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Ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami wyréznia 4 rodzaje
pozwoleit wywozowych: 1) jednorazowe pozwolenie na stalty wywéz zabyt-
ku za granice®; 2) jednorazowe pozwolenie na czasowy wywoéz zabytku za
granice®®; 3) wielokrotne pozwolenie indywidualne na czasowy wywdéz za-
bytku za granice?’ oraz 4) wielokrotne pozwolenie ogdlne na czasowy wy-
woz zabytkéw za granice?.

Tryb sktadania wnioskéw i wydawania pozwoleni oraz za§wiadczen (w od-
niesieniu do zabytkéw i przedmiotéw o cechach zabytkéw niewymagajacych
pozwolenia®*) reguluje rozporzadzenie Ministra Kultury z 19 kwietnia 2004
roku w sprawie wywozu zabytkéw i przedmiotéw o cechach zabytkéw za gra-
nice (Dz. U. z 2004 r., Nr 84, poz. 789 z pézn. zm.).

Ogdlnie rzecz biorac, zabytki mogg by¢ wywozone za granice na state,
jezeli ich wywéz nie spowoduje uszczerbku dla narodowego dziedzictwa
kulturowego, natomiast czasowo — jezeli ich stan zachowania na to pozwala,
a osoba fizyczna lub jednostka organizacyjna, w ktérej posiadaniu znajduje
si¢ zabytek, daje rekojmig, ze nie ulegnie on zniszczeniu lub uszkodzeniu
i zostanie przywieziony do kraju przed uptywem terminu waznosci pozwole-
nia (art. 51, ust. 1-2 1.0.0.z.)*°. Zwrot ,,daje rekojmie” wskazuje, ze stan ten
po stronie osoby fizycznej lub jednostki organizacyjnej, w ktérej posiadaniu
znajduje sie zabytek, powinien zachodzi¢ nie tylko przed zlozeniem wnios-
ku, lecz takze post factum.

W poréwnaniu z poprzednio obowigzujacym stanem prawnym powiek-
szono katalog zabytkéw, ktére mozna wywozi¢ z Polski bez pozwolenia®!.
Zostaly one wymienione w art. 59, ust. 1 u.0.0.z. Sa to: 1) zabytki niewpisane
do rejestru, majace nie wigcej niz 55 lat; 2) zabytki, bedace obiektami techni-
ki, niewpisane do rejestru, majace nie wigcej niz 25 lat; 3) zabytki przywie-
zione z terytorium pafstwa niebedacego czlonkiem Unii Europejskiej, ktore
sa objete procedurg odprawy czasowej lub procedura uszlachetniania czyn-
nego w rozumieniu przepisOw prawa celnego; 3a) zabytki przywiezione z tery-
torium pafstwa niebedacego cztonkiem Unii Europejskiej, ktére byty objete
procedura dopuszczenia do obrotu ze zwolnieniem od nalezno$ci celnych
przywozowych, jezeli wywéz tych zabytkéw nastgpuje przed uptywem 5 lat
od dnia dopuszczenia do obrotu; 3b) zabytki przywiezione z terytorium pan-

25 Szerzej: art. 52 1.0.0.z.

Szerzej: art. 53 u.0.0.z.

Szerzej: art. 54 u.0.0.z.

Szerzej: art. 55 u.0.0.z.

Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA) z dnia 14 listopada 2000 roku (sygn.
I SA/Ka 1265/99).

30 Zob. wyrok NSA z dnia 21 stycznia 2003 roku (sygn. Il SA 395/01).

31 Por. rozdzial VII (art. 41-44) ustawy z dnia 15 lutego 1962 roku o ochronie débr kultury.
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stwa cztonkowskiego Unii Europejskiej na okres nie dluzszy niz 3 lata, jezeli
wywozu tych zabytkéw dokonuje si¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego
Unii Europejskiej; 4) zabytki przywiezione z zagranicy przez osoby korzy-
stajace z przywilejéw lub immunitetéw dyplomatycznych, w tym przywie-
zione w celu urzadzenia wnetrz przedstawicielstw dyplomatycznych i urze-
déw konsularnych; 5) dzieta twércdw zyjacych; 6) materialy biblioteczne
powstale po 31 grudnia 1948 roku; 7) inne przedmioty o cechach zabytkdow,
niebedace zabytkami. Nalezy jednak zaznaczyé, ze regulacja ta nie ma zasto-
sowania do zabytkéw wpisanych do inwentarza muzealnego lub wchodza-
cych w sktad narodowego zasobu bibliotecznego.

O tym, ze obiekty wymienione w art. 59, ust. 1, pkt. 1, 2, 3b, 4, 51 7 nie
wymagaja pozwolenia na wywéz zabytku za granice, stwierdza wojewo6dzki
konserwator zabytkéw, wydaja odpowiednie za§wiadczenie (art. 59, ust. 3
U.0.0.Z.).

Trzeba wyjasnié, ze inaczej w prawie polskim uregulowana jest kwestia
materiatéw bibliotecznych. Zaswiadczenia w sprawie materialéw bibliotecz-
nych, co do ktérych wnioskodawca ma watpliwo$é, kiedy powstaty, wydaje
dyrektor Biblioteki Narodowej. Nie dotyczy to materiatléw bibliotecznych,
ktérych czas powstania nie budzi watpliwo$ci, tzn. ze jest to okres po 31
grudnia 1948 roku (art. 59, ust. 4-5 u.0.0.z.). Tymczasem wedlug poprzed-
nio obowigzujacej ustawy z 15 lutego 1962 roku o ochronie débr kultury
zakaz wywozu nie dotyczyl materiatéw bibliotecznych wydanych po 9 maja
1945 roku (art. 42, ust. 1 pkt. 4)*2,

Rozdziat VII ustawy z lutego 1962 roku rozpoczynat si¢ stowami ,,wywéz
doébr kultury za granice jest zakazany”. Zezwalano na to tylko w wyjatko-
wych sytuacjach. W przypadku wywozu na stale kryteria te interpretowano
jeszcze bardziej restrykcyjnie. Dzisiaj prawo polskie jest pod tym wzgledem
bardziej liberalne.

Whnioski

Dyrektywa ma charakter regionalny. Wymaga uprzedniej implementacji do kra-
jowych porzadkéw prawnych®. Harmonizacja praw wewnetrznych ma na celu
zagwarantowanie w sytuacji fizycznego braku granic odzyskiwania i zwraca-
nia nielegalnie wywiezionych débr narodowych, nie przesadza natomiast o ich
wlasnosci®.

32 Podstawa prawng w zakresie materialéw bibliotecznych byta wéwczas w Polsce ustawa z 9 kwiet-
nia 1968 roku o bibliotekach, Dz. U. z 1968 r., Nr 12, poz. 63 z p6zn. zm.

33 Por. m.in. orzeczenie ETS: Faccini Diori (sygn. C-91/92).

34 Zob. M. Niedzwiedz, op. cit., s. 70, 73.
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Nasuwa si¢ jednak pytanie, co z innymi utraconymi dobrami kultury, tak-
ze 1 tymi, ktére sa skarbami narodowymi, a zostaly wywiezione przed wyzna-
czong w dyrektywie data? Procedura zwrotu przewidziana w dyrektywie Rady
93/7/EWG z 15 marca 1993 roku odbywa si¢ przy poszanowaniu istnieja-
cych przepiséw wewnetrznych w zakresie ochrony débr kultury (unormowa-
nia publicznoprawne). Co wigcej, przepisy unijne w niektérych okoliczno-
Sciach moga nawet niejako ,,ztagodzié” domestic law. Obserwuje si¢ jednak
réznice terminologiczne, ktére w praktyce moga utrudnia¢ dziatania podej-
mowane w tym kierunku.

Owszem, odestanie do prawa krajowego $wiadczy o tym, ze Unia szanuje
suwerenno$¢ panstw cztonkowskich. Jednak jezeli w danym kraju przyjmie
sie¢ zbyt restrykcyjng regulacje¢, moze to w rezultacie utrudni¢ odzyskiwanie
débr kultury przez podmioty, ktérych zwiazek z nimi jest ,,SciSlejszy”. Pro-
blem zwrotu utraconych débr kultury jest wiec zagadnieniem niezwykle zio-
zonym i skomplikowanym.

W Polsce gléwna podstawg prawng w tej materii jest ustawa o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami z 23 lipca 2003 roku. Ow akt normatywny
— 7 jednej strony poprzez obowiazek uzyskiwania pozwolen zmierza do kontro-
li wywozu zabytkéw, w szczegdlnoSci tych najcenniejszych®. Z drugiej strony,
polski ustawodawca zwigkszyt katalog zabytkéw, na ktére nie wymaga si¢ po-
zwolenia. Sa to zabytki, ktérych wywdz — jak si¢ zakltada — nie spowoduje
uszczerbku dla dziedzictwa kulturowego. W zwiazku z tym pojawia si¢ jednak
pytanie, kto i wedtug jakich i czyich kryteriéw powinien o tym decydowac?

Na poczatku XXI wieku powstaje wigc dylemat, jak taczyé zasade jedno-
litego rynku w UE (Single European Market) z zasada ochrony integralnosci
narodowego dziedzictwa kulturalnego, jak ustosunkowaé si¢ do koncepcji
ochrony §wiatowego dziedzictwa kulturalnego, ktéra pojawia si¢ w podpisa-
nej w Paryzu 16 listopada 1972 roku — Konwencji UNESCO (United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organization — Organizacja Narodéw Zjed-
noczonych do spraw Os$wiaty, Nauki i Kultury) w sprawie ochrony $wiatowe-
go dziedzictwa kulturalnego i naturalnego. Polska Konwencj¢ te ratyfikowata
w 1976 roku (Dz. U. z 1976 r., Nr 32, poz. 190 i 191). Powinno si¢ chronié
narodowe dziedzictwo kulturalne, zwazajac na odrebnoSci pomiedzy poszcze-
g6Ilnymi kulturami. Rzeczywistym bogactwem jest bowiem réznorodnosc
kulturowa. Ponadto nalezy wystrzegaé¢ si¢ dazeit do ujednolicania spoleczno-
kulturowego, i to nie tylko na obszarze Unii Europejskie;.

Nie ulega watpliwos$ci, ze prawo zewnetrzne i wewnetrzne daje instrumen-
ty stuzace ochronie dziedzictwa kulturowego. Zastanawia jednak, na ile reali-
zacja norm prawnych w tym zakresie zalezy od dobrej woli, a na ile od dys-
kursu politycznego.

35 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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Introduction

In the context of the development of franchising activities Serbia is faced with
“back to the past”!. 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, 1QS, 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

*  Artykut jest kontynuacja problematyki podjetej przez autorke w tekscie The Legal Issues of Fran-
chising Agreement in Serbia — Enacting the Disclosure Law or Not, [w:] “Studia Prawnicze.
Rozprawy i Materiaty”, red. M. Nowak, Krakow 2007, pp. 395-413.

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.



186 Tamara Milenkovic Kerkovic

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 regulations®>. 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.)’. 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 (FT'C) 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

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)* 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 manner’.

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 period®.

¢ 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 issue’ 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.

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, ltalian Senate Rules on the Regulation of the Franchise, unofficial translation, “Interna-
tional Journal of Franchising Law”, Vol. 2, Iss. 3, pp. 36-38.



The New Directions in Enactment of Franchising Regulation in Serbia 191

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 problems?.

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.



192 Tamara Milenkovic Kerkovic

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
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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 franchisor®, on the franchisor’s business

° 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,

¢) 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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system', list of other franchisees together with the data on changes in number
of the franchisee in last three years!!, data of status if franchisor’s trade marks
and other intellectual property rights'?, financial matters'* 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-
ment'*. 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.

19 j) 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" 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).

12 1) 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.

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).

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,

13

14
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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-

¢) 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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