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Stowo wstepne

Kolejna, czwarta juz mi¢dzynarodowa konferencja zorganizo-
wana przez Krakowska Szkol¢ Wyzsza im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego po$wigcona zostala problematyce nowych wyzwan
w r6znych dziedzinach zZycia spolecznego w perspektywie XXI wie-
ku. Tematem sekcji Wydzialu Prawa i Administracji stala si¢ proba
odpowiedzi na pytanie o szanse i zagrozenia dla pafistwa i prawa
XXTI wicku. Wydaje sig, ze u progu tego stulecia nie sposob przewi-
dzie¢, czego bedzie wigcej — szans czy zagrozef. Trudno wyroko-
wac, czy nadchodzgce dekady przyniosa nadzieje na pozytywne roz-
wigzanie probleméw, czy tez ich eskalacja, a zwlaszcza nowe i trudne
do przewidzenia warianty, sprawia, ze §wiat znajdzie si¢ na krawe-
dzi. Nie ma odpowiedzi na te pytania. Jedno jest pewne — jak powie-
dzial Stanislaw Lem - plyniemy z nurtem wielkiej rzeki ku nieznane-
mu oceanowi i znajdujemy si¢ dopiero na poczgtku podrozy. Nie ma
watpliwosci, ze w ostatnim czasie odczuwamy raczej zagrozenie, tym
bardziej, ze prowadzona walka z terroryzmem nie przynosi oczeki-
wanych rezultatow. Jednak pesymizmem napawa nie tylko stan mie-
dzynarodowego bezpieczefistwa. Réwniez w innych sferach zycia do-
strzegamy wiele niepokojacych zjawisk §wiadczacych o erozji takich
fundamentalnych instytucji jak panstwo i prawo.

Referaty zaprezentowane w trakcie obrad sekcji prawniczej zdaja
si¢ potwierdzac t¢ tez¢. Toczony od tysigcleci spor o charakter de-
mokratycznego pafistwa ciggle trwa. Europejska Komisja na rzecz
Demokracji przez Prawo, tzw. Komisja Wenecka, bedaca organem
doradczym Rady Europy, wskazuje na wartosci, ktore winny wypel-
nia¢ katalog cech wlasciwych dla panstwa prawa. Wypada zgodzi¢
si¢ z autorem referatu poswigconego tej problematyce, ze wyczer-
panie tego katalogu nie jest chyba mozliwe.

Rowniez autorzy innych referatow wskazywali w swych tekstach
na niepokojgce zjawiska zachodzace w réznych obszarach polskiego
prawa lub wymiaru sprawiedliwosci. Autorka publikacji poswigco-
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nej sgdowemu wymiarowi sprawiedliwosci oraz jego ocenie w opinii
spolecznej zwrécila uwage na niepokojacy spadek spolecznego za-
ufania do sagdéw, tak cywilnych, jak i karnych, a takze do sedziow,
ktérym zarzuca si¢ czesto odstgpowanie od zasady niezawistosci
inierzetelno$¢ zawodowa. Dochodzi czgsto do naruszania konstytu-
cyjnej zasady stabilnoSci i pewnosci prawa, co jest szczegdlnie wyra-
ziste w zakresie prawa podatkowego. U progu XXI wieku zagrozo-
ne s3 —na co zwraca uwagge jeden z autoroéw — takze dobra osobiste,
w tym réwniez podmiotéw zbiorowych. Ich ochrona stanowi nie-
zwykle wazny instrument funkcjonowania demokratycznego pafistwa.
Niektorzy autorzy wskazywali ponadto na konieczno$¢ dostosowa-
nia regulacji prawnych do przemian zachodzacych nie tylko w zyciu
spoleczno-ekonomicznym, ale tez w dziedzinie nauki i techniki.
Zwracano réwniez uwage na to, ze nowe zjawiska zachodzgce we
wspolczesnym $wiecie implikujg konieczno$é zmian w prawie kar-
nym dotyczacych mi¢dzy innymi takich zagadnien, jak kryzys kary
pozbawienia wolnosci, zjawiska abolicjonizmu czy tez zmiany cha-
rakteru migdzynarodowego prawa karnego.

Zagraniczni uczestnicy konferencji podnosili w swych referatach
kwestie zwigzane z porzadkiem prawnym funkcjonujgcym w ich wia-
snych pafistwach — podobnie jak nasze znajdujacych si¢ w fazie mniej
tub bardziej zaawansowanej transformacji. W pafistwach tych do-
strzec mozna niedostatki elementow wlaSciwych dla pafistwa prawa
oraz spoleczefistwa obywatelskiego. Referent z Ukrainy przedsta-
wil funkcjonowanie sadownictwa polubownego na przykiadzie usta-
wy o mi¢dzynarodowym arbitrazu komercyjnym. Zwrécit uwage na
istotne luki w zakresie prawidlowej realizacji tej ustawy, a zwlaszcza
dotyczace braku mozliwosci kontroli wykonania decyzji. Taka sytu-
acja—zdaniem referenta — dowodzi niklej efektywnosci funkgji usta-
wodawcze]j pafistwa, pozostajacej w razgcej dysproporcji do prakty-
ki. Rodzi¢ to moze przekonanie o stabosci panstwa, a w konsekwencji
brak zaufania do jego instytucji.

Wydaje si¢, ze pozytywnych przykladéw w zakresie stworzenia
podstaw pafstwa prawa latwiej poszukiwaé w przesziosci. Wsrod
referatow zagranicznych jeden odnosit si¢ do dziejow prawa pry-
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watnego w Czechoslowacji w okresie dwudziestolecia migdzywojen-
nego. Autorka z Uniwersytetu w Trnawie na Stowacji zwr6cita uwa-
ge na to, ze okres ten w dziejach polskiego prawa cywilnego obfito-
wal w szczegdlnie doniosle i znakomite projekty opracowane przez
Komisj¢ Kodyfikacyjng. Dokonujac pordwnania dzialafn zmierzaja-
cych do ujednolicenia prawa, podejmowanych po zakoficzeniu I woj-
ny §wiatowej przez Polske i Czechoslowacje, autorka doszta do wnio-
sku, ze tego rodzaju dokonania sytuowaly nasze pafnstwo na lepszej
pozycji, zwlaszcza ze Polska odziedziczyla po okresie zabordéw az
pig¢ systeméw prawnych, Czechoslowacja za$ dwa: prawo austriac-
kie i wegierskie.

To krotkie wprowadzenie do niniejszego tomu mozna zakofi-
czy¢ konkluzja, ze majac Swiadomos$¢ zagrozen, jakie dla systemu
prawa w demokratycznym pafstwie przynie$¢ moze nadchodzace
stulecie, warto pamigtac o sfowach Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go — patrona szkoly. Jedna z jego tez, gloszaca, ze wirdd Zrédel prze-
stgpczosei szczegdlne znaczenie ma nieskuteczno$¢ aparatu $ciga-
nia i nieudolno$¢ sg¢dzidéw, mimo uplywu 500 lat pozostaje wciaz
aktualna.

Barbara Stoczewska



Tadeusz Biernat

Standardy panstwa prawa
w dokumentach Komisji Weneckiej

Pojecie pafistwa prawa i jego model

Pojecie ,pafistwo prawa” lub ,,pafistwo prawne” jest jednym z naj-
wazniejszych, zaréwno dla opisu, jak i konstytuowania wspdlczesnej
rzeczywistosci spolecznej i1 politycznej. Ponadto, pojgcie to jest pod-
stawowg kategorig analizy systemOw: prawnego i politycznego,
w kazdym z nich pelni szczegblna funkcje. W przypadku systemu
prawnego jest zwieficzajaca zasada, z ktdrej sa wyprowadzane za-
réwno inne zasady, jak i normy o podstawowym znaczeniu przy two-
rzeniu i stosowaniu prawa. W wypadku systemu politycznego okre-
Sla jego normatywny i instytucjonalny wymiar, wyznaczajac typ
politycznej organizacji. Ujmujac rzecz nieco szerzej, mozna wska-
zaé, ze ,pafistwo prawa” to pojecie odzwierciedlajace liczne proby
podejmowane na poziomie doktryn polityczno-prawnych, ale takze
1 praktyki, skonstruowania odrgbnego typu pafistwa: pafnstwa pra-
wa. Ten bardzo interesujacy problem, SciSle zwigzany z zagadnie-
niami nowozytnego konstytucjonalizmu, nie jest przedmiotem mo-
ich rozwazan, aczkolwiek nalezy wskaza¢ na fakt, iz proby te byly
podejmowane w réznych obszarach kulturowych, w oparciu o zréz-
nicowane zalozenia filozoficzne i aksjologiczne, a to ma kluczowe
znaczenia dla wspdlczesnej dyskusji nad pafistwem prawa’.

Rozbieznosci wystgpujace w dyskusji na temat pafistwa prawa
sg znaczne. Pojawiaj si¢ juz na poziomie terminologicznym, a do-
tyczy to zaréwno zakresu znaczenia uzywanych pojgé, jak i okresle-

! Przeglad stanowisk wystepujacych w doktrynie i rozwéj historyczny idei
panstwa prawnego szeroko omawia Zbigniew Maciag w pracy Ksztaltowanie za-
sad paristwa demokratycznego prawnego i socjalnego w Niemczech (do 1949vr.),
Temida 2, Bialystok 1998.
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nia ich tresci®. Cz¢$¢ z nich dotyczy konstrukeji pojgciowej, jaka jest
przyjmowana w teksScie Konstytucji RP, ktéra w art. 2 stanowi:
»Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym pafistwem prawnym,
urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spolecznej”. Zasadni-
czym problemem nie jest to, czy sformulowanie ,,pafnstwo prawne”
jest poprawne, czy raczej nalezy uzywaé pojecia ,,panstwo prawa”.
Problemem kluczowym jest odpowiedZ na pytanie, czy panstwo pra-
wa jest nierozerwalnie zwiazane z funkcjonowaniem instytucji de-
mokratycznych, takich instytucji, ktore zostaly uksztaitowane na
gruncie nowoczesnego panstwa pod wplywem doktryny demolibe-
ralnej. To pytanie mozna sformulowac i w takiej postaci: czy tylko
pafstwo demokratyczne moze by¢ panstwem prawa, lub, czy kazde
panstwo demokratyczne jest panstwem prawa?*. Ta kwestia ma istot-
ne znaczenie z punktu widzenia rozwazanego problemu okreslenia
standardu pafstwa prawa.

Proba wyznaczenia takiego standardu jest wazna nie tylko z punk-
tu widzenia naukowego dyskursu, ale — przede wszystkim — z punktu
widzenia praktyki politycznej i prawnej. W przypadku politycznej
praktyki chodzi gléwnie o realizacj¢ celu politycznego, jakim jest
budowa demokratycznego pafistwa prawnego, ale takze o politycz-
ne relacje migdzynarodowe zyskujace np. posta¢ warunku przyjgcia
do UE czy Rady Europy. W wypadku praktyki prawnej chodzi
o korzystanie z zasad pafistwa prawa w procesie stanowienia i stoso-
wania prawa. Odzwierciedleniem wagi problemu jest czg¢sto poja-

2 Zagadnienia te oraz kwestie relacji migdzy pojeciem ,,panstwo prawa”
i the rule of law omawiam szerzej w artykule: Paristwo prawa — kategoria poli-
tyczna. Aspekty analizy politologicznej i prawnej w kontekscie zmian systemo-
wych, w: Zrozumiec polityke. Gléwne problemy teorii polityki i wspdlczesnej mysli
politycznej, pod redakcjg Romana Bickera, Joanny Marszalek-Kawy i Joanny
Modrzyiskiej, Wydawnictwo Adam Marszatek, Toruf 2003.

3 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.
nr 78, poz. 483).

4J. Wolefiski, Zawody prawnicze w paristwie prawa, w: Notariusz w polskim
systemie prawa, Wydawnictwo Ratio, Krakéw 2002, s. 28.
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wiajace si¢ pytanie, czy konkretne pafstwo jest pafistwem prawa?.
Udzielenie pozytywnej lub negatywnej odpowiedzi ma znaczenie
kluczowe dla wiclu konkretnych decyzji, ale kazda proba takiej od-
powiedzi wymaga jakiego$ punktu odniesienia, jakiego$ wzorca. Czy
jest mozliwe jego okreSlenie?

Cale zagadnienie jest bardzo zlozone, migdzy innymi z tego po-
wodu, ze dzialania podejmowane w poszukiwaniu tego ,,standardu”,
jesli wezmiemy pod uwage dyskusj¢ naukows, sa podejmowane na
odrebnych plaszczyznach. Dotyczy to zaréwno sfery prawa, a kon-
kretnie aspektu prawnego proceduralnego i tresci prawa (aspekt
materialny), jak i sfery panstwa, aspektu polityczno instytucjonalne-
g0, tj. sposobu kreowania wladzy, jej funkcjonowania i szeroko ro-
zumianej pozycji podmiotdw w relacji do wladzy panstwowej®. Po-
stulat syntetyzacji badan nad pafistwem prawa, oparty na przeslance,
ze wspoélczesne rozumienie pafistwa prawa jest korelatem trzech
wymicnionych wyzej aspektow, jest wcigz do zrealizowania. Po dru-
gie, nalezy pamiegtac, ze roznice, ktore wystgpuja na poziomie ak-
sjologicznym, a maja fundamentalne znaczenie dia tresci formuto-

% Takie pytanie jest czesto adresowane do Polski.

® W polskiej literaturze naukowej dyskusja na ten temat koncentruje si¢
przede wszystkim na aspektach prawnych. Rozwazane problemy majg $ciste
powigzanie z pojeciem praworzadnosci proceduralnej i materialnej. Pafistwo
prawa jest gwarantem praworzadnosci, i to w jej postaci ,,kwalifikowanej”, tzn.
w wymiarze materialnym. ,,W ogdinosci, kazde panstwo jest praworzadne
formalnie, bo kazde przestrzega jakiego$ prawa. Natomiast nie kazde pafistwo
jest praworzadne materialnie, poniewaz aby bylo, musi przestrzega¢ prawa
o pewnej tresci. Roznica jest taka. Nie odrdznia si¢ pafistwa prawa w sensie
formalnym i pafistwa prawa w sensie materialnym. Idea pafistwa prawa jest
jednolita. Mozna oczywiscie powiedziec tak: pafstwo prawa polega na tym, ze
jest praworzadne formalnie i materialnie, pod warunkiem, ze tre$¢ prawa
odpowiada wymaganiom od strony praw czlowieka. Niezaleznie od tego, jak to
pojmuje sig, to tradycyjna problematyka gwarancji praworzadnosci jest wlasciwie
tozsama z tg samg kwestig wobec pafnstwa prawa. Podzial wladz, niezawisto§é
iinstancyjno$¢ sgdéw, sadownictwo konstytucyjne, sadownictwo administracyjne
— to tylko niektore z instytucji chronigcych praworzadnosé i pafistwo prawa”.
J. Wolenski, op. cit., s. 40.
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wanych zalozen, generuja zréznicowang doktryn¢ pafistwa prawa,
uniemozliwiajgca przyjecie konstrukcji typu idealnego, w znaczeniu
weberowskim.

W takich warunkach precyzyjne okreslenie jednolitego wzoru
dla pafistwa prawnego jest praktycznie niemozliwe. Uzasadnione jest
natomiast poszukiwanie pewnych punktéw stanowigcych rodzaj gra-
nicy miedzy wyraznym naruszeniem idei pafistwa prawnego a jej
realizacjg. Mo6wiac o standardzie pafistwa prawa, przyja¢ mozna
zalozenie, ze ma on ,wpisane” zroéznicowane, konstytuujace go in-
stytucje, zasady i normy prawne. W uj¢ciu pragmatycznym oznacza
to dazenie do wytworzenia okre§lonych ram dla aktywnosci pod-
miotéw spolecznych dzialajacych w réznym kontekscie uwarunko-
waf kulturowych. Korelacja tych dwoch sfer moze wyznaczaé bar-
dziej szczegblowe rozwiazania. Wychodzac z tak zakre$lonego
pragmatycznego punktu widzenia, Komisja Wenecka promuje roz-
woj demokracji przez prawo’.

Komisja Wenecka

Europejska Komisja na rzecz Demokracji przez Prawo, bardziej
znana jako Komisja Wenecka, zostala powolana formalnie decyzjg
podjeta na Konferencji Europejskiej ministréw spraw zagranicznych
w Wenecji w styczniu 1990 roku. Jej statut zostal przyjety w maju
tegoz roku na podstawie porozumienia cz¢$ciowego zawieranego
w ramach Rady Europy. Jest doradczym cialem, forum Rady Euro-

7 Pragmatyzm w podejéciu do omawianej problematyki jest widoczny tak-
ze wtedy, gdy chodzi o rozstrzygnigcie réznych spornych kwestii, chociazby ta-
kich jak przywolywane wczesniej kontrowersje terminologiczne. Pojgcie ,,pan-
stwo prawa”, the concept of the rule of law (Rechtstaat, état de droit, stato di
diritto), jest przyjmowane, zgodnie z podstawowg intuicja, jako wyraz wykony-
wania wladzy w ramach pafistwa w spos6b niearbitralny, sprawiedliwie, przy
skrupulatnym przestrzeganiu prawa wytworzonego w demokratycznym spole-
czenstwie. Szerzej na ten temat: Rule of law and independent courts, Draft re-
port presented by Constantin Economides, CSCE Seminar of Experts on De-
mocratic Institutions, CDL (1991), http://www.venice.coe.int/docs/1991/CDL
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py. Tworzy je czg§¢ Pafistw Czionkowskich Rady Europy, ale w pra-
cach Komisji moga uczestniczy¢, 1 czynig to, takze panstwa nie be-
dace czlonkami.

Takie porozumienia czgéciowe to jedna z form organizacji wspot-
pracy, np. Grupa Pafstw Przeciwko Korupcji (GRECO).

Powodem powolania tego ciala doradczego byly zachodzace
w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej przemiany demokra-
tyczne. Podkre$la sie, ze upadek muru berlifiskiego stanowii jeden
z najwazniejszych momentéw w dziedzinie europejskiego procesu
demokratyzacji. Nast¢pujace w §lad za tym poszerzenie Rady Euro-
py byto konsekwencja procesu transformacji, ktéra miala miejsce
w krajach Europy Srodkowej i Wschodniej. Uwolnienie si¢ spod pa-
nowania reziméw totalitarnych stanowilo nie tylko otwarcie dla na-
wigzania do europejskiego dziedzictwa konstytucjonalizmu, konsty-
tucjonalnych standardéw demokracji i rzadéw prawa. Dzialania
podjete w kierunku budowy demokracji, parlamentaryzmu, rzadow
respektujacych zasady praworzadnosci, podstawowe prawa czlowicka
i fundamentalne wolno$ci wymagaly wsparcia, umozliwiajac tym sa-
mym wlaczenie si¢ tych pafistw do organizacji bronigcej podstawo-
wych wartoSci i promujacej je. Byly to zadania powolanej Komisji
Weneckiej. Komisja jest tworzona przez niezaleznych ekspertow,
posiadajacych uznanie zyskane dzigki ich pozycji i do§wiadczeniu
w dziedzinie prawa, nauki o polityce®. Nalezy jednak pamigtaé, ze
Rada Europy jest zaangazowana w harmonizacj¢ europejskich sys-
temow prawnych we wszystkich dziedzinach oraz w ramach wspét-
pracy prawnej w szczegélowy program na rzecz wzmacniania rzg-
dow prawa, obejmujacy wszystkich czlonkdow, ale wspierajacy przede
wszystkim nowe pafistwa czlonkowskie i panstwa kandydackie. Uwi-
dacznia si¢ w tym podejéciu zalozenie, ze oparty na prawie proces
konstytuowania si¢ demokracji jest podstawowym elementem legi-

# Art. 3 Revised Statute of the European Commission for Democracy thro-
ugh Law (adopted by the Committee of Ministers on 21 February at the 784
meeting of the Ministers’ Deputies), dalej cytowany jako Statut Komisji. Do-
kument dostgpny na stronie: http:/www.venice.coe.int/site/main/statute
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tymizacji systemu. To za$ daje szans¢ zaakceptowania demokratycz-
nych procedur, przede wszystkim w zakresie tworzenia i stosowania
prawa. Obydwa wymienione elementy, jasno okre§lone normy pro-
ceduralne, okreSlajace dzialania prawne w warunkach demokracji,
wplywaja na tre$¢ stanowionego prawa, materialng praworzadnosc.
W trakcic tej analizy pragne wskazac¢ na warto$¢ niektorych ustalen,
jakie mozna odnalez¢ w dokumentach Komisji Weneckiej, a przy-
najmniej na okolicznosci, ktére wplywaja na wilasciwe postawienie
problemu dyskusji nad standardem panstwa prawa. Komisja jest cia-
tem konsultacyjnym i nie ma charakteru ani ciala politycznego, ani
sadowego.

Jak wspomniano, podstawa dziatania jest statut przyjety jako
zalacznik do Rezolucji 6(90) Komitetu Ministréw, a zmieniony
w lutym 2002 roku i przyjety przez tenze Komitet. Sfera dziatalnosci
Komisji jest okreslona tym statutem i obejmuje zagadnienia praw-
nych gwarancji w stuzbie demokracji. W szczeg6lnosci dotyczy to:
konstytucyjnych, legislacyjnych i administracyjnych zasad oraz tech-
nik, ktére stuza demokratycznym instytucjom; publicznych praw
i wolnoéci, ktére umozliwiaja uczestnictwo obywateli w Zyciu tych
instytucji; uczestnictwa lokalnych i regionalnych samorzadéw w roz-
woju demokracji®.

Majac tak zakreSlony obszar dzialalno$ci, Komisja Wenecka
koncentruje si¢ na dzialaniach, ktére mozna podzieli¢ na nast¢puja-
ce kategorie: a) specyficzne zagadnienia w odniesieniu do jednego
z panstw; b) tematy ogdlne wymagajace badan poréwnawczych;
c¢) gromadzenie dokumentacji w ramach utworzonego centrum, do-
tyczace orzeczen sagdow konstytucyjnych. Wplywa to zar6wno na licz-
bg, jak i na zréznicowana forme¢ dokumentéw odzwierciedlajacych
te dzialania'.

 Art. 1 ust. 2 Statutu Komisji.

1 Szerzej na ten temat zob.: The Work of the European Commission for
Democracy through Law. Dokument dost¢pny na stronie: http://www.venice.
coe.int/docs/1997/CDL(1997)057
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Dominujace aspekty dyskusji nad panstwem prawa
w dokumentach Komisji Weneckiej

Podniesione wyzej uwagi na temat zakresu pojecia 1 wizji pan-
stwa prawa wskazuja, Ze faktycznie termin ten dotyczy kompleksu
zjawisk, ktore odnoszg si¢ do demokratycznych rozwiazan ustrojo-
wych, szeroko rozumianej partycypacji spoleczefistwa w sprawach
publicznych, praworzadnoéci i zasad systemu prawnego, na pozio-
mie prawa krajowego i migdzynarodowego. Przyjmowane rozwig-
zania s3 wyrazem zmieniajacych si¢, podlegajacych ewolucji stosun-
kow miedzy polityka a prawem, a SciSlej rzecz ujmujac — migdzy
wladza polityczna realizowana w ramach panstwa i ponadpanstwo-
wych struktur organizacyjnych a prawem. W tym ukfadzie, jak wia-
domo, nie ma raz na zawsze uksztaltowanych relacji, a suma zmien-
nych decydujacych o ostatecznym ksztalcic tych stosunkow jest tak
duza i zréznicowana, ze wspolczesnie o jakiej§ wersji panstwa prawa
mozemy mowi¢ tylko w odniesieniu do konkretnie realizowanego
rozwigzania organizacyjno-ustrojowego i treéci prawa, w okreslo-
nym miejscu i czasie. Nie zmienia to faktu, ze rownolegle do prakty-
ki rozwijaja si¢, sa postulowane propozycje ideowe i doktrynalne,
forsujace jaka$ forme optymalizacji tych stosunkéw migdzy prawem
awladza polityczna. Ten aspekt problemu nie jest przedmiotem roz-
wazan, zgodnie z zakresem prac i tre$cig dokumentéw Komisji We-
ncckiej, ktdra kladzic nacisk na praktyke panstwa prawa. Uwidacz-
nia si¢ w tym podejSciu zalozenie, ze oparty na prawie proces
konstytuowania si¢ i funkcjonowania pluralistycznej demokracji,
ktéra, co podkresla si¢, nigdy nie jest dana ,raz na zawsze”, lecz
wymaga ciaglych staran, jest podstawowym elementem legitymiza-
cji systemu'!. To za§ daje szans¢ zaakceptowania demokratycznych
procedur, przede wszystkim w zakresie tworzenia i stosowania pra-

I'The European Commission for Democracy through Law and the Imple-
mentation of Pluralistic Democracy. Memorandum by the President. Doku-
ment dostepny na stronie: http://www.venice.coe.int/docs/1995/CDL(1995)010
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wa. Obydwa wymienione elementy, uczestnictwo podmiotéw spo-
tecznych w procesie polityki i jasno okre§lone normy proceduralne,
okreslajace dzialania prawne w warunkach demokracji, wplywaja
na tre$¢ stanowionego prawa, materialna praworzgdnos$é.

W trakcie tej analizy pragng wskazaé na warto$¢ niektorych usta-
lef, jakie mozna odnalezé w dokumentach Komisji Weneckiej,
a przynajmniej na takie, ktére w sposob znaczacy ukierunkowujg
dyskusje nad problemem panstwa prawa. Poniewaz szczegdlowa ana-
liza dokonanych ustalen przekracza ramy tego opracowania, ogra-
niczam si¢ do tez, ktére zarysowuja si¢ na bazie dorobku Komisji
Weneckie;j.

Podstawowa teza, kt6ra mozna sformulowaé na podstawie licz-
nych dokumentdw, sprowadza si¢ do waloryzacji aspektu polityczne-
go modelu panstwa prawa. Oznacza to polozenie nacisku na powia-
zanie pafistwa prawa z przyjmowanymi rozwigzaniami politycznymi
o charakterze instytucjonalnym i ustrojowym oraz podkreslanie zna-
czenia formowania si¢ tych rozwiazan, ich ksztaltowania w warun-
kach optymalnych dla dialogu spolecznego. W duzym uproszczeniu
mozna powiedzieé, iz w pracach Komisji Weneckiej ksztaltowanie
praktyki pafistwa prawa jest bardziej zorientowane na jego wymiar
polityczny niz prawny (w wielu podej$ciach mamy do czynienia z sy-
tuacja odwrotna — podkresla si¢ jego prawny wymiar, méwiac o zasa-
dzie prawnej lub o klauzuli generalnej ,,panstwa prawa”).

Podejscie kladace nacisk na aspekt polityczny wydaje si¢ stusz-
ne. Sposrod wielu przeslanek uzasadniajacych takie ujgcie nalezy
podkresli¢ te, ktore w panstwie prawa dotycza gwarancji poczucia
bezpieczefistwa obywateli w relacjach z panstwem i wladzg. Pierwsza
przeslankg jest zwigzanie pafistwa i jego organdw przez prawo sta-
nowione w ten sposob, iz normy prawne przewazajg nad regutami
celowoSciowymi, a takze ze normy te wprowadzaja samoogranicze-
nie wiadzy. Drugga przestanka jest uznanie przez pafistwo zasady
adekwatnoSci ingerencji prawnej w zycie spoleczne. ,Ingerencja ta
winna by¢ w kazdym przypadku uwarunkowana wzgledami na ochro-
ne interesoéw panstwa lub waznych wartosci akceptowanych spolecz-
nie (zdrowia, bezpieczefstwa, pokoju spolecznego, moralnosci pu-
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blicznej, srodowiska naturalnego, zasad wspoélzycia spolecznego,
prawnie chronionych dobr osobistych innych oséb, demokratycznych
regul funkcjonowania systemu politycznego). Zakres i glebia inge-
rencji prawnej winna pozostawac w proporcji do potrzeb gwaranto-
wania uznanej za nadrz¢dng wartosci. Tym samym nie powinna to
byé ingerencja nadmierna, kr¢pujaca swobodg jednostki (jakkolwiek,
zarazem wystarczajaca dla zabezpieczenia chronionej wartosci)”!2.

Ukierunkowane podejcie jest widoczne w statutowym okresle-
niu priorytetu prac Komisji, jak i w zadeklarowanych formach wspot-
pracy z organizacjami o podobnym charakterze w innych regionach
§wiata®. Wiele innych dzialan i dokumentéw potwierdza takie ukie-
runkowanie prac. Wida¢ to wyraznie réwniez w rodzajach tworzo-
nych subkomisji, mi¢dzy innymi takich jak subkomisja zajmujaca si¢
funkcjonowaniem demokratycznych instytucji, subkomisja do spraw
panstwa federalnego regionow i lokalnej demokracji'. Rezultatem
ich prac sg obszerne studia dotyczace instytucji politycznych i praw-
nych, waznych dla funkcjonowania wspdlczesnego pafistwa prawa.
S3 one tym cenniejsze, ze oparte na bogatym materiale empirycz-
nym, opracowane z zastosowaniem metod komparatystycznych. Przy-
kiadem takiego studium, przygotowanego na prosbg¢ Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy, jest dokument po$§wigcony instytu-
cji immunitetu parlamentarnego. Dokument ten, opracowany na
podstawie danych uzyskanych w wyniku odpowiedzi na szczegolowy
kwestionariusz przestany do panstw czlonkéw Komisji, jest bardzo
obszerny®. Ukazuje nie tylko zréznicowane rozwigzania, przyjmo-

12 M. Grzybowski, Paristwo prawa, w: Wprowadzenie do nauki o paristwie
i polityce, pod red. Bogumila Szmulika i Marka Zmigrodzkiego, Wydawnictwo
Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej, Lublin 2002, s. 112.

13 Art. 2 Statutu Komisji.

4 The European Commission for Democracy through Law and the
Implementation of Pluralistic Democracy. Memorandum...,s. 5.

15 Raport on the Regime of Parliamentary Immunity. Caly dokument, wraz
z dodatkiem zawierajacym otrzymane odpowiedzi na przestany kwestionariusz,
liczy 63 strony. Dokument dost¢pny na stronie: http://www.venice.coe.int/docs/
1996/CDL
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wane w poszczegOlnych pafistwach, ale omawia podstawowe pro-
blemy zwigzane z jego stosowaniem i rekomenduje te, ktore stano-
wig gwarancj¢ parlamentarnej demokracji.

Innym przykladem wyraZnie ukierunkowanych dziatan, a zara-
zem uzasadnieniem dla sformulowanej wyzej tezy jest dokument
poswigcony praktyce wyborczej. Jest on szczegdlnie godny podkre-
Slenia, gdyz wskazuje na specyfike spojrzenia na problematyke wspoi-
czesnego pafstwa i demokratycznych form ustrojowych. Mozna je
wyrazi¢ w sposob nast¢pujacy: na etapie wyborow rozstrzygaja si¢
w sposOb zasadniczy wszystkie kwestie zwigzane z praktycznym funk-
cjonowaniem politycznych instytucji demokratycznego panstwa pra-
wa. Rozstrzygaja si¢ nie tylko w akcie glosowania, ale takze przez
jakos$¢ procesu wyborczego. Efektem takiego spojrzenia jest doku-
ment zatytulowany ,,Code of Good Practice in Electoral Matters”',
przyjety przez Komisj¢ Wenecka w pazdzierniku 2002 roku. Doku-
ment ten zawiera obszerny raport bgdacy rozwinigciem podstawo-
wych zasad w sprawach wyborczych. Zostaly one sformulowane
w przyjetych wczesniej, na 51. Plenarnej Sesji Komisji Weneckiej,
,» Wytycznych w sprawach wyborow”!’. Wytyczne te i ich rozwinigcie
odwoluja si¢ do zasad utrwalonych w ,,dziedzictwie wyborczym”
Europy, ale kodeks przedstawia takze (w czg¢sci II) katalog warun-
kow niezbednych dla wprowadzenia tych zasad, prezentuje proce-
duralne zabezpieczenia i systemy wyborcze'®. Ranga tego dokumentu
zostala doceniona przez Komitet Ministréw Rady Europy, ktéry na
14. sesji w maju 2004 roku przyjal w tej sprawie specjalna deklara-
cje’®. Zawarto w niej wezwanie do rzadéw, parlamentéw i innych

1 Code of Good Practice in Electoral Matters adopted Guidelines and
Draft Explanatory Report. Dokument dost¢pny na stronie: http://www.veni-
ce.coe.int/docs/2002/CDL

17 Guidelines on Elections adopted by the Venice Commission at its 51
Plenary Session.

8 Code of Good Practice in Electoral Matters...., s. 24.

1 Declaration by the Committee of Ministers on the Code of Good Practice
in Electoral Matters. CM(2004)83 final 13 May 2004.
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odpowiednich wladz w pafstwach czlonkowskich do brania pod
uwage ustalen kodeksu i zwracanie na nie uwagi, w ramach narodo-
wych tradycji, przy stanowieniu i wprowadzaniu legislacji w spra-
wach wyborczych.

Wydaje sig, ze stosunkowo niewiele jest takich cech panstwa,
a szerzej systemu politycznego, ktore moga by¢ uznane za obojetne
wobec realizacji idei pafistwa prawa. Dla przykladu, struktura pan-
stwa (federalny czy unitarny charakter) nie ma znaczenia dla reali-
zacji modelu pafstwa prawa. Wigkszosci z mozliwych rozwiazan
laczonych z okreslonego typu panstwem i funkcjonujacym w jego
ramach rezimem politycznym da si¢ przypisaé taki zwiazek czy za-
leznos¢. Czgs¢ z nich moze by¢ traktowana jako warunek realizacji
modelu panstwa prawa. Tak jest np. ze struktura i organizacja wla-
dzy w pafistwie. Z modelem pafistwa prawa tgczy si¢ w sposob bez-
wzgledny, jako warunek konieczny, jedynie niezawisio$¢ i instancyj-
nos¢ sadow. Jesli natomiast chodzi o okreslanie poszczegolnych form
1 kompetencji organéw sadowych, jak np. wyodrebnianie sagdownic-
twa konstytucyjnego, to nie stanowi ono cechy panstwa prawnego.
Na to ostatnie zagadnienie zwracaja jednak uwage prace Komisji
Weneckiej. Jeden z najobszerniejszych raportéw, liczacy 156 stron,
poSwiecono temu problemowi. Zostal opublikowany w 2000 roku
i zawiera odpowiedzi przedstawicieli 37 panstw czlonkowskich na
szczegblowy kwestionariusz dotyczacy zakresu i sposobu wykony-
wania kontroli konstytucyjnej, wyodrebnionego sagdownictwa kon-
stytucyjnego®. Jego lektura pozwala na sformulowanie tezy, ze kul-
turowe uwarunkowania (kultura polityczna i prawna konkretnych
spoleczenstw), determinujace funkcjonowanie pafistwa prawa, sa
waznym elementem przy wprowadzaniu instytucjonalnych i praw-
nych rozwigzan. Wspomniany raport ukazuje réznice w tresci tych
rozwigzan, miedzy innymi w tak waznym obszarze, jakim jest kon-
trola konstytucyjnosci procesu legislacyjnego.

2 Replies to the questionnaire on the execution of constitutional review
decisions. Dokument dostgpny na stronie: http://www.venice.coe.int/docs/2000/
CDL
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Réznice, jakie wystepuja migedzy poszczegdlnymi pafistwami
w sferze politycznych i prawnych rozwiagzan, ukazuja, jak skompli-
kowana jest materia ksztaltowania panstwa prawa. Powszechnie nie-
omal przyjmowany postulat podzialu wladzy oraz jakiejs formy row-
nowagi wladz podzielonych jako warunek pafistwa prawa tez nasuwa
powazne watpliwosci. ,,Wymog taki — pisze M. Grzybowski — do$é
kategorycznie formuluje zwlaszcza klasyczna niemiecka doktryna
pafistwa prawnego. Wystepuja wszakze poglady mniej restryktywne
w tym zakresie. W szczeg6lno$ci mozna przyja¢, iz pewna przewaga
wladzy ustawodawczej (organ6w przedstawicielskich pochodzacych
z wyboru i reprezentujacych suwerenng zbiorowo$¢ obywateli) jest
korzystna dla funkcjonowania demokratycznego panstwa prawne-
go. (...} Zwiazek okreslonej postaci realizacji podzialu wladzy z wy-
stepowaniem cech pafistwa prawnego nie jest wszak jednoznaczny.
Trudno zwlaszcza o dowod, ze okreSlona posta¢ podziatu wladzy
gwarantuje funkcjonowanie pafistwa prawnego, za$ jej niewystgpo-
wanie prowadzi¢ musi do poniechania realizacji tej koncepcji”?.

Podobnie w tradycyjnym spojrzeniu na problematyke panstwa
prawa organizacja wladzy wykonawczej, administracyjnej, dzialania
polegajace na podejmowaniu decyzji skiadajacych si¢ na proces bie-
zacego zarzadu panstwem moga by¢ laczone z modelem panstwa
prawa, ale przewaznie w waskim zakresie normatywnych ram pro-
cesu rzadzenia. ,Jezeli ten zwiazek jest Scisly, jezeli administrowa-
nie odbywa si¢ istotnie w ramach prawa, jeste§my wowczas — pisze
P. Winczorek - bliscy wspélczesnej konstrukeji «pafistwa prawa»”2.
W dokumentach Komisji Weneckiej mozna wyraZnie dostrzec pola-
czenie problematyki pafistwa prawa z podzialem kompetencji w za-
kresie realizacji zadan administracyjnych miedzy organy rzadowe
i samorzadowe, gléwnie za posrednictwem udzialu spolecznosci lo-
kalnej w strukturze wladzy lokalnej przy wykorzystaniu mechani-
zméw demokracji. Dostrzega si¢ takze, zwlaszcza w obszarze funk-

2 M. Grzybowski, op. cit., s. 115.
2 P. Winczorek, Wstep do nauki o paristwie, Liber, Warszawa 1997, s. 153.
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cjonowania administracji, nowy typ probleméw wymagajacych roz-
wigzania, a mianowicie kolizj¢ uznanych i charakterystycznych dla
panstwa prawa zasad funkcjonowania administracji z tymi, ktore
zostaly wlaczone dzigki rozwojowi praw cztowieka?.

Z wielu dokumentéw przygotowanych przez Komisj¢ Wenecka
mozna wyprowadzi¢ korespondujacy z wymienionymi wyzej tezami
wniosek. Roznice, jakie wystgpuja migdzy ,,starymi demokracjami”
i ,nowymi demokracjami”, s3 na tyle istotne z punktu widzenia ko-
nieczno$ci zastosowania i mozliwosci efektywnego wykorzystania
instytucji politycznych i prawnych dla ksztaltowania pafhstwa prawa,
ze caly proces jego budowy musi by¢ poddany podstawowej regule:
maksymalnej demokratyzacji systemu.

Zakonczenie

Polityczne aspekty pafistwa prawa nie sprowadzajg si¢ tylko do
kwestii podstawowych rozwiazaf instytucjonalnych o charakterze
ustrojowym. Realny ksztalt proceséw politycznych, sprawowanie
wladzy, instrumenty panowania, partycypacja obywateli w zyciu po-
litycznym s3 uzaleznione od wielu przyjmowanych rozwigzan czast-
kowych i szczegdlowych. Powstaje zatem pytanie, czy i jakie rozwig-
zania mozna w tym zakresie uzna¢ za typowe dla pafistwa prawa. Na
0g0l przyznaje sig, ze instytucje demokracji sa warunkiem funkcjo-
nowania wspolczesnego panstwa prawa. Jednak wiadomo z teorii
inauki o demokracji, ze od dawna sg wielkie problemy z ustaleniem
wyczerpujgcego i jednoznacznego katalogu instytucji demokracji.
Uznawanie np. za warunek demokracji, w wymiarze politycznym,
instytucji kontroli ze strony organu przedstawicielskiego nad wtadzg
wykonawczg wraz z mozliwoscia odwotania® (kontrola polityczna)
nie oznacza, ze jest to niezbedny warunek funkcjonowania pafistwa

2 Szerzej na ten temat: M. Herbiet, The Organisation of the Civil Service
in the States Governed by the Rule of Law. Dokument dostepny na stronie:
http://www.venice.coe.int/docs/1994/CDL

% P. Winczorek, op. cit., s. 186.
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prawa, w tym rowniez, jesli kto§ chce postugiwac si¢ takim okreSle-
niem, demokratycznego pafistwa prawa.

Sugerowane w dokumentach Komisji Wencckiej rozwigzania
charakterystyczne dla standardu czy modelu pafistwa prawa w aspek-
cie politycznym, mimo iz nie stanowia jednolitego wzorca, sg bar-
dzo cenne. W szeroko prowadzonej dyskusji to zagadnicnie wydaje
si¢ trudniejsze niz okreslenie jego aspektu prawnego. Przyczyn tego
stanu nalezy upatrywaé w dwoch zjawiskach. Pierwszym jest niewat-
pliwie wigksza liczba zmiennych, decydujgcych o ksztalcie strony
politycznej panstwa prawa, drugim — znacznie wigksza podatnos§é
i zalezno$§¢ przyjmowanych rozwigzan politycznych od dynamiki
zmian spolecznych. Jest to zresztg doskonale widoczne w przyjmo-
wanych rozwigzaniach ustrojowych, w zréznicowaniu funkcjonuja-
cych systemo6w politycznych, zaréwno pod wzgledem tworzgcych je
elementow, jak i wystgpujacych relacji i mechanizmow.

W tej sytuacji méwienie o katalogu instytucjonalnych rozwigzan
1 specyficznych cech panstwa prawa, okre$lajacych jego model w wy-
miarze politycznym, jest zawsze problematyczne. Jeszcze wigksze pro-
blemy powstaja wtedy, gdy chodzi o okreslenie politycznego standar-
du panstwa prawa w praktycznie realizowanych rozwigzaniach.
Dynamika tych zjawisk jest dostrzegana przez Komisj¢ Wenecka,
o czym $wiadcza zmiany w jej Statucie. Podczas gdy w pierwszym Sta-
tucie celem bylo mi¢dzy innymi zrozumienie kultury prawnej ,,no-
wych demokracji”, to w zmienionym — promocja rzagdoéw prawa®.

Summary

The European Commission for Democracy through Law, also
known as the Venice Commission was founded by the formal deci-
sion taken at a conference of European Ministers of Foreign Affairs

3 Por. art 1: Statute: Resolution (90)6 On Partial Agreement Establishing
the European Commission for Democracy through Law (adopted by the Com-
mittee of Ministers on 10 May 1990 at its 86'* Session. Dokument dost¢pny na
stronie: http://www.venice.coe.int/site/main/statute i Statutu Komisji.
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in Venice in January 1990. Its statute was adopted in May that year
under a partial agreement concluded within the Council of Europe.
Having regard to the fact that the work of the Venice Commission is
geared towards the Council of Europe’s three basic principles: de-
mocracy, human rights and the rule of law, and that the Commis-
sion was set up as a consultative body (not political one) in respect
to guarantees offered by law in the service of democracy, many in-
teresting remarks on the Rechtstaat could be found in its documents.
It is very important that the promotion of the rule of law and de-
mocracy, the Venice Commission specific field of action, was con-
nected with the changes, which have taken place in the countries of
Central and Eastern Europe. The Venice Commission contribution
to the constitutional reforms, which have been made in several Cen-
tral and Eastern European States, was not only effective, but also
replete with the opinions, reports, and drafts of legal acts. The Com-
mission’s sphere of action (democratic institutions), particularly those
which guarantee free elections to the legislature, the active partici-
pation of citizens in political life, the rule of law and the respect of
the individuals’ rights and freedoms give opportunity to answer what
legal and institutional solutions are typical of the contemporary Re-
chistaat from the practical point of view. Considering some of the
most important questions, which are typical of the discussion on the
relation between political and legal systems, I stress that it is very
difficult to present the common pattern of the institutional and le-
gal framework of ,,the state of law”. Probably such a standard of the
Rechtstaat does not exist because the function of the particular legal
and political/democratic institutions is related to and depends on
the political and legal culture in a given society.
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Panstwo — obywatel — podatnik

|

Obywatel wspélczesnego panstwa jest najczg¢Sciej podatnikiem
tego panstwa. Na tym tle dochodzi do zderzenia, zagwarantowanych
konstytucyjnie, praw i wolnosci obywatela z jego obowigzkami jako
podatnika. Patrzac na relacje pomig¢dzy okre$lonymi w Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej! prawami i wolno$ciami cziowieka i oby-
watela a jego obowigzkami jako podatnika, dostrzegamy zdecydo-
wany prymat rozwiazan dotyczacych kwestii praw i wolnosci. Za-
gadnieniu obowigzkéw podatkowych po$wigcony zostal jedynie jeden
artykut liczacego pigédziesiat sze$¢ artykuldow rozdziatu II Konsty-
tucji, noszacego tytul: ,Wolnosci, prawa i obowiazki czlowieka
i obywatela”.

Wspomniany przepis to art. 84, brzmiacy: ,,Kazdy jest obowigza-
ny do ponoszenia cigzardéw i $wiadczen publicznych, w tym podat-
kow, okreslonych w ustawie”. Latwo dostrzec, ze okreSlone w art. 84
obowiazki dotycza kazdego, a wige nie tylko obywatela. Zakres roz-
wazan ograniczony zostanie jednakze jedynie do relacji pomig¢dzy kon-
stytucyjnie okre§lonymi prawami obywatela a jego obowiazkami po-
datkowymi. Ograniczenie to podyktowane jest m.in. zalozeniem, ze
przede wszystkim obywatel winien by¢ zainteresowany obowiazkiem
lozenia na dzialalno$¢ swojego panstwa. Status obywatela danego
panstwa gwarantuje mu pelni¢ praw, ktére nie zawsze przysluguja
kazdemu czlowiekowi znajdujacemu si¢ na terytorium tego panstwa,
a nie bedacemu jego obywatelem. W duzym uproszczeniu mozna po-
wiedzie, ze panstwo winno przede wszystkim realizowac¢ swe pod-
stawowe funkcje w odniesieniu do swych obywateli.

! Dz. U. nr 78, poz. 483.
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Generalnie okredlony w Konstytucji obowigzek ponoszenia
$wiadczen publicznych, zgodnie z trescig art. 84, ulega konkretyza-
cji w sposéb ujety w formie ustawy. Zasady konkretyzacji okre§lone
zostaly blizej w art. 217 rozdzialu X Konstytucji, zawierajacym ogol-
ne ramy rozwigzan prawnych dotyczacych finanséw publicznych.
Zgodnie z konstytucyjnymi zasadami konkretyzacji w formie ustaw
podatkéw i innych danin publicznych, w treéci ustaw winny by¢ okre-
$lone podmioty i przedmioty opodatkowania oraz stawki podatko-
we. Poza tymi podstawowymi elementami konstrukcji podatku za-
strzezone zostaly rowniez do ustawowej regulacji kwestie dotyczace
zasad przyznawania ulg i umorzen oraz okre$lanie podmiotéw zwol-
nionych od podatkéw. Przyjete rozwigzania konstytucyjne wyelimi-
nowaly wystepujgca uprzednio mozliwoéé dokonywania konkrety-
zacji pola obowigzkéw podatkowych na drodze aktéw prawnych
nizszego rz¢du, w tym przede wszystkim rozporzgdzen Rady Mini-
stréw badZ Ministra Finansow.

Na tle konstytucyjnie okreslonych zasad konkretyzacji obowiaz-
koéw podatkowych godnym rozwazenia jest problem dokonywania
tej konkretyzacji z punktu widzenia konstytucyjnie okre$lonych za-
sad funkcjonowania pafistwa oraz wolnosci i praw obywatela. Poza
plaszczyzng tworzenia prawa réwniez istotng kwestig jest stosowa-
nie tego prawa przez organy panstwowe zgodnie z zasadami Kon-
stytucji oraz konkretyzujacymi je normami prawnymi.

I

1. Proces tworzenia norm prawnych ksztaltujacych pole obowiaz-
kéw podatkowych nic zostal potraktowany w sposdb szczegdlny
w odniesieniu do procesu tworzenia innych ustaw. Nie zostata cho-
ciazby przypisana inicjatywa ustawodawcza Radzie Ministréw, jak
to ma miejsce w odniesieniu do ustawy budzetowe;j. Praktycznie jed-
nakze kwestie podatkowe spoczywajg w r¢kach rzadu. Trudno bo-
wiem wyobrazi¢ sobie, aby zainteresowanie uchwalaniem podatkéw
wystepowalo po stronie innej niz organ ustalajacy dochody budze-
towe. Fakt ten rodzi, niestety, nickorzystne zjawisko dopasowywa-



30 Andrzej Buczek

nia dochod6éw podatkowych do potrzeb wydatkowych budzetu. Sto-
sunkowa tatwo$¢ uzasadniania poziomu obcigzeni podatkowych po-
trzebami wydatkowymi budzetu parfistwa prowadzi w konsekwencji
do zaniku troski o racjonalizacj¢ wydatkéw budzetowych.

Biorac pod uwagg, ze merytorycznie wlasciwym do opracowy-
wania projektoéw ustaw podatkowych jest Minister Finansow, ktory
réwnoczesnie stanowi organ opracowujacy projekt ustawy budzeto-
wej, tatwo dostrzec istnienie pola koniunkturalnych dzialaf tego
organu. Koniunkturalizmowi temu sprzyja roczny okres obowiazy-
wania ustawy budzetowe;j. Stabo$¢ polskiej klasy politycznej nie stwa-
rza gwarancji stabilno$ci rzadu, a co za tym idzie - okre$lenia zasad
polityki finansowej pafistwa. Mozna nawet zaryzykowaé postawie-
nie tezy, iz we wspolczesnej Polsce faktycznie nie istnieje polityka
finansowa pafistwa. Jedynym hamulcem koniunkturalizmu dziatal-
nosSci finansowej rzadu jest konstytucyjnie okreslony prog pafistwo-
wego dlugu publicznego.

2. Prymat doraznych potrzeb budzetowych nad dalekosi¢znymi
celami funkcjonowania panstwa prowadzi w konsekwencji do braku
stabilnosci prawa. Fakt ten jest powszechnie dostrzegany i szczegol-
nie krytycznie oceniany przez podmioty gospodarcze?. Brak stabil-
nosci prawa, poza negatywnymi konsekwencjami spoteczno-ekono-
micznymi, pozostaje przede wszystkim w sprzecznosci z zasada
pafistwa prawnego wyrazong w art. 2 Konstytucji. Pozostaje row-
niez w sprzecznoéci z zasadg rzadéw prawa sformulowang w art. 6
Traktatu o Unii Europejskiej®. Zasada pafistwa prawnego oraz za-
sada rzadéw prawa w znaczeniu materialnym ujmowane bywaja
tacznie jako zasada pafistwa prawa. Zasada ta jest Zrodlem bardziej

2 Krytyczna ocena braku stabilnosci polskiego prawa podatkowego doko-
nywana jest zarébwno przez polskie, jak i zagraniczne podmioty gospodarcze.
Zjawisko to stanowi m.in. barier¢ w zakresie inwestycyjnego zainteresowania
Polska. O faktach takich donosi niemal codziennie zaréwno prasa lokalna, jak
i ogblnopolska, np. ,,Rzeczpospolita”.

3 Por. P. Filipek, w: Traktat o Unii Europejskiej — Komentarz, pod redakcja
K. Lankosza, C.H. BECK, Warszawa 2003, s. 115.
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szczegblowych zasad obowigzujacych w obrebie systemu prawa.
Jedng z nich jest wlasnie zasada pewnosci prawa. Ciagle ,,doskona-
lone” przepisy polskicgo prawa podatkowego, i to czgsto wielokrot-
nie w ciggu roku, w zaden sposob nie mogg by¢ uznawane za zgodne
z zasadg stabilnosci badZ pewnosci prawa.

3. Brak stabilnoSci rozwigzan prawnopodatkowych wystepujec
w Polsce zarowno w unormowaniach materialnoprawnych, jak 1 for-
malnoprawnych. Rozgraniczenie tych zmian jest poza tym czesto-
kro¢ trudno dostrzegalne. Powodem tych trudnoSci jest przede
wszystkim fakt, iz w ustawach normujacych poszczegoine podatki,
ktore z zasady winny by¢ aktami prawa materialnego, do$¢ czegsto
zawarte s3 rowniez rozwiazania o charakterze formalnoprawnym.
Rozwigzania te dotycza m.in. terminéw, wlasciwosci organéw po-
datkowych itp.

W przeciwiefistwie do takich dziedzin prawa, jak prawo cywilne
czy prawo karne, prawa podatkowego nie udalo si¢ skodyfikowac.
Zarzut ten nie jest zresztg wlasciwy tylko w odniesieniu do polskie-
go prawa podatkowego, mozna nawet powiedzie¢, ze ma on charak-
ter powszechny. Podejmowane proby w tym zakresie nie doprowa-
dzily w zasadzie do powstania rozwigzafn wzorcowych.

4. Podjete w Polsce proby czesciowego skodyfikowania ustawo-
dawstwa podatkowego doprowadzily do powstania swoistej hybrydy
konstrukcyjnej. W jednym akcie prawnym, Ordynacji podatkowe;j?,
zawarto czeS$¢ ogolng prawa materialnego — zobowigzania podatko-
we, oraz cz¢$¢ formalnoprawna — postgpowanie podatkowe. Ten akt
prawny mozna byloby uzna¢ za kodyfikacj¢ cze$ci ogdlnej prawa
materialnego oraz caloksztaltu prawa formalnego. Niestety, prze-
ciwko takiemu stanowisku przemawia fakt umieszczania w poszcze-

4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 Dz. U. nr 137, poz. 926; nr 160, poz. 1083;
z 1998 nr 106, poz. 668; z 1999 nr 11, poz. 95; nr 92, poz. 1062;
z 2000 nr 94, poz. 1037; nr 116, poz. 1216, nr 120, poz. 1268; nr 122, poz. 1315;
z 2001 nr 16, poz. 166; nr 39, poz. 459; nr 42, poz. 475; nr 110, poz. 1189; nr 125,
poz. 1368; nr 130, poz. 1452; z 2002 nr 89, poz. 804; nr 113, poz. 984; nr 153,
poz. 1271; nr 169, poz. 1387.
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golnych ustawach dotyczacych konkretnych podatkéw odmiennych
rozwiazaf, i to zaréwno z zakresu cz¢sci ogdlnej prawa podatkowe-
g0, jak tez z zakresu rozwigzan proceduralnych.

Ordynacja podatkowa powstala jako swoisty zlepek rozwiazan
dotyczacych ogdlnych zasad prawa materialnego, regulowanych
uprzednio przez ustawe z dnia 19 grudnia 1980 r. o zobowigzaniach
podatkowych?, oraz dzialu Kodeksu post¢gpowania administracyjne-
go poswigconego postgpowaniu podatkowemu®. Ten akt prawny od
samego poczatku uznany zostal za twor dalece ulomny, charaktery-
zujacy sie niskim poziomem techniki legislacyjnej, watpliwymi w wie-
lu przypadkach zalozeniami aksjologicznymi. Za jedyna pozytywna
role, jaka spelnia Ordynacja podatkowa, uznano to, ze jej warto§é
dobrze ilustruje stan organizacji procesu legislacji w dziedzinie po-
datkéw w Polsce’. W szerokiej krytyce Ordynacji podatkowej nie tyl-
ko uznaje si¢ jej rozwiazania za krok wstecz w stosunku do regulacji
Kodeksu post¢powania administracyjnego, ale wrecz wykazuje sie,
ze wiele jej rozwigzan jest sprzecznych z Konstytucjg RP®.

5. Ordynacja podatkowa w zakresie rozwiazan dotyczacych po-
stepowania podatkowego w zasadzie kopiuje system postgpowania
administracyjnego zawarty w Kpa. Wigkszo$¢ przepisow z tego za-
kresu jest niemal dostownym odzwierciedleniem rozwiazan kodek-
sowych. Zabieg ten z punktu widzenia spdjnosci systemu prawa oraz
zasad legislacji trudno uzna¢ za racjonalny’. Twércy Ordynacji po-
datkowej, chcac wykazaé¢ odmienno$¢ jej rozwigzan od rozwigzan

3Dz. U. 21993 nr 108, poz. 486 i nr 134, poz. 646; z 1995 nr 5, poz. 25 i nr
85, poz. 426; z 1996 nr 75, poz. 357 oraz z 1997 nr 121, poz. 770.

¢ Dzial ten zostal usunig¢ty z Kodeksu w wyniku dokonanej w 1997 r.
nowelizacji (Dz. U. nr 34, poz. 201), wiasnie w zwigzku z uchwaleniem Ordynacji
podatkowej.

7 Por. B. Brzezifiski, M. Kalinowski, A. Olesifiska, Ordynacja podatkowa,
komentarz. Zobowigzania podatkowe, TNOIK, Torufi 1999, s. 5.

8 Por. C. Kosikowski, Konstytucyjnos¢ Ordynacji podatkowej, PiP 1998,
nr2,s.3in.

 Por. J. Zimmermann, Ordynacja podatkowa, komentarz. Postgpowanie
podatkowe, TNOIK, Toruf 1998, s. 7.
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kodeksowych, dokonali wielu nieuzasadnionych zmian terminolo-
gicznych. Zmiany te, stanowigce odejécie od utrwalonych tresci jg-
zyka prawniczego, powoduja w konsekwencji daleko idgce trudno-
Sci interpretacyjne.

Poza przedstawionymi zastrzezeniami szczegélnie niepokojgcy
jest regres w zakresie instytucji dotyczacych ochrony uprawniefi po-
datnika jako strony postepowania podatkowego. Niektore z wyste-
pujacych juz uprzednio zréznicowan na gruncie Kpa, podyktowanych
czg¢sto pozorng odmiennoscig prawa podatkowego, w rozwigzaniach
Ordynacji podatkowej zostaly pogigbione, i to na niekorzy$¢ podat-
nika.

6. Najbardzicj dobitnym przyktadem niekorzystnych dla podat-
nika rozwigzan sy te dotyczgce wykonywania nieprawomocnych de-
cyzji. Zasadg przyjeta w Kpa jest, ze zlozenie odwotania automa-
tycznic wstrzymuje wykonanie zaskarzonej decyzji. W postgpowaniu
podatkowym wnicsienie odwolania od decyzji nie wstrzymuje jej
wykonania. Zasada taka obowigzywala rowniez wtedy, gdy postepo-
wanie podatkowe normowane bylo przez przepisy Kpa.

Do kofica 2002 r. organ podatkowy, ze wzglgdu na szczegélnie
wazny interes strony, méogl na jej wniosek postanowié o wstrzyma-
niu wykonania decyzji w calosci lub cz¢sci. Zauwazyé nalezy, iz na
gruncic uprzednio obowigzujacych rozwigzan kodeksowych organem
wladciwym do rozpatrzenia wniosku o wstrzymanie wykonania de-
cyzji byl organ odwolawczy. Aktualnie, po nowelizacji dokonanej
w 2002 r., zasada ta ulegla drobnej modyfikacji. Obecnie organ po-
datkowy moze réwniez z urzgdu wstrzymac wykonanie decyzji, a po-
nadto organ podatkowy moze wyda¢ postanowienie w tym przed-
miocie jedynie do czasu przekazania akt organowi odwotawczemu.
Po otrzymaniu akt przez organ odwolawczy wniosek o wstrzymanie
wykonania decyzji rozpatruje organ odwoltawczy.

Przedstawiona powyzej zmiana ma charakter jedynie organiza-
cyjny, sprowadzajgcy si¢ do tego, ze wniosek o wstrzymanie wyko-
nania rozpatruje ten organ, ktéry ma akta sprawy. Biorac pod uwa-
g¢ fakt, ze organ podatkowy ma miesigc na przekazanie akt organowi
odwotawczemu, oraz ze zlozenie wniosku takze nie wstrzymuje wy-
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konania decyzji do czasu jego rozpatrzenia, to decyzja moze byé
wyegzekwowana nawet przed rozpatrzeniem wniosku. Wstrzyma-
nie wykonania decyzji z urz¢du jest raczej trudno wyobrazalne!, sko-
ro odmowy wstrzymania wykonania decyzji na wniosek podatnika
s3 najczesciej uzasadnione tym, ze obowigzkiem organu podatko-
wego jest szczegOlna dbalo$¢ o interes finansowy pafistwa.

Dbatos¢ o interes finansowy panstwa przez organy podatkowe
jest zupetnie zrozumiala. Jednakze bioragc pod uwage fakt, ze w po-
stgpowaniu podatkowym sytuacja podatnika czg¢stokroc¢ jest szcze-
golnie trudna, ustawodawca powinien stworzy¢ rozwigzania dajace
podatnikowi mozliwo$¢ ochrony przed wyegzekwowaniem blg¢dnej
decyzji. Obecny stan prawny stwarza sytuacje, w ktérych podatnik
moze zostaé zniszczony ekonomicznie na podstawie nieprawomoc-
nej i bardzo cz¢sto bigednej decyzji. Na niebezpieczenstwo takic szcze-
golnie narazone sa podmioty gospodarcze. Znane s3 przypadki, i to
niestety nie odosobnione, zZe zanim podatnik uzyskat, po kilku la-
tach, korzystny dla siebie wyrok sadu administracyjnego, zniszczona
zostala nie tylko prowadzona przez niego dzialalno$¢ gospodarcza,
ale rowniez dorobek catego zycia. Pozbawienie podatnika ochrony
prawnej przed skutkami ekonomicznymi biednych decyzji!!, przy row-
nocze$nie funkcjonujacym systemie premiowania pracownikow or-
ganOw podatkowych i skarbowych, sprowadza podatnika do pozycji
obywatela gorszej kategorii.

Proby modyfikacji Ordynacji podatkowej dokonywane w latach
1997-2002 znalazly swoj wyraz w osiemnastu nowelizacjach. Rzecz
jednakze w tym, ze ogblny trend tych modyfikacji sprowadzal si¢ do
zwigkszenia zabezpieczenia interesu fiskalnego pafistwa przy row-
noczesnym oslabianiu pozycji podatnika wobec organéw podatko-
wych.

10 Por. W. Olszowy, Decyzja podatkowa, podejmowanie i kontrola, Warsza-
wa 1997, s. 127.

' Warto wspomnieé, ze w polowie lat dziewigédziesigtych w niekt6rych
osrodkach zamiejscowych Naczelnego Sadu Administracyjnego uchylonych
zostalo prawie 80% prawomocnych decyzji podatkowych.
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I

1. Brak stabilnosci rozwigzan prawnopodatkowych nie dotyczy,
niestety, tylko rozwigzan zawartych w Ordynacji podatkowe;j. Cia-
gla zmienno$¢ oraz niski poziom legislacyjny to rowniez cechy towa-
IzZyszace procesowi tworzenia prawa materialnego. Cechy te szcze-
gblnie dostrzegalne sa w najpowszechniejszych podatkach placonych
przez obywateli. Podatkami tymi sa podatek dochodowy od oséb
fizycznych oraz podatek od towaréw i ustug.

O tym, jak bardzo niestabilne s3g rozwigzania ustawy o podatku
dochodowym od os6b fizycznych'?, najlepiej Swiadczy fakt, iz od czasu
wydania w 2000 r. urzgdowego tekstu jednolitego do konca 2003 r.
ustawa ta byla nowelizowana czterdzie$ci jeden razy. Daje to w tym
okresie Srednio dziesi¢é nowelizacji rocznie. Juz tylko z tego punktu
widzenia latwo dostrzec, Ze nie moze by¢ mowy o poczuciu pewno-
$ci prawa ze strony obywatela bgdacego podatnikiem tego podatku.
W takiej sytuacji o znajomosci rozwigzan tego podatku przez oby-
watela nie tylko nie mozna moéwié, ale nawet mysleé. Tym bardziej
nie mozna o tym mysle¢, gdyz legislacyjna jako$¢ dokonywanych
nowelizacji jest co najwyzej mierna. Istnieje podejrzenie, ze celem
tego procesu psucia prawa jest wianie §wiadome dazenie do zupel-
nego niezrozumienia rozwigzan tego podatku. Wyrazem tego typu
zbiegdw jest koncentrowanie uwagi spolecznej na wysokosci stawek
podatkowych. Kazuistyczne rozbudowywanie tresci przepisow pro-
wadzi w konsckwencji do niedostrzegania przez przeci¢tnego oby-
watela faktu, iz wysoko$¢ podatku nie zalezy tylko od wysokosci sta-
wek.

2. Obok stawek podatkowych na wysoko$¢ podatku zdecydowa-
ny wplyw ma ksztalt podstawy opodatkowania. Manipulacje wokot
tego elementu konstrukcyjnego podatku sg szczeg6lnie upodobang
dziedzing projektodawcéw zmian z Ministerstwa Finanséw. Sg one

12 Ustawa z dnia 26 lipca 1991, tekst jedn. z 2000, Dz. U. nr 14, poz. 176
z pdin. zm.
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tak dokonywane, ze przez postéw sg niczrozumiale i przez to ich cel
jest niedostrzegalny. Nic zmieniajgc og6élnej konstrukeji podstawy
opodatkowania, ktorg jest dochod, modyfikowano jego wysokosé
poprzez zawegzanic kategorii kosztéw. W 1992 roku, kiedy weszla
w zycie ustawa, art. 22 okreslajgcy to, czego nie uwaza si¢ za koszty
uzyskania przychodow, zawierat osiemnascic pojedynczych punktéw.
Dzisiaj punktoéw tych jest ponad sze$édziesiat, i to bardzo rozbudo-
wanych. Efcktem tego zabicgu jest w skrajnych przypadkach sytu-
acja, zc podatnik z punktu widzenia przepiséw ustawy o rachunko-
wosci'® ponosi stratg, a z punktu widzenia przepisdw podatkowych
osigga dochdd i placi podatek. Uboczng konsekwencja jest koniecz-
no$¢ prowadzenia podwdjnej ksiggowosci. Inna jest bowiem ksiggo-
wos¢ dla celow bilansowych, a inna dla celéw podatkowych. Tak
wicc w wigkszosci panfistw tgpione i czestokro¢ karalne zjawisko po-
dwdjnej ksiggowosci w warunkach polskich jest dla wiclu podatni-
kéw ustawowym wymogicm.

3. Innym przykiadem zacicrania przejrzystosci rozwigzan norma-
tywnych jest ilo§ciowe rozbudowanie przepisdéw dotyczacych zwolnien
przedmiotowych. Na poczatku obowigzywania ustawy okreslajacy
zwolnienia przedmiotowe art. 21 zawieral trzy ustgpy i czterdziesci
jeden punktow, dzisiaj artykul ten zawiera osicmnascie ustepow i sto
sicdemnascie punktdw. Liczby wskazywalyby na ilo$ciowy wzrost zwol-
nicni przedmiotowych, ale jest to tylko pozorny obraz rzeczywistosci.
Poprzez kazuistyczng rozbudowg przepiséw faktycznie doprowadzo-
no do iloSciowego ograniczenia zakresu zwolnichi przedmiotowych.
Stosowano prosty, ale nie przez wszystkich dostrzegany zabicg legi-
slacyjny polegajacy na rozbudowywaniu liczby wyjatkow od wyjgtkow.
Pozornie zwolnicnic istnicje, ale poprzez jego uszczegdlowienie i za-
stosowanie wyjatkéw nastepuje redukeja jego zakresu.

Przyktadéw psucia ustawy o podatku dochodowym od osdb fi-
zycznych jest znacznie wigee), niz przedstawiono powyzej, wspomnia-

3 Ustawa z dnia 29 wrze§nia 1994, tekst jedn. z 27 marca 2002 (Dz. U. nr
76, poz. 694, zm.: Dz. U. z 2003, Dz. U. nr 60, poz. 535, nr 1152, nr 130, poz.
1324).
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nc wskazujg jedynie na charakter wystgpujacego zjawiska. Zjawisko
to doprowadza do sytuacji, w ktérej obywatel, obawiajac si¢ niezro-
zumiatych konsckwencji podatkowych, nie podejmuje badz ograni-
cza swojg aktywnos¢ gospodarcza albo prowadzi ja w szarej strefie.

4. Najpowszechnicjszym podatkiem, ktdrym obcigzeni sg oby-
watcele, jest podatek od towardw i ustug'. Jest to jednakze podatek
posredni i przeci¢tny obywatel moze nawet nic zdawa¢ sobie sprawy
z placenia tego podatku, poniewaz jest on obligatoryjnym elemen-
tem ceny. Podatek ten jest natomiast dostrzegalny z cala ostroscia
przez osoby uczestniczace w procesach obrotu gospodarczego. Nie-
stety, rOwniez rozwiazania tego podatku nie charakteryzowala sta-
bilnoé¢. Do konca 2003 r. ustawa z 1993 r. byla nowelizowana trzy-
dzicci dwa razy. Biorgc pod uwage fakt, ze obszernc rozwigzania
szczegblowe zawarte byly w rozporzadzeniach wykonawczych Mini-
stra Finansow, ktore rowniez ulegaly czgstym zmianom, uzyskuje-
my do$¢ nieciekawy obraz rzeczywistoéci prawnej w tym zakresic.

Konstrukcja i rozwigzania tego podatku od samego poczatku
jego funkcjonowania wzbudzaly wicle kontrowersji i krytycznych
ocen. Jeden z tworcéw tego podatku, pelnigcy funkcje wiceministra
finanséw, co tydzien na tamach ,,Rzeczpospolitej” wyjasnial znacze-
nic uzytych w ustawic okreslen. Praktyka tego typu stanowifa swo-
isty ewenement polskicj rzeczywisto$ci prawnej i na szczgScic nic
znalazia naSladowcéw w odniesieniu do innych dzialéw polskiego
prawa. O stopniu nicprzejrzystosci i nicjasnosci rozwigzan tego po-
datku $wiadczy fakt, ze po dziesi¢ciu latach obowigzywania ustawy
wsrod spraw podatkowych rozpatrywanych przez Naczelny Sad Ad-
ministracyjny w 2003 r. przewazaly sprawy dotyczace podatku od
towarow i ustug's.

4 Do 30 kwietnia 2004 obowigzywala ustawa z dnia 8 stycznia 1993.
o podatku od towardw i uslug oraz o podatku akcyzowym, od 1 maja 2004
obowigzuje ustawa z dnia 11 marca 2004 o podatku od towaréw i uslug (Dz. U.
nr 54, poz. 535).

5 Por. D. Frej, Co pigta skarga skuteczna, ,,Rzeczpospolita” z 24 maja 2004,
s. C-2.
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Wielokrotne zmiany ustawy i znaczna liczba aktéw wykonaw-
czych, réwniez czgsto nowelizowanych, doprowadzily do dalece nie-
stabilnego stanu prawnego. Stan ten prowadzil do rozbieznosci
W orzecznictwie, zaréwno organow podatkowych, jak i niekiedy po-
migdzy poszczeg6lnymi oSrodkami zamiejscowymi Naczelnego Sadu
Administracyjnego. Doda¢ nalezy, ze bledow w tym zakresie nie
ustrzeg! si¢ rowniez Trybunal Konstytucyjny.

Trybunal Konstytucyjny, rozpatrujac zgodno$é z Konstytucjg
przepisu rozporzadzenia Ministra Finanséw, uzalezniajacego pra-
wo do odliczenia podatku naliczonego przez nabywce od posiada-
nia potwierdzonej kopii przez sprzedawce, dwukrotnie stwierdzit,
ze przepis ten nie jest niezgodny z Konstytucja'¢. Stanowisko Trybu-
nalu Konstytucyjnego spotkalo si¢ z szeroka krytyka'”. Treé¢ tych
wyrokéw wprowadzala paradoksalny stan faktyczny, w ktérym za
niewywigzywanie si¢ z obowigzkoéw prawnopodatkowych przez sprze-
dawce odpowiedzialno$¢ ponosit nabywca. Uzasadnienie drugicgo
wyroku poszio jeszcze dalej, stwierdzajac, ze prawo do odliczenia
podatku naliczonego przysiuguje nabywcy jedynie wowczas, gdy
sprzedawca wcze$niej uiScit podatek nalezny od konkretnej sprze-
dazy. Takie stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego zapewnialo
komfort i latwos$¢ dzialania organéw podatkowych. Dla podatnika
natomiast tworzylo paradoksalny stan niepewnos$ci przy braku ja-
kichkolwiek mozliwo$ci oddzialywania na kontrahenta. Na szczg-
$cie, Trybunal Konstytucyjny zauwazyt brak realizmu w swych wy-
rokach i 27 kwietnia 2004 r. uznal wspomniany przepis za niezgodny
z Konstytucja .

16 Wyrok z dnia 16.06.1998, U 9/97, OTK 1998, nr 4, poz. 51; wyrok z dnia
11.12.2001 SK 16/00, OTK 2001, nr 8, poz. 257.

17 Por. W. Morawski, Wymdg potwierdzenia faktury VAT kopig a prawo do
obnizenia podatku naleznego, Mon. Pod. 2002, nr 2, s. 23; P. Rokisz, Prawo do
odliczenia z faktur nie potwierdzonych kopig u sprzedawcy, ,Doradztwo
Podatkowe” 2000, nr 4, s. 32-37; R. Bem, G. Kaniecki, Glosa do wyroku TK
2 16.06.1998 r., ,,Rzeczpospolita” z 7 pazdziernika 1998, s. C-3.

18 Uzasadnienie wyroku nie zostato jeszcze opublikowane.
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v

1. Przykladowo przedstawiony stan polskiego ustawodawstwa
podatkowego jednoznacznie $wiadczy o tym, jak jest ono dalekie od
konstytucyjnych zasad pafistwa prawa i jak realizowane sg przez usta-
wodawce prawa obywatela w tym zakresie®,

Problemem zasadniczym jest to, czy zlej jakoSci prawo moze stwa-
rza¢ mozliwo$¢ poszanowania konstytucyjnych praw i wolnosci oby-
watela w sytuacji, gdy staje si¢ on podatnikiem. Inaczej mdéwiac, czy
zle prawo moze by¢ stosowane z poszanowaniem Konstytucji. Omo-
wione wyzej wyroki Trybunalu Konstytucyjnego przemawiaja za
odpowiedzig negatywna. Jesli bowiem nie ustrzegaja si¢ bledow
w dokonywanych ocenach Trybunal Konstytucyjny i Naczelny Sad
Administracyjny, ktorych sklad personalny obejmuje specjalistow
najwyzszej klasy, to czego mozna spodziewac si¢ po organach skar-
bowych zatrudniajgcych pracownikéw o bardzo czgsto watpliwej fa-
chowosci.

2. Prymitywnie pojmowany interes finansowy pafistwa motywo-
wany jest nadto rozwigzaniami dotyczacymi premiowania pracowni-
kow organéw skarbowych. Dokonywanie bowiem 20-procentowego
odpisu na fundusz premiowy od kwot stwierdzonych prawomocnymi
decyzjami zanizefi podatkowych powoduje bardzo czesto fiskal-
ng i pozaprawng wykladni¢ przepiséw prawa podatkowego. Wyod-
rebnienie funduszu premiowego z budzetu, w formie §rodkéw spe-
cjalnych, prowadzi w konsekwenc;ji do tego, ze po uchyleniu decy-
zji ostatecznej przez sad administracyjny dokonane odpisy od bled-
nie ustalonych nalezno$ci podatkowych nie wracaja do budzetu,
awyplacone premie nie podlegaja zwrotowi. Budzet natomiast musi
sfinansowa¢ zwrot niestusznie pobranych nalezno$ci wraz z odset-
kami. Biorgc pod uwage duzg liczbg uchylanych przez sad decyzji
ostatecznych, latwo dostrzec, ze sytuacja ta tworzy pole swoistej

1% Por. B. Brzezinski, W. Nykiel, Stan prawa podatkowego w Polsce, Raport
2000, KPP, 1/2000, s. 111-123.
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patologii spolccznej. O istnieniu tej patologii $wiadczy rownicz fakt,
ze w ujeciach statystycznych organdw skarbowych brak stwicrdze-
nia przcz kontrol¢ nieprawidiowo$ci ujmowany jest jako efekt ne-
gatywny.

3. Sens pozaprawncj wykladni przepisow prawa podatkowego
najczgsciej sprowadza si¢ do stanowczo odrzucancj przez Trybunal
Konstytucyjny wykladni rozszerzajacej®. Najczgsciej rozszerzane by-
wajg ustawowo okre§lone zakresy: podmiotowy i przcdmiotowy?.
Nie bez winy pozostawal tu rownicz Naczelny Sad Administracyjny,
ktorego osrodki zamicjscowe, stosujac rézng wykiadnig, w takich
samych sprawach orzekaly réznie. Proteza drugiej instancji w for-
mie rewizji nadzwyczajnej dla podatnika byla do$¢ skutecznie blo-
kowana przcz pracownikow organdéw posiadajgcych inicjatywg do
whiesienia jcj.

4. Inng kwestig w praktyce stosowania prawa podatkowego jest
sprawa przerzucania cigzaru dowodu w postgpowaniu podatkowym
na obywatcla®?. Praktyka ta, stosowana przez organy podatkowe, by-
wala takze przyjmowana przez nicktdre o§rodki zamicjscowe NSA.
Oczywiscie, blgdem zasadniczym jest tu odwolywanic si¢ do art. 6
Kodeksu cywilnego.

W postgpowaniu podatkowym nic ma zastosowania zasada ko-
tradyktoryjno$ci, gdyz jest to w istocic postgpowanic administracyj-
ne. Brak jednakze jednoznacznego przepisu w tym wzgledzic powo-
duje funkcjonowanie takicgo zjawiska w postgpowaniu podatkowym.

Przerzucanie cigzaru dowodu na podatnika jest wygodnym za-
biegicm dla organéw kontrolnych, w szczegdlnosci w sytuacjach, gdy
tworzg one fikeyjny stan faktyczny w cclu osiggnigcia zwigkszenia
obcigzen podatkowych.

# Por. J. Oniszczuk, Podatki i daniny w orzecznictwie Trybunalu Konstytu-
cyjnego, Warszawa 2001, s. 20-21.

2 Por. R. Mastalski, Wykladnia jezykowa w interpretacji prawa podatkowego,
»Przeglad Podatkowy” 1999, nr §, s. 4.

2 Por. A. Mariafiski, Nakaz rozstrzygania na korzys¢ podatnika, Mon. Pod.
2003, nr 5,s. 7.
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\'

Utrwalona w teorii prawa podatkowego zasada, zgodnie z ktorg
kazda danina publiczna jako opozycja do praw i wolno$ci obywatel-
skich musi mie¢ ograniczony charakter w takim stopniu, aby nie zni-
weczyé tychze praw i swobod?, w odniesieniu do polskiego prawa
podatkowego niestety nie znajduje zastosowania, zarowno w sferze
tworzenia prawa, jak i w obszarze jego stosowania.

Powolywanie si¢ w postepowaniu podatkowym na zasady okre-
§lone w Konstytucji najczeéciej nie wywoluje zadnej reakcji zarow-
no ze strony organdéw podatkowych, jak tez i sadu administracyjne-
go. Ponadto, réwniez w doktrynie wskazuje si¢, ze bezpoSrednio moga
by¢ stosowane tylko takie normy konstytucyjne, ktére sa na tyle kon-
kretne i jednoznaczne, ze jest mozliwe oparcie na nich rozstrzygnig-
cia w indywidualnej sprawie®. Tak wigc konstytucyjne zasady wol-
nosci i praw obywatela w sytuacji, gdy staje si¢ on podatnikiem, nie
stwarzaja mu zadnych gwarancji ochrony jego praw jako obywatela.

Summary

Nowadays, a citizen of a country usually is a taxpayer of that
country. On these basis contituonally guaranteed citizen’s civil ri-
ghts and freedoms collide with his fiscal obligations as a taxpayer.
Analyzing the proportion of civil rights and freedoms and civil du-
ties as specified in the Polish Constitution, one can observe the obvio-
us primacy of regulations dealing with rights and freedoms. Civil
duties are only Constitution entitled: “Freedoms, rights and duties
of a man and a citizen”.

The constitutionally established primacy of civil rights duties is
being considerably deformed on the level of lawmaking as well as

3 Por. T. Dgbowska-Romanowska, Prawo daninowe — podstawowe pojecia
konstytucyjne i ustawowe. Cz. 1, ,Glosa” 1996, nr 11,s. 2 i n.

% Por. L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie konstytucji, Konferencja
naukowa. Konstytucja RP w praktyce, Warszawa 1999, s. 24.
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specific legal provisions and consequences of those level of execu-
tion of law. As the result, in the polish legal system the taxpayer
becomes of a second class.
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Banepii IHumébaniox

Tperteiichki cyau Ykpainu:
NEePCHEeKTHBH AiAIbHOCTI

Ipuitnatum BepxosHoto Panoto Vkpainu 7 motoro 2002 poky
3axoHom ,,I1po cynoyctpiit Ykpainn” Ne3018 —I1I Bu3HaucHi mpaBoBt
3acaAM opraHisaiii cynoBoi BIagu Ta 3M1HCHEHHs NPaBOCYAns
B YKpaiHi, cHCTEMa Cy/iB 3araJIbHOI IOPHCIUKILI, OCHOBHI BHMOIH
mo-10 GopMyBaHHs KOpIycy npodeciiHuX CyaaiB, CHCTEMa Ta
NOpSAAOK 3AIHCHEHHS CYIAIBCHKOIO CaMOBPSAYBaHHS, a TaKOX
BCTaHOBJICHHH 3arajbHUH OPAJOK 3a0e3MeueHH ISNIBHOCTI CYMiB
Ta PEINIAMEHTO-BAHI 1HILII MUTaHHS CY0yCTPOIO.

LlmM ke 3axkoHOM Ta cTarrero 124 Konctutynii Ykpainu Bu3Haua-
€ThC4, L0 [IPAaBOCYA B YKpaiHi 3MIHCHIOETECS BUKITIOUHO ,,CylaMu’”,
J10 SIKUX BIJHECCHO JIMILEC CYAH 3arajibHoi opucaukuii Ta Konctu-
TyuiiiHu# Cyn Ykpaiuu. IHIUMMH cli0BaMH, 3aKOHOIaBELlb HA/IaB Ipa-
BO 31IACHIOBATH IIPABOCYIIS JIHLLE JCP>KaBHHM Cy/IaM, BUHK/TIOYHBIIIH
THM CaAMHUM 3 MIOHATTS ,,CYIH”~ OJHY 13 CAMHX JABHIX 1 IIEpeBipeHUX
¢opM BHpIIIICHHS CIIOPIB — TPETEHCHKI CYIH | TOMY B 3B’ 3Ky 3 I[HM
HE IOLINBEHO HA3MBATH TPETEHCHKI CYI OpraHaM# MPaBOCYIs.

TperelchbKi cynu BITHOCSTBCA 0 TPOMAJICBKHUX OPTaHiB 3 HCIOPH-
CAMKUIHHOIO (OPMOIO 3aXHCTY, Ka nependadac 3aXHUCT MOPYIICHOr0
npasa Oe3nocepeIHbO CAMHM NPABOBIACHUKOM, ab0 3a HOTro BOJIEIO,
IHILIMM TPOMAJSIHUHOM 4H HEIEp:KaBHUM opraHoM. OTxe, TpeTeii-
CBKIiH CyZ B YKpaiHi — 1ie Cy[1 UM IHILIHH POMAICEKHIi OpTraH LHBIJb-
HOI FOPHCIOMKLIT, [0 OOHPAETHCA CTOPOHAMH JUTS BUPIILICHHS CIIOPY
MK HHMH 1 Ji€ sIK Ha MOCTiIHHIM OCHOBI TaK I Pa3’0BO TIJIBKH IS
BHPIILICHHS| KOHKPETHOTO CIIOPY.

Haii6inb1u mommpeHi — TpeTEHChKI CYH, AKI CTBOPIOKOTHCS A
BHPIILICHHS FOCIIONAPCHKUX CIIOPIB, Ic CTOPOHH € FOPUAHYHHMH 0CO-
6amu. B VkpaiHi icHye Aekinbka MOCTIHHO MIIOYMX TPETEHCHKHX
CyAIB, SIK1 BUPILIYIOTh FOCMOAAPCHKI criopH. B rocriopapckkoMy rpasi
11poLiect BOHH, SIK PaBHIIO, HA3HBAKOThCA apbiTpaxeM. B nmpeamOysi
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Jo 3akoHy Ykpainu ,,IIpo MixxHapoauuit koMepHiknuii apoitpax”
TEPMIHH ,,apOiTpax” 1 ,,TpeTeichKii Cy1” € MOBHUMHM CHHOHIMaMM
OJHOTO MOHATTS — HE METON, L0 ,,ILIHPOKO 3aCTOCOBYETHCS MPH BUPI-
LLIEH] CMOPIB, SIKI BUHHUKAIOTH Y cepi MbKHAPOAHOT TOPriBii i HeoOXi-
IHOCTI KOMIUIEKCHOTO BPETYIIIOBAHHS MDKHAPOIHOTO KOMEPILHHOTO
apOiTpaxy B 3aKOHOAaBYOMY NMOPAAKY”.

[uranHs opraHizauii poboTH TPETEHCHKUX CYNIB Ta MOPSAKY
pO3IIsAAY HUMH CHOPIB BPEryJboBaH1 YKPaiHCHKHUM 3aKOHOIABCTBOM,
a caMe 3akoHaMu YkpaiHu ,,IIpo MixHaponHuit koMepHIHHHI
ap6iTpax” Ne4002 — XII Bin 24 motoro 1994 poky; ,,ITpo Toproso-
NpOMH-CNIOBI nanatu B Ykpaini” Ne 671/97 — BP Bin 2 rpyaus 1997
poky; ,,I1po perynioBaHHs ToBapooOMiHHUX (OapTEpPHUX) oneparii
y rany3i 30BHIIIHbOEKOHOMIUHOI fisnbHOCTI” Ne 351 — X1V Big 23
rpyans 1998 poky; ,,IIpoBU3HaHHS Ta BUKOHAHHS B YKpaiHi pillIcHE
iHo3eMHUX cyaiB” Ne 2860 — III Big 29 nucrtonama 2001, a Takox
IToctanoBoro BepxosHoi Pagu Ykpainu Ne 2889 — XII Big 19 rpya-
Hs1 1992 poky «O patudukanuu CornaiieHus o nopsaake paspeuie-
HHSl CIIOPOB, CBA3aHHBIX C OCYIIECTBICHHUCM XO3SHCTBCHHOMN nes-
TENBHOCTHY.

barato yBaru JisfinbHOCTI TpeTeHCHKUX CYIiB HAaJda€ThCs
B CY/TOBIii npakTHili, a came B [locranosi [Inenymy Bepxosuoro Cyny
Vkpainu Big 24 rpyans 1999 poxy Nel2 | I1po npakTHKy po3rnsny
CyZAaMH KJIOMOTaHb PO BU3HAHHS i BUKOHAHHS PIILICHB iHO3EMHHX
cyaiB Ta apOiTpaxiB i Mpo CKacyBaHHS pillIcHb, MOCTAHOBICHUX
y NOPAAKY MDKHAPOAHOIO KOMEpPUIHHOIO apObirpaky Ha TepuTopii
Vkpainu”; B po3’sicHeHi Buioro apbirpaxHoro cyny YkpaiHu Bi
17 motoro 1997 poky Ne 02 — 5/57 , IIpo BUKOHaHHSI pillIeHb TPETEH-
CBKHX CYZIB” Ta B IHIIMX YHUHHUX HOPMATHBHHUX JOKyMCHTAX.

Crarrero 25 LluBiIbHO-NIpoLECYaIbHOrO KOACKCY YKpaiHu
BCTAHOBJICHAa MOMUIMBICTS PO3MISAY HMBUIBHUX CNIPaB TPETCHCEKUMU
CyAaMH B NopsaKy nepeabayenomy ,,[1onokeHHAM Mpo TpeTeitchki
cynu Ykpainu” Big 18 nunusa 1963 poky, sike HE3BaXKalO4YH Ha
HEBIANOBIIHICTD ACSIKHUX CBOiX HOPM YHHHOMY 3aKOHOJABCTBY
VYKpaiHH THMIIAETHCS TPaBOMIPHUM B MEXax HOPM, SKI He cyrnepeyarhb
Koncrurynii i 3akoHaM YkpaiHu.
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Oco6nuBa yBara npuIins€TbCs BHKOHABIOMY POBAKEHHIO 10
BMKOHAHHIO PillIeHb TPETCHCHKHX CY/B, AK1 3MIHCHIOIOTHCS Ha Mifl-
crasi crarti 19, 21 3akony Ykpainu ,,IIpo BUKoHaB4€E NPOBAIKEHHS .

B mcronani 1998 poky B Ykpaini Oyna 3apeectpoBana Acomianis
TPETEHCHKUX CYHIB YKpaiHH — HenpHOyTKOBa OpraHisaliis, CTBOpEHa
3 METOK MOOYHIOBH CHCTEMH HEACPKAaBHHX TPETEHCHKHX CYHIB
1 3abe3medeHHs npaB Cy0’€KTiB MIANPUEMHHLBKOI AIAIBHOCTI Ha
3aXKCT CBOTX IPaB i IHTEPECIB IOMHMO CYHOBHX JEPXKABHUX OPTaHiB.

MeTo10 CTBOPEHHS TPETEHCHKOTO CYy B3arali € 0COOJIMBI yMOBH
dopMyBaHHs 1 pO3IIIAAY CIIPABH, 32 AKHUX 320€31€UyeThCS CIPUSIHHS
OOOpHM [IIIOBHM BiTHOCHHAM MK CTOPOHAMH, BIIEBHEHICTh CTOPIH
B 00 €KTHBHOCTI 1 HE3aI[IKaBNECHOCTI CYAMIB, AKI BUPIIIYIOTh CHIp.
B ocHoBI ¢opMyBaHHS Ta OisTIBHOCTI TPETEHCHKOTO CYAY JIEKHUTh
OpHHIUN AOOPOBITLHOCTI 1 MOBIPH CTOPIH IO OpraHy 4 Tperel-
CBKOT'O CY/UTI, AKHI BUPIIIYE TX CHip. 3MICT LHOTO IPHHUUITY CKIIAIaE:

a) caMe MpaBo Nepenadl CTOPOHAMH CIOpPY ISt BUPIIIEHHS 10

TPETEHCHKOrO Cyny;

0) mpaBo BUOOpY MOCTIHHO AII0YOTO TPETEH-CHKOIO CYLY;

B) NMpaBO MNOTOJUKEHHS MpOoLeNypH PpO3INAay CIopy,

nependayeHol perfIaMeHTOM (CTaTyTOM) TPETEHCHKOTO CyAY;

r) mpaBo OpatH y4acTh B GOpMyBaHHI TPETEHCHKOTO CYLY.

MIiXXHapOAHHUM TPETEHCHKUM CYIOM BH3HAETHCA CY, 10 KOMIIC-
TEHIIIT IKOTO BIIHECEHO PO3IIIAN CIPaB, I¢ CTOPOHOIO € IHO3EMHUH
cy0’ext. [puknanom takoro cyay € MikHapomHuit KoMepuiHHIHA
ap6itpax mpu ToproBo-npoMucnoBii manari Ykpainu.

Ho MixxHapomHOTO KOMEPIIHHOTO apbiTpaxy BiTHOCATHCA ABa
BHIM TPETEHCHKHX CyaiB: a) MKHapOOHUH KOMEpUIHHHA apOiTpax-
HHit cyn npu ToproBo-npomucnoBiit nanari Ykpainu; 6) Mopceka
apOitpakHa koMicis npu ToproBo-npoMucnoBif najari YKpaiHu.

3akoHoM Ykpaiuu ,,I1po MkHapoaHHH KOMepLITHHA apOiTpaxk”
TaKOX 3aTBEPKEHI JIBa IMOJIOXKEHHA IIPO CIelialbHl TPEeTEHChKI
CyIu:

1. TMonoxenus mpo MixHapoXHMH KOMEpLIHHUH apOITpaXXHUH

cyn npu ToproBo-npoMHCIOBiH nanari YKpaiHu.
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2. TlonoxeHHs mpo Mopchky apOiTpaxHy KOMICil0 MpH
Toproso-npoMucinogiii nanari Ykpainu.

MikHaponHuil komepuiiiHuii ap6iTpakHMi ey, 3rigHo 3 1.1
BianosigHoro [TonoxexHs, — e caMocTiiiHa MOCTIHHO Airoua ap6iT-
pakHa ycTaHOBa (TpeTelHChbKHUil Cy), 1O 3IACHIOE CBOIO IISUIBHICTh
3rifHo 3 3akoHOM Ykpaiuu ,,[Ipo MiXHapoaHUH KOMepIiAHHI
ap6iTpax” 1 BIANOBIAHO K0 BuMoOr PernameHty MixnapomHoro
KOMEpPLIHHOTO apbiTpaXkHOTO Cyay, 3aTBeppkeHoro Toproeo-mpo-
MHCIIOBOIO NanaToro YkpaiHu. B PernamenTi, 30kpema, nepenbaueHo
NOPSAOK OOUHCITIOBAHHS apOITpaxxHOro 300py, CTAaBKH TOHOpapiB
apbiTpiB Ta IHIIUX BUTPAT CYILY.

B crarti 1 Pernamenty MixHapoaHoro koMepuiiHoro ap6i-
TPa>kKHOTO CyAy PO3LIHUPEHO BHKJIAACH]I IIOBHOBAXXEHHS L[LOTO CY/Y.
30KkpeMa, B Liii CTAaTT] 3a3HAYEHO, IO IO KOMIETEHIIT ApOITpaKHOrO
CyZy HAJIeX)KaTh CIIOPH, SIKI BHHUKAIOTh 13 BiTHOCHH TOPTOBOTO Xapa-
KTepy, BKIFOYar04y TaKl YrOH, Ta He 0OMEXYIOUHCh HUMH: KYTiBIs-
npojax (MOCTaBKa) TOBApiB; BUKOHAHHS POOIT; HAMAHHS MOCNYT;,
0OMIH TOBapaMH Ta/4d MOCIYTaMH; NepeBe3eHHs BAHTAXIB 1 naca-
YKHPIB; TOPTOBE NPEICTABHULITBO 1 HOCEPEAHULTBO; OPCH/A (JII3UHT);
HayKOBO-TEXHIYHHA OOMiH; OOMIH iHIUMMH HACHiJIKAMH TBOPYOT
IISUTBHOCTI; CHOPYMKEHHS NPOMHUCIIOBUX Ta IHIIMX 00’ €KTIB; JilIcH-
31itHI onepallii, IHBECTHLIT; KpeAUTHO-PO3paxyHKOBI orepallii, cTpa-
XyBaHHS; CIUIbHE MIA-MPUEMHUUTBO Ta IHII GOPMH IPOMUCIIOBOT
Ta NIANPUEM-HUILBKOT KOOIepallil.

B PernameHT! 3aKpiruieHa TakoX HOPMa MPO Te€, O 3BEPHECHHS
CTOPOHH [10 AEP>KaBHOTO CYIy 3 MPOXaHHAM MPO BXKUTTA 3abe3re-
YyBaJIbHUX 3aXO/IB Ta BUHECEHHS CY/IOM MOCTAHOBH MPO BXUTTA
TaKHX 3aXOMIB HE € CYMICHHM 3 apOITpaXKHOI yroaor. Xouya i cam
apOITpaXHUH Cy[l MOXKE Ha MPOXaHHS OYIb-IKOi CTOPOHH PO3MOp-
AOUTUCH TIPO BXKUTTS SKOKO-HEOyIb CTOPOHOIO 3abe3rneyyBalbHUX
3axO/IiB OO MpeAMETa Cropy, AKi BiH BBaXkac HeoOXimHuMH. Taka
HOpPMa BCTAaHOBJIIOE T'aPAHTIIO [IEPXKABU ILOAO OXOPOHHU NpaB
13aKOHHHUX IHTEPECIB 0Ci0, K1 00pau TpeTeHCHKHIt PO3IIIAA CLOCO-
60M BHPpILLIEHHS CIIOPY 1 3aXUCTY CBOIX IPaB.
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30BHINIHBOEKOHOMIYHI BIIHOCHHH, CITOPH 10 IKHX MOXYTb Oy TH
mepesaHi )i BUpilIeHHs 10 MDKHapOIHOTO KOoMepuidHoro ap6i-
Tpaxy, — 1ie, HepII 32 BCE, BIAHOCHHH KYIBII-IPOJIAXYy (II0-CTAaBKH),
BHKOHaHHS poOiT, HaJJaHHS OCAYT, OOMIHY, IIepeBe3eHHSA, OPEHIH
(J1i3MHTY) TOIIO.

PimienHs MixHapoaHoro koMepuiiHoro ap6iTpaxy BHKOHY-
IOTBCS CTOPOHAMH T0OPOBUILHO B YCTaHOBICHHH LIUM CYZIOM CTPOK.
SIK110 % CTPOK BUKOHAHHS B PILLICHHI HE BKa3aHHH, TO BOHO MiAJSArae
HEranHOMY BHKOHAHHIO.

Mopcrka ap6iTpaxxHa komicia npu Toproso-npomuciosii
nanxari Ykpainu, 3rigso 3 n.1 sianosignoro [lonoxenHs, 3arBepa-
»eHoro 3akoHoM Ykpainu ,,IIpo MbKHapoaHHH KoMepUiHHKK apbi-
Tpax” —1Iie caMOCTiHHa NOCTIHHO Airoya apbiTpaxkHa ycTaHoBa (Tpe-
TEUCBKHIH CyH), L0 3MIHCHIOE CBOKO MISUIBHICTD 3TIHO 3 3aKOHOM
Ykpainu ,,IIpo MbxkHapoaHuii koMepuifiHui ap6iTpaxx”. Bona Bupi-
HIy€ CIIOPH, AK1 BUILIHBAIOTH 3 JOT'OBIPHHX Ta IHIIHX LIHBUIbHO-TIpa-
BOBHX BIIHOCHH, 11{0 BHHHKAIOTh ¥ C()€pi TOProBOro MOPEIIABCTBA,
HE3aJIeKHO Bifl TOTO, YH € CTOPOHAMH TaKHX BITHOCHH CY0’€KTH
YKpaiHCBKOro Ta IHO3¢MHOT0 200 NHIIE YKPaTHCHKOTO YH TUILKH 1HO-
3eMHOro npasa. 3JokpeMa, Mopceka apOiTpaxkHa KoMicid BHpILIYE
CIIOPH, 1O BHIUIH-BAIOTh 13 HACTYIHHX BIAHOCHH:

1. IHono ¢ppaxTyBaHHA CYIEH, MOPCHKOTO IIEPEBE3CHHS BaHTa-
XKIB, @ TAKOXK [IEPEBE3CHHA BAHTAXIB Y 3MINTAHOMY IJIaBaHHI
(pixa-mope).

2. Iono Mopckkoro GyKCHpyBaHHS CyJIeH Ta IHIIHX IUIABYMX 3aC00IB.

Ilo0 MOPCBKOTO CTpaxyBaHHA 1 IepecTpaxyBaHHS.

4. TloB’A3aHHX 3 KYHIBJICIO-IPOJaXKEM, 3aCTaBOIO Ta PEMOHTOM
MOPCBKHX CY/IeH Ta HHIIHX IJIaBy4YHX 3ac00iB.

5. 3 mouMaHCBKOi 1J1b0JOBOI TPOBOAKH, Ar€HTCHKOTO Ta IHILIOTO
00CITy-rOBy BaHHS] MOPCHKHX CYZICH, @ TAKOX CyJIeH BHYTPIHI-
HBOT'O ILIABAHHS, OCKIJIBKH BIANOBLAHI onepalii noB’a3aHi
3 IUTaBaHHAM TaKHX CYACH MOPCHKHMH HUIAXaMH.

6. 3B’A3aHHX 3 BUKOPHCTAHHAM CYICH 1Jis 3A1HCHEHHS HAYKO-
BHX JOCIIIXEHb, BHA0OYBaHHs KOPHCHHX KOMAaJIHH, T1APO-
TEX-HIYHHX Ta IHIHX poOIT.

w2
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7. lllono pATyBaHHS MOPCHKHX CyIeH a00 MOPCBKHM CYJHOM
Cy[Ha BHYTPIIIHBOTO MTABAHHS.

8. 3B’s13aHUX 3 MJHIMAHHIM 3aTOHYJIHX Y MOpI CY/IeH Ta IHILIOro
MaiiHa.

9. 3B’s13aHHX 13 3ITKHEHHAM MOPCBKHX CY/IEH, MOPCHKOIO Cy/IHA
1 CyAHa BHYTPILIHBOI'O IUIABAHHS, CYJeH BHYTPILIHbOTO
IUIaBaHHS Y MOPCBHKHX BOJAAX, a TAKOX 13 3aMOMISTHHIM
CYIHOM MOILIKOJUKEHb HOPTOBHM CHOpYyAaM, 3acobaM
HaBiraniiHoi 00CTAaHOBKH Ta IHIINM 00’ €KTaM.

10. 3B’43aHHX i3 3aIOISIHHAM MOUIKOPKEHb pHOATTHCHKHM CITAM
1 IHUIMM 3HApAIIAM JIOBY, @ TAKOX 3 1HIIMM 3amoJisTHHAM
ILKOJH MiJ Yac 3[1HCHEHHS MOPCHKOTO pHOHOTO HPOMHUCITY.

Mopcheka apOiTpakHa KOMicis BUPILIYE TaKOX CIIOPH, L0 BUHH-
KaloTh Y 3B’A3KYy 3 IUIAaBaHHSIM MOPCBKHX Cy/eH 1 CyleH BHYTpI-
LWIHBOTO TJIaBaHHs MO MIXHAPOAHHUX piKax, Y BUAAKaX, BKa3aHHUX
y Li#i CTaTTI, a TAKOX CIIOPH, 3B’ A3aH1 13 3M1HCHEHHAM CYJHAMH BHY-
TPILIHBOT'O MJIaBaHHA 3aKOPIOHHHX MEpPEBE3EHb.

TpeTelchbKi CyIH CTBOPIOIOTH IIHPOKI MOMXKIIMBOCTI ISt 3aXHUCTY
Cy0’€eKTHBHHX NpaB 1 iIHTEpECiB IPOMaZsH Ta OpraHisauii, B HUX Bi-
JCYTHS MOTHBALIiS 3aTATYBaHHs PO3IIIAY CHPAB, MPOLEAYPHI MHTa-
HH3., I0B’A3aH] 3 pyXOM CIIPaB, BUPILIYIOTHCS CyJaMH Ha CBiH po3cyl,
BOHH He 3B’513aH1 )KOPCTKUMH PaMKaMH MpouecyaibHHUX 3aKOHIB.

I"apaHTiero HEOOXiAHOTO 3aXHCTY IHTEPECIB CTOPIH € HAsABHICTh
HpouecyanbHoi GOpMH, fKa IUTHTh MPOLEeC Ha OKpeMi CTalii: Hopy-
LIEHHs CIPaBH, BHKOHAHHA HiATOTOBYMX [Iifi Ta CYOBE CIyXaHH:L

B Toi1 ke uac TpeTeHChKi CyIH B YKpaiHi MaroTh i IesIkl HeraTHBHI
cTopoHH. OIHI€I0 13 HUX € HEMOKJIMBICTH BAKOHAHHS Oy/Ib-SIKHX JT1H,
MOB’A3aHUX 3 3a0€3MEUEHHAM IM1030BYy. X04a JAep)kaBa i MpPHU3HAE
BUKOHaHHs pilleHb TPETEHCHKUX CYMAIB, LI CYIH He 3MIACHIOIOTH
HpaBOCY[As | BHHOCSITH pILICHHS MO CIpaBi HEe B IMEHI JiepXKaBH,
a BiZI CBOTO BJACHOIO iMeHI. |HIIOK HEraTHBHOIO CTOPOHOIO € T€,
10 TPETEHCHKI CYAl He HECYTh NepCOHANBHOI BIANIOBIIANIBHOCTI 32
HPHHHATI HUMH pILIEHHS, WO MOXE CIYXHTH MPHKPHUTTAM IS
PI3HOTO poly 370BXHBaHb, 0COOMHBO B TOCMOAAPCHKIN AiNBHOCTI.
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HeraTuBHuM € TakoX BIACYTHICTb HOTapialbHOI'O OOpPMITCHHS
PILICHB TPETEHCHKUX CYAIB, 110 pOOUTL HEMOXJTHBUM Nepeady X
pIILICHb Ul BUKOHAHHA B opraHu Jlep>xaBHOT BUKOHABYOI CiIyXOH
Ykpainu. Ha niacraBi BuIIeHaBeICHOr0 BUHHKAE HEOOX1THICTE NPH-
3HaYaTH TPETCHCHKUMH CY/UIAMH 0Ci0, K1 MalOTh BUILY IOPUIHUYHY
OCBITY Ta HaJaBaTH iM CTaTyc NOCaj0BHX 0ci0 1 cy6’€KTIB BiAMOBI-
JaJILHOCTI 32 CKOEHI HUMH 3JIOBXXHBAHHA NPH PO3TIIAI CIIpaB.

HaBencHi HeraTMBHI CTOPOHH AISVIBHOCTI TPETEHCHKUX CYIIB
B YKpaiHi HE BIUTMBAIOTh Ha iX e(peKTHBHICTL pOOOTH B LILIIOMY, ane
BOHHM MOBHHHI OyTH BpaxoBaHi IpH MOJAJIBIIOMY BAOCKOHAJICHHI
JII040TO 3aKOHOAaBcTBa YKpaiHu. B manuit yac B Bepxosny Pany
YkpaiHH HapOJHHUMH JCNyTaTaMH BHECCHI Ha PO3TIAA PsiJl 3aKOHO-
IPOCKTIB NMPO TPETCHChbKI CYIH, AKI MOBHICTIO BIAMOBINAIOTH BH-
Moram MbxHapoaHoro apOiTpaxy.

Streszczenie

W artykule omowiono zasady, na jakich dzialajg ukrainskie sgdy
polubowne. Szczegdlng uwage zwrécono na ustawe ,,O mi¢dzyna-
rodowym arbitrazu komercyjnym”, w ktorej terminy ,,arbitraz” oraz
,»$3d polubowny” s3 synonimami tego samego poj¢cia. Przedstawio-
no dzialalno$¢ dwoch rodzajéw stalych sadéw polubownych funk-
cjonujgcych przy Izbie Handlowo-Przemyslowej Ukrainy: Mig¢dzy-
narodowego Komercyjnego Sadu Arbitrazowego oraz Morskiej
Komisji Arbitrazowej. Do kompetencji pierwszej z wymienionych
instytucji naleza sprawy dotyczace stosunkéw o charakterze handlo-
wym, przede wszystkim kupna-sprzedazy, wykonanych prac, nada-
nych ustug, wymiany, spedycji, arendy (leasingu) itd. Natomiast
Morska Komisja Arbitrazowa rozpatruje spory dotyczace marynar-
ki handlowe;j.

Autor zwrocil uwagg na pewne niedociggnig¢cia w dzialalnosci
sadownictwa polubownego na Ukrainie, zwlaszcza w zakresie egze-
kuciji i trybu wykonywania decyzji.
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Katarzyna Cisowska-Mleczek

Audyt wewnetrzny
— potrzeba czy wymog jednoczacej si¢ Europy?

Termin audyt wywodzi si¢ z tacinskiego audire i oznacza ,,stu-
chaé”, ,przestuchiwaé”, ,rozwazac”, ,badaé”. Powstal on w czasach
starozytnego Rzymu i oznaczal dostownie ,stuchacz rachunkow”.
Literatura naukowa opisuje, iz potrzebg weryfikacji dokumentéw
handlowych dostrzezono juz w Mezopotamii. Woéwczas powolano
do tego celu odrgbne stanowisko, przy czym prawdziwy rozkwit au-
dytu zwigzany byl z postgpujaca w szybkim tempie industrializacja.
Proces ten zapoczatkowany w polowie XIX stulecia, przybral zde-
cydowanie na sile po II wojnie §wiatowej i trwa do dzi§'.

Przez lata trwaly proby znalezienia trafnego terminu okreslaja-
cego caloksztalt zagadnien, ktdrymi zajmuje si¢ audyt. Kojarzony byt
on glownie z audytem zewnetrznym, polegajacym na weryfikacji pod-
stawowych sprawozdan finansowych jednostki, tj. bilansu, rachunku
zyskow i strat oraz sprawozdania z przeplywu §rodkéw finansowych,
przez osoby z zewnetrz. Obok tego pojgcia powstawala koncepcja
audytu wewnetrznego polegajaca na biezagcym badaniu i ocenie pro-
cesOW zachodzacych wewnatrz jednostki. Poczatkowo koncepcja ta
wdrazana byla tylko w podmiotach sektora prywatnego, a nastepnie
wprowadzana byla sukcesywnie w jednostkach sektora publicznego?.

Literatura naukowa® przedstawia argumenty skianiajace do kon-
kluzji, iz audyt wewngtrzny to dzialanie tozsame z kontrola we-
wnetrzng. Rozwazajac t¢ tezg, nalezy wziaé pod uwage, iz audyt:

v A. Piaszezyk, Istota i cele audytu wewnetrznego, ,,Rachunkowosé¢” 2003,
nr7,s. 18.

* E.J. Saunders, Audyt i kontrola wewnetrzna w przedsigbiorstwach, Polski
Instytut Kontroli Wewngtrznej S.A., Wydawnictwo , Edukator”, Czestochowa 2002.

3B.R. Kuc, Audyt wewnetrzny — teoria i praktyka, Wydawnictwo Menedzer-
skie PTM, Warszawa 2002.
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- certyfikuje system zarzadzania instytucja, a zatem daje racjo-
nalng pewno$¢ jej prawidlowego dzialania. Stwierdzone
w trakcie przeprowadzania audytu nieprawidlowosci sa pro-
duktem ubocznym;

- jest kompleksem dzialah prewencyjnych. Jego celem jest unik-
nigcie bledéw i nieprawidlowosci w przysziosci;

— zmierza do ulepszenia procesu zarzadzania;

— w gléwnej mierze ocenia system funkcjonowania kontroli fi-
nansowej, wykorzystujac przy tym narzedzia statystyczne;

- przeprowadzany jest na podstawie planu. Istotna role odgry-
wa w tym zakresie planowanie dlugoterminowe, w tym szaco-
wanie ryzyka;

— charakteryzuje si¢ funkcjonalng niezaleznoscia;

— przeprowadzany jest na podstawie powszechnie uznanych
standardéw audytu wewnetrznego®.

Przytoczone powyzej cechy audytu dowodza jednoznacznie, iz
pomiedzy terminami kontrola i audyt nie mozna postawi¢ znaku
réwnosci. Przeprowadzanie audytu jest dzialaniem o wiele bogat-
szym niz czynno$ci kontrolne. Przy czym nie nalezy zapominaé, iz
w trakcie przeprowadzania audytu wykorzystywane sg elementy
i narzedzia kontroli.

Pojecie audytu odpowiednio scharakteryzowal L.B. Sawyer,
stwierdzajac, iz ,,(...) jest to termin-parasol, ktéry zawiera w sobie
wszystkie formy oceny aktywnosci, dokonanej przez audytora pra-
cujgcego w ramach i dla danej organizacji”®. OkreSlenie to jest moze
zbyt ogodlne, ale zawiera istote audytu, sprowadzajac go do szerokie-
go wachlarza zagadniefi. Instytut Audytoréw Wewngtrznych (Insti-
tute of Internal Auditors - IIA), jedyna organizacja zrzeszajaca au-
dytor6w wewnetrznych o zasiggu §wiatowym, zdefiniowala audyt jako

4 Patrz pkt 3.
5 L.B. Sawyer, Nothing New Under the Sun?, ,The Internal Auditor”,
Summer 1965, s. 6.
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niezalezng, obiektywna dziaialno§¢ o charakterze zapewniajacym
i doradczym, prowadzona w celu wniesienia do organizacji wartos-
ci dodanej 1 usprawnienia jej funkcjonowania. Audyt wewnetrzny
wspicra organizacj¢ w osiaganiu wytyczonych celéw poprzez syste-
matyczne i konsekwentne dzialanie siuzace ocenie i poprawie efek-
tywnosci zarzadzania ryzykiem, systemu kontroli oraz procesow za-
rzadzania organizacja”™®.

W Polsce normatywna definicja audytu sformuiowana zostata

w art. 35c ust. 1 ustawy o finansach publicznych. Zgodnie z nim au-
dytem wewngtrznym jest ogét dzialaf, przez ktére kierownik jed-
nostki uzyskuje obiektywng i niezalezng oceng jej funkcjonowania
w zakresie gospodarki finansowej pod wzgledem legalnosci, gospo-
darnoci, celowosci, rzetelnosci, a takze przejrzystosci i jawnosci’.

Kryteria oceny funkcjonowania gospodarki firmy okreslii blizej

Minister Finansow?, wskazujac, ze:

— legalnos¢ oznacza zgodnoé¢ funkcjonowania jednostki lub au-
dytowanej dzialalnosci z obowiazujacymi przepisami prawa,
obejmujac réwniez prawidlowos$é stanowienia przepisow we-
wnetrznych obowiazujacych w jednostce w ramach wykonywa-
nia jej zadan oraz zgodno$¢ audytowanej dziatalnosci z aktami
administracyjnymi, orzeczeniami sgdowymi, umowami cywil-
noprawnymi oraz obowigzujacymi aktami i normami;

— gospodarno$¢ oznacza zapewnienie oszcz¢dnego i efektyw-
nego wykorzystania Srodkow, uzyskanie wiadciwej relacji na-
ktadow do efektow (czy taki sam wynik dzialalno$ci jednostki
mozna bylto osiggnaé mniejszym nakladem $rodkéw lub czy
przy zastosowaniu takich samych §rodkéw mozna byto osig-

¢ Zasady wdrazania systemu kontroli finansowej i audytu wewnetrznego
w polskiej administracji publicznej, Ministerstwo Finansow, Warszawa, styczefi
2003.

7 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe — finanse publiczne, Wydawnic-
two Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2003.

¢ Por. Komunikat nr 2 MF z dnia 30.01.2003 r. w sprawie ogloszenia Stan-
dardow audytu wewnetiznego w jednostkach sektora finansow publicznych.
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gnat lepszy wynik); oznacza rowniez wykorzystanie mozliwo-
Sci zapobiegania lub ograniczania wysokosci szkdd powsta-
lych w dzialalnosci jednostki;

— celowo$¢ oznacza zapewnienie zgodnosci dzialai jednostki
z jej celami statutowymi oraz zapewnienie optymalizacji za-
stosowanych metod i §rodkéw, ich adekwatnosci dla osiaggnig-
cia zaloZonych celow, zakresu przyjetych przez kierownictwo
kryteriéw oceny realizacji celéw i zadaf;

— rzetelnos$¢ oznacza wypelnianie obowiazkow przez pracow-
nikoéw z nalezyta starannoécia, tj. sumiennie i terminowo;
oznacza roOwniez nalezyte wypetniania zadafi jednostki,
w szczegolnosci okreslonych dla poszczeg6lnych komorek or-
ganizacyjnych i 0s6b, dokumentowanie okreslonych dzialaf
lub stanéw faktycznych zgodnie z rzeczywisto$cig we wiasci-
wej formie i w wymaganych terminach, z uwzgl¢dnieniem
wszystkich faktow i okolicznosci;

— przejrzysto$¢ oznacza klasyfikowanie dochodéw i wydatkow
publicznych, stosowanie do obowigzujacych zasad rachunko-
woéci oraz prowadzonej sprawozdawczosci.

— jawno$¢ oznacza udostgpnianie sprawozdan dotyczacych fi-
nansOw i dzialalnosci jednostki oraz udost¢pnianie innych in-
formacji dotyczacych funkcjonowania jednostki i podejmowa-
nych w niej decyzji.

Polska definicja sprowadza audyt wewngtrzny gidwnie do za-
gadniefi finansowych. Nalezy jednak pamietad, iz audyt dotyczy oceny
skutecznosci kontroli funkcjonalnej sprawowanej przez kierownic-
two wszystkich szczebli. Obejmuje zatem réwniez organizacj¢ jed-
nostki.

Na szczeblu UE nie wprowadzono jednolitych rozwiazafi w za-
kresie audytu wewnetrznego. Przepisy unijne obowigzujace do
30.04.2004 r. 15 panstw czlonkowskich nie zawieraly zapisu o ko-
niecznosci przeprowadzania audytu wewn¢trznego w podmiotach
sektora publicznego. Instytucje UE zwracaly jednak uwage na ko-
nieczno$¢ wprowadzenia odpowiedniej komorki organizacyjnej, kto-
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rej zadaniem bedzie podnoszenie efektywnosci funkcjonowania
danego podmiotu. Instytucje te nie nakladaly jednak obowigzku
powolywania nowej komorki organizacyjnej, dlatego zadania te re-
alizowanc byly czgsto przez dotychczas funkcjonujaca komorke kon-
troli. Rozwigzania w tym zakresie w krajach bylej Pi¢tnastki nie byly
réwnicz spojne.

W Niemczech w 1958 r. powstat Instytut Audytu Wewngtrznego
we Frankfurcie nad Menem. Pierwotnie jego zadaniem bylo rozpo-
wszechnianie informacji na temat audytu wewngtrznego oraz
wypracowywanie zasad i metod jego przeprowadzania. Do 1998 r. we
wszystkich ministerstwach federalnych funkcjonowaly komoérki kon-
troli finansowe;j. Nastepnie zadania ministerialnych komorek kontro-
li finansowej przejelo od 01.01.1998 r. dziewigé federalnych urzedow
kontroli podlegajacych bezposrednio Trybunalowi Obrachunkowe-
mu. W czerwcu 1998 1. rzad federalny, na podstawie ustawy z 1997 r.
o zwalczaniu korupcji, wydatl dyrektywe w sprawie zapobiegania ko-
rupcji w administracji rzadowej. Ow dokument zalecit wprowadzenie
w administracji rzagdowej czasowo lub na stale komoérek audytu we-
wnetrznego. Dyrektywa byla na tyle ogdlna, ze dawala swobod¢ mini-
strom w zakresie szczegotowych decyzji dotyczacych utworzenia ko-
morek audytu. W kazdym ministerstwie federalnym zatem audyt
wewnetrzny zostal zorganizowany w inny sposéb. Zadania Komorki
Audytu Wewnetrznego okre$lono w sposéb ogolny jako kontrolowa-
nie praworzadnosci, bezpieczenstwa, gospodarnosci i celowosci dzia-
lafi administracji, a takze wypracowanie metod dzialah administracji
oraz koncepcji dzialafi prewencyjnych. Celem audytu wewnetrznego
jest wykrycie slabosci, brakéw, bigdnych postgpowan oraz zainicjo-
wanie dzialafi zmierzajacych do ich zmian.

We Francji system kontroli i audytu utworzyly 4 inspekcje: Ge-
neralna Inspekcja Finanséw, Generalna Inspekcja Administracji,
Generalna Inspekcja Spraw Spolecznych oraz Generalna Inspekcja
przy Prezesie Rady Ministréow. Przykladowo, Generalna Inspekcja
Administracji realizuje 7 misji, jednak tylko w jednostkach samo-
rzadu terytorialnego na wniosek radnych przeprowadza si¢ tzw. au-
dyt strukturalny polegajacy na analizie finansowej i organizacyjnej
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badanego podmiotu. Wszystkie inne misje zblizone sa w trybie po-
stgpowania do kontroli. Prowadzone sa rOwniez misje, ktorych efek-
tem jest kompleksowa propozycja dotyczaca kompetencji kilku mi-
nistrow.

Odmienny model inspekcji stanowi brytyjski audyt. Szerokie
kompetencje w sprawach zarzadzania audytu posiada dyrektor ge-
neralny jednostki administracji. Elementem systemu jest Minister-
stwo Skarbu. Zasadniczym kwantyfikatorem post¢powania jest tra-
dycja i doSwiadczenie audytoréw, m.in. za element doskonalenia
pracy uznaje si¢ oceng pracy audytoréw mnicj do§wiadczonych przez
starszych kolegdw. Audytor w brytyjskim wydaniu powinien przede
wszystkim wplywa¢ na usprawnienie pracy, na jej doskonalenie, ko-
rygowanie postaw pracowniczych, a dalszym etapem postgpowania
jest oddzialywanie na urzednika przez przelozonego.

Opisane wyzej rozne rozwiazania wprowadzone w krajach bylej
Pigtnastki w zakresie audytu potwierdzaja tezg, iz brakuje formal-
nych wymogoéw wprowadzenia audytu oraz ogdlnych wytycznych
dotyczacych sposobu organizowania i przeprowadzania audytu we-
wnetrznego. W sporzadzonym przez Komisje Europejska Okreso-
wym Raporcie zawarty jest zapis, iz uwaza si¢ za niezb¢dne prawne
uregulowanie kwestii wewnetrznej kontroli finansowe;j i audytu we-
wnetrznego. Dostrzegajac potrzebg unormowania tego zagadnicnia,
rozpoczeto od krajow wowcezas kandydujacych do grona panstw UE.
Poszerzenie UE o kolejnych 10 pafistw czlonkowskich zwigzane bylo
z szersza wspOlpraca z podmiotami sektora publicznego réznych
krajow, a tym samym z wigkszymi przeptywami finansowymi. Dazac
do zdyscyplinowanego gospodarowania §rodkami finansowymi,
zwlaszcza Srodkami pomocowymi, wprowadzono w ramach nego-
cjacji w 10 krajach kandydujacych do UE obowigzek przeprowadza-
nia audytu wewnetrznego. WigkszoS¢ krajow, ktore przystapily do
UE po 1 maja 2004 r., posiada juz odpowicdnie regulacje prawne
w tym zakresie. Przepisy unijne jednoznacznie rowniez okreslaja, iz
Komisja Europejska lub Europejski Trybunal Obrachunkowy maja
obowiazek okresowo przeprowadzi¢ audyt procedur dotyczacych
$rodkow finansowych przekazywanych z budzetu UE.
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W Polsce system audytu wewnetrznego stanowil przedmiot ne-
gocjacji akcesyjnych z UE w ramach rozdziatu 28 ,,Kontrola finan-
sowa”. Na tej podstawie audyt w Polsce w jednostkach sektora fi-
nansow publicznych wprowadzony zostal 1 stycznia 2002 r., na mocy
art. 6 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o finansach
publicznych, ustawy o organizacji i trybie pracy Rady Ministréw oraz
o zakresie dziatania ministrow, ustawy o dzialach administracji rzg-
dowej oraz ustawy o stuzbie cywilnej®. Poczatkowo obowigzkiem pro-
wadzenia audytu wewngtrznego objete byly wylacznie jednostki sek-
tora wymienione w art. 35d ust. 1 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r.
o finansach publicznych!. Nastepnie, zgodnie z art. 35d ust. 2 i 3
ustawy o finansach publicznych oraz paragrafem 2-4 Rozporzadze-
nia Ministra Finansow z 20 grudnia 2002 r. w sprawie szczegélowe-
go sposobu i trybu przeprowadzania audytu wewngtrznego!, roz-
szerzono zakres podmiotowy audytu. Od tego momentu audyt
wewnetrzny prowadzony jest w jednostkach innych niz wymienione
w art. 35d ust. 1 ww. ustawy, jezeli jednostki te gromadza znaczne
Srodki publiczne lub dokonuja znacznych wydatkéw publicznych
w ciggu roku kalendarzowego, przekraczajac prog 35 min zi. Po-
ziom ten okre§lony zostal w Rozporzadzeniu Ministra Finanséw
z dnia 20.12.2002 1. w sprawie okre$lenia kwot przychod6w oraz wy-
datkéw §rodkdw publicznych dokonywanych w ciagu roku kalenda-
rzowego, ktorych przekroczenie powoduje obowiazek prowadzenia
audytu wewngtrznego w jednostkach sektora finanséw publicznych.
Organem odpowiedzialnym za koordynacj¢ kontroli finansowej
1 audytu wewngtrznego jest Minister Finansow, ktory swoje zadania
wykonuje przy pomocy Gléwnego Inspektora Audytu Wewngtrzne-
go (GIAW) oraz komorki organizacyjnej w Ministerstwie Finanséw
(od marca 2003 r. jest to Departament Koordynacji Kontroli Finan-
sowej i Audytu Wewngtrznego). Ustawodawca postuzyl si¢ mode-

*Dz. U. nr 102, poz. 1116.
Dz U.z2003 r. nr 15, poz. 148 z péZn. zm.
1 Dz. U. nr 111, poz. 973.
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lem koordynacji, w ktorym ani Minister Finanséw, ani GIAW nie
maj3 mechanizméw wiadczego oddzialywania na postepowanie au-
dytoréw wewngtrznych. Nie 1aczy ich z nimi zalezno$é stuzbowa, ani
zaden inny zwigzek mogacy mie¢ wplyw na ich relacje. Koordynacja
dziataf obejmuje w szczegblnosci:

— okreslanie standardow;

— wspdlprace migdzynarodowa;

- gromadzenie i analize informacji oraz przeprowadzanie tzw.
oceny jakosci, ktéra ma na celu zapewnienie jednolitego sto-
sowania ustawy i standardow kontroli finansowej oraz audytu
wewnetrznego.

Przytoczone wyzej uregulowania prawne oraz sformuiowane
przez Ministerstwo Finansow standardy audytu wewnetrznego jed-
noznacznie normuja problem przeprowadzania audytu wewnetrz-
nego w sektorze finanséw publicznych. W opracowanych przez mi-
nisterstwo materialach nie oméwiono roli, jaka peini audyt, nie
wyjaSniono réwniez potrzeby jego wprowadzenia. Praktyka dowo-
dzi, iz system kontroli wewngtrznej, nawet najbardziej przemy$lany
1szczegblowo zaprojektowany, nie moze zagwarantowac sprawnego
funkcjonowania jednostki. Kontrola wewngtrzna w tym tradycyjnym
ujeciu przestala by¢ bowiem wystarczajaca. Kontrola ta ma charak-
ter ex post, tzn. nastgpczy (sprawozdawczy, koficowy), a obecnie
wymagane jest przeprowadzanie badaf ex ante, co polega na prze-
widywaniu wystapienia zdarzefi negatywnych i przeciwdzialaniu skut-
kom przynajmniej niektorych z nich. Funkcje t¢ spelnia wiadnie au-
dyt, ktorego giéwnym celem jest efektywne stuzenie potrzebom
kierownika danej jednostki poprzez:

— okresowg analize ryzyka, przed jakim stoja dana organizacja
oraz Srodowiska kontroli wewnetrznej, dla ustalenia progra-
mu audytu opartego na ocenie ryzyka oraz — zwlaszcza — oce-
nie efektywnoéci zarzadzania;

— skladanie sprawozdan z poczynionych ustalefi oraz — tam, gdzie
jest to wladciwe ~ przedstawienie uwag i wnioskow, w formie
zalecen, dotyczacych poprawy istniejacych sytuacji;
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- wyrazanie opinii na temat skuteczno$ci mechanizméw kon-
trolnych w badanym systemie;

- dostarczanie, na podstawie oceny systemu kontroli wewnetrz-
nej, racjonalnego zapewnienia, ze:

* cele postawione przed jednostkg s3 wykonywane,

* zasady i procedury wynikajace z przepisOw prawa powszech-
nie obowigzujacego lub przyjete przez kierownika jednost-
ki s3 wdrazane i przestrzegane,

* mechanizmy i procedury stanowigce system kontroli we-
wngtrznej sg adekwatne i skuteczne dla prawidiowego dzia-
lania jednostki'2

Na potrzebg utworzenia niezaleznej komorki audytu, ktéra
w sposOb obiektywny i1 bezstronny oceni funkcjonujgcy system lub
obowigzujaca procedurg, wskazuje informacja o tym, w jaki sposb
dzialaja podmioty sektora finanséw publicznych. Wyniki Najwyz-
szej Izby Kontroli przedstawiaja, iz w duzej liczbie kontrolowanych
jednostek dochodzi do niegospodarnego wydatkowania §rodkow pu-
blicznych oraz do korupcji.

W odréznieniu od tradycyjnych metod kontroli panstwowej i re-
sortowej, szczeg6lnie podkresli¢ nalezy sposdb wyznaczania i realizo-
wania zadaf audytowych, w ktorych istotng rol¢ odgrywa diugotermi-
nowe ich planowanie. Audyt ma przede wszystkim charakter systemowej
oceny mechanizméw kontroli wewnetrznej, w zwigzku z tym w mozli-
wie najmniejszym stopniu postuguje si¢ badaniami doraznymi®.

Atutem audytu sg réwniez ustalenia i zalecenia, ktore oparte sg
na faktach, a nie na wrazeniach, jakim ulega si¢ w czasie dokonywa-
nia badan. Ponadto podmiot poddany audytowi ma mozliwo$é wnie-
sienia po przeprowadzonym audycie sprzeciwu wobec uwag i wnio-
skow przestawionych w sprawozdaniu wstgpnym.

12 A. Wajcik, Podstawowe definicje i regulacje dotyczgce audytu wewnetrz-
nego, ,Gazeta Samorzadu i Administracji”, nr 15/16 (137/138), 14.07.—-
10.08.2003, s. 48.

13 K. Czerwinski, Audyt wewngtrzny CIA CISA CFE, wyd. I, Warszawa 2004.
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Audyt wewnetrzny prowadzony w poszczegOlnych krajach UE jest
zréznicowany, nie jest bowiem aparatem tworzonym na wzor i podo-
biefistwo instytucji unijnych lub jakiego§ pafistwa. Obecna zasada,
ktéra jest wymogiem instytucji unijnych, dotyczy wprowadzenia jed-
nego elementu, ktory zapewni skuteczno$¢ systemu. Praktyka dowo-
dzi, ze nalezalo by jednak rozwazy¢ wprowadzenie we wszystkich 25
krajach UE obligatoryjnego wymogu utworzenia komorek ds. audytu
wewnetrznego w jednostkach sektora finanséw publicznych, ktére
dysponujg znacznymi Srodkami finansowymi. Odpowiednie instytu-
cje unijne, tj. Komisja Europejska lub Europejski Trybunal Obrachun-
kowy, moglyby sformulowac ogdlne wytyczne, w jaki sposéb winna
by¢ przeprowadzona ocena systemu, nie narzucajac tym samym szcze-
goélowego toku postepowania w sprawach niejednorodnych.

Z ostatnich informacji z Brukseli wynika, iz Komisja Europej-
ska zamierza uszczelni¢ zasady audytu w sektorze prywatnym,
w szczeg6lnoSci w zakresie audytu ksiag finansowych. Nowy pro-
jekt dyrektywy w tej sprawie zaklada koniecznos¢:

— utworzenia w kazdym pafistwiec UE niezaleznej instytucji, ktéra
bedzie nadzorowac dzialalnos¢ firm audytorskich. Instytucja
ta ma by¢ kierowana przez osoby niepraktykujace w zawo-
dzie;

— utworzenia przez kazde pafistwo UE efektywnego systemu
nadzoru i sankcjonowania;

— regulowania dzialalnoSci firm audytorskich w panstwie, w kt6-
rym dana firma powstala;

— okreSlenia procedur dotyczacych wymiany informacji migdzy
instytucjami kontrolnymi poszczegdlnych panstw;

— zakazu zaangazowania audytora w decyzj¢ kierownictwa fir-
my, ktora jest jego klientem;

— powolania komitetéw audytoréw, ktére bgda monitorowaé
raporty finansowe;

4 W. Moczydiowska, Audyt wewnegtrzny — stan i perspektywy, ,,Gazeta Praw-
na”, nr 106 (1215), 01.06.2004, s. 6.
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- wprowadzenia w krajach UE rotacyjnego audytu firm (co sie-
dem lat) i alternatywnego audytu (co pi¢¢ lat).

Przytoczone propozycje Komisji Europejskiej, jezeli zosta-
ng zaakceptowane przez rzady panstw UE i Parlament Europej-
ski, wejdg w zycie w polowie 2005 r.»* Na dalsze uregulowania
w zakresie audytu, w tym audytu wewng¢trznego, nalezy zapewne
poczekaé.

Summary

The article presents the evaluation of the idea of introducing
the internal audit to both private and public entities. Different ways
of defining and approaching the concept of the internal audit have
been presented, emphasizing significant differences between audit
and control. Solutions introduced in three countries of UE: Germa-
ny, France and Great Britain have been characterized in order to
confirm the thesis stating that in the fifteens there are neither for-
mal requirements for the introduction of the internal audit nor ge-
neral, uniform directives concerning the way of its organization and
execution.

Presenting the situation in Poland and emphasizing positive
aspects of the audit, the need of introducing the system of the inter-
nal audit, especially for entities of the public sector, has been poin-
ted out. In the conclusion the author has presented proposals for
uniform solutions which, if accepted by the governments of the UE
countries and the European Parliament, will come into effect from
mid 2005.

5 Audytorzy pod specjalnym nadzorem, ,,Gazeta Prawna”, nr 55 (1164),
18.03.2004, s. 11.



62 Katarzyna Cisowska-Mleczek

Literatura

[1] Czerwinski K., Audyt wewnetrzny CIA CISA CFE, wyd. 1, Warszawa
2004.

[2] Kuc B.R., Audyt wewnetrzny — teoria i praktyka, Wydawnictwo Mene-
dzerskie PTM, Warszawa 2002.

[3] Saunders E.J., Audyt i kontrola wewnegtrzna w przedsigbiorstwach, Pol-
ski Instytut Kontroli Wewngtrznej S.A., Wydawnictwo ,,Edukator”,
Czestochowa 2002.

[4] Sawyer L.B., Nothing New Under the Sun?, ,,The Internal Auditor”,
Summer 1965, s. 6.

[5] Smolak L., Audyt w UE, ,,Gazeta Prawna”, nr 107 (963) 03.06.2003,
s. 7.

[6] Wojcik A., Podstawowe definicje i regulacje dotyczgce audytu wewnetrz-
nego, ,,Gazeta Samorzadu i Administracji”, nr 15/16 (137/138), 14.07~
10.08.2003, s. 48.

[7] Audytorzy pod specjalnym nadzorem, ,,Gazeta Prawna”, nr 55 (1164),
18.03.2004, s. 11.

[8] Moczydlowska W., Audyt wewnetrzny — stan i perspektywy, ,Gazeta
Prawna”, nr 106 (1215), 01.06.2004, s. 6.

[9] Piaszczyk A., Istota i cele audytu wewngtrznego, ,,Rachunkowo§é”
2003, nr 7,s. 18.

AKkty prawne

Ustawa z dnia 26.11.1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. 22003 r., nr 15,
poz. 148 z p6zn. zm.).

Ustawa z dnia 27.07.2001 r. o zmianie ustawy o finansach publicznych, usta-
Wy o organizacji i trybie pracy Rady Ministréw oraz o zakresie dziala-
nia ministréw, ustawy o dzialach administracji rzadowej oraz ustawy
o stuzbie cywilnej (Dz. U. nr 102, poz. 1116).

Rozporzadzenie Ministra Finansow z 20.12.2002 r. w sprawie szczegblowe-
go sposobu i trybu przeprowadzania audytu wewnegtrznego (Dz. U. nr
111, poz. 973).

Komunikat nr 2 MF z dnia 30.01.2003 r. w sprawie ogloszenia Standardow
audytu wewnetrznego w jednostkach sektora finanséw publicznych.

Zasady wdrazania systemu kontroli finansowej i audytu wewnetrznego
w polskiej administracji publicznej, Ministerstwo Finans6w, Warsza-
wa, styczef 2003 r.



Krystyna Daniel

Sadowy wymiar sprawiedliwos$ci
w pogladach spolecznych

W kazdym panstwie, a w panstwie praworzadnym w szczeg6lno-
§ci, dobrze dzialajace sady stanowig istotng gwarancj¢ wolnosci
i ochrony kazdego przed samowolg i przemoca. Nie do pomy$lenia
jest demokratyczne panstwo prawne, w ktdrym jego mieszkancy nie
mogg liczy¢ na uzyskanic bezstronnego, opartego na obowiazuja-
cym prawie i poczuciu stusznoSci, rozstrzygnigcia. W spoleczenstwie
jednak nie wystarczy dobrze funkcjonujacy system organéw wymia-
ru sprawiedliwos$ci, rownie wazne jest spoleczne przes§wiadczenie,
ze sady wyrokuja slusznie, sprawiedliwie. Brak zaufania do sadéw,
nawet gdy nie znajduje podstaw w rzeczywistosci, skutkuje zawsze
dezorientacja i utrata zaufania do panstwa

W zwiazku z powyzszym jednym z bardziej zaskakujacych i nie-
pokojacych zjawisk, towarzyszacych budowaniu demokratycznego
porzadku w pokomunistycznej Polsce, jest bez watpienia wyraZnie
zarysowujacy si¢ spadek spolecznego zaufania wobec sadéw po-
wszechnych, i to zarébwno w poréwnaniu z poczatkowym okresem
transformacji ustrojowej, jak i z okresem sprzed 1989 roku.

W celu poparcia powyzszej tezy mozna poréwnaé wyniki repre-
zentatywnych badan ogoélnopolskich, przeprowadzonych w latach 70.
przez Zesp6t Badania Swiadomosci Spoleczenstwa Polskiego PAN,
kierowany przez M. Borucka-Arctowa, z ktérych wynika, ze dla po-
nad 75% spoleczenstwa orzeczenia wydawane przez dwczesne sady
zaslugiwaly na aprobat¢. Brak zaufania do rozstrzygnigé¢ sgdowych
ujawnilo jedynie 21% badanych'. Nalezy podkresli¢, ze pierwsze lata
transformacji nie przyniosly wigkszej zmiany w pogladach spolecz-

' M. Borucka-Arctowa (red.), Poglgdy spoleczeristwa polskiego na stosowa-
nie prawa, Ossolineum 1978.



64 Krystyna Daniel

nych na temat sadéw. Z badan prowadzonych w tym okresie wyni-
ka, ze wigkszoS$¢ spoleczenistwa pozytywnic tub raczej pozytywnie
oceniala orzeczenia sagdowe. Zasadniczo odmienne wyniki uzyska-
no natomiast w badaniach sondazowych, przeprowadzonych z po-
czagtkiem 1998 r. Okazalo si¢ wtedy, ze liczba 0s6b krytycznie nasta-
wionych do sad6éw znaczaco wzrosla, przewyzszajac liczbg osob
pozytywnie oceniajacych funkcjonowanie sgdowego wymiaru spra-
wiedliwosci®. Co wigcej, jak pokazuja wyniki wielu badaf przepro-
wadzonych po 1998 r., ujawniona w 1998 r. nieufno$¢ spoleczenstwa
wobec sadow okazala si¢ trwala tendencja i — wbrew oczekiwaniom
—w spoleczenstwie dominujace stato si¢ przekonanie, ze orzeczenia
sgdowe sa niesprawicdliwe, niestuszne, a ci, ktorzy je wydaja, sprze-
nicwierzaja si¢ zasadzie niezawislodci sgdziowskiej. Poczawszy od
1998 ., pozytywna lub wzglednie pozytywna opini¢ o sadach mialo
jedynie od 20% do 32% spoleczenstwa, opinie negatywne lub raczej
negatywne ujawnialo odpowiednio od 47% do 64%°.

Utrwalajacy si¢ od 1998 r. brak zaufania do organéw wymiaru
sprawiedliwosci w calej pelni potwierdzity wyniki badan przeprowa-
dzonych w kwietniu 2002 r. przez pracownikoéw Katedry Socjolo-
gii Prawa UJ, pod kierunkiem M. Boruckiej-Arctowej*. Badania
te dotyczyly spolecznej oceny funkcjonowania sadow i zostaly prze-
prowadzone na reprezentatywnej probie ogélnopolskiej. Badania
podstawowe, obejmujace 1070 osob, zostaly dodatkowo uzupetnio-
ne o 62 poglebione wywiady przeprowadzone wsrod 22 sedziow,
20 adwokatow i 20 prokuratoréw z Krakowa i Warszawy oraz o ma-
terialy uzyskane w tzw. zogniskowanej dyskusji, zorganizowanej
z udzialem prawnik6éw-praktykéw oraz pracownik 6w zespolu badaw-
czego.

2 Badania przeprowadzone przez OBOP na przelomie stycznia i lutego, na
zlecenie ,,Rzeczpospolite}”, ,,Rzeczpospolita” z 13.02.1998.

3 Dane oparte na badaniach CBOS z lat 1996-2001, przedstawione
w ,,Raporcie Polityki”, ,,Polityka”, nr 26 z 30.06.2001.

4 Wyniki badan zostaly opublikowane w pracy: M. Borucka-Arctowa,
K. Palecki, Sady w opinii spoleczeristwa polskiego, UJ-Polspress, Krakéw 2003.
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W s$wietle wynikdéw uzyskanych w tych badaniach sady postrze-
gane sa najczesciej jako organy, w ktorych nielatwo uzyskaé spra-
wicdliwe orzeczenie. Przekonanie to odnosi si¢ zaréwno do spraw
karnych, jak i cywilnych. W odniesieniu do spraw cywilnych tylko
29% badanych ma pelne zaufanie do wydawanych w tych sprawach
orzeczen. W odniesieniu do spraw karnych zaledwie 24% badanych
wierzy, ze sady wydaja sprawiedliwe wyroki. Pozostali respondenci
sa znacznie bardziej krytyczni. I tak w odniesieniu do spraw cywil-
nych 29% badanych uwaza, ze tylko polowa orzeczen jest sprawie-
dliwa, a 17% ocenia je jako w wigkszo$ci niesprawiedliwe lub nie-
sprawiedliwe. W odniesieniu do orzeczen wydawanych w sprawach
karnych wyniki w procentach wynosza odpowiednio 23 i 29°.

Ten obraz organdéw wymiaru sprawiedliwosci staje si¢ jeszcze
bardziej niepokojacy po dokonaniu analizy przyczyn wskazywanych
przez badanych krytykujacych funkcjonowanie sadéw. W tym przy-
padku okazuje si¢ bowiem, ze respondenci za podstawowa przyczy-
n¢ niesprawiedliwego wyrokowania, zaréwno w sprawach cywilnych,
jak i karnych, uwazaja korupcj¢ (48% w odniesieniu do spraw cywil-
nych i 52% - do karnych). Inne przyczyny, takie jak: trudnosci

“w udowodnieniu swoich racji przed sadem oraz niedobre, niespra-
wiedliwe prawo, wskazywane sa nieco rzadziej. I tak o trudnosciach
dowodowych w sprawach cywilnych i karnych méwi po 40% bada-
nych, na niesprawiedliwe prawo cywilne wskazuje 32% badanych,
a na niesprawiedliwe prawo karne — 44%.

Niezaleznie od ogélnych opinii na temat sagdéw, w badaniach
z 2002 r. starano si¢ ustalié, jakie sa spoleczne opinie odnoszace si¢
bezposrednio do samych sedzidw, pelnigcych kluczowa rolg w sado-
wym wymierzaniu sprawiedliwosci. Z uzyskanych danych wynika,
Ze badani s3 konsekwentni i nie maja zaufania takze do sedziow.
Przejawia si¢ to w dominujacym przekonaniu, ze sgdziowie ulegaja
réznym naciskom, sprzeniewierzajac si¢ tym samym zasadzie nieza-

5 Dokladne dane na ten temat przedstawia J. Czapska, Wizerunek sqdu
w opinii spolecznej, w: Sgdy w opinii spoleczeristwa polskiego, s. 28 i n.
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wislosci sedziowskiej. Taki poglad ujawnilo blisko 60% badanych,
przy czym az 21% uwaza, ze do takich naruszefi dochodzi czesto.
Pozytywna opini¢ o niezawislo$ci s¢dziéw posiada tylko 7,3% ogoétu
badanych. Zgodnie z opiniami os6b krytycznie ustosunkowanych do
sedziow, wsrod najwigkszych zagrozeh niezawislosci sgdziowskiej
znajduja si¢: korupcja (57,5%), wplywy i sympatie polityczne s¢dziego
(51,6%) oraz naciski ze strony zwierzchnikéw (38%). Znacznie rza-
dziej badani uwazaja, Ze na decyzje s¢dziego wplywaja opinie $ro-
dowiska prawniczego (18%) oraz opinia publiczna (17%)°. Warto
dodaé, ze powazne zachwianie zaufania do s¢dziéw, zaobserwowa-
ne w omawianych badaniach z 2002 r., znajduje potwierdzenie w wy-
nikach badan przeprowadzonych przez CBOS na temat opinii o uczci-
wosci i rzetelnoSci przedstawicieli wybranych zawodéow. W Swietle
uzyskanych wynikéw okazato sie, ze w 2000 r. spoleczne opinie o s¢-
dziach znacznie si¢ pogorszyly w porownaniu z wynikami badaf prze-
prowadzonych w polowie lat 90., kiedy zawod s¢dziego zaliczany byl
do najbardziej prestizowych (obok profesora uniwersytetu, lekarza
1 nauczyciela). W 2000 r. tylko 20% badanych wyrazilo pozytywne
opinie o sedziach, a zdecydowana wigkszosé spoleczenstwa powaz-
nie zakwestionowala ich uczciwo$é i rzetelno$é zawodows’.

Poniewaz istotnym kryterium sprawiedliwosci jest réowno$¢, ko-
lejng kwestig, na ktorg zwrocono szczegblng uwage w 2002 r., byl
sposob traktowania ludzi w sadach. Jak si¢ okazalo, wedlug pogia-
dow zdecydowanej wigkszosci badanych w 2002 r. (blisko 65%) pol-
skie sady traktuja ludzi w sposéb zréznicowany. Odmienne zdanie
ma na ten temat tylko okoto 19% badanych. Zdaniem badanych, na
wigksze przywileje mogg liczy¢ osoby bogate (tak uwaza 83% spo-
$rod tych, ktorzy sg przekonani, Ze sady traktujg jedne osoby lepiej,
a inne gorzej), politycy (35%) oraz osoby wyksztaicone (23%).

¢ Szerzej na temat opinii odnoszacych si¢ do sedziéw pisze K. Daniel
w pracy: Normatywny i spoleczny obraz sedziego, w: Sqdy w opinii spoleczeristwa
polskiego.

7 Por. badania CBOS z 29 czerwca — 4 lipca 2000 r. na reprezentatywnej
probie 1036 dorostych mieszkaficéw Polski.



Sadowy wymiar sprawiedliwosci w pogladach spolecznych 67

W $wietle omawianych badan nie ma wigc watpliwosci, Ze istot-
nym czynnikiem obnizajacym zaufanie do sagdéw jest przekonanie
0 ich skorumpowaniu, przy czym bez watpienia na pierwszy plan
wysuwa si¢ korupcja samych s¢dziéw, a nie np. adwokatéw czy urzed-
nikéw sgdowych. Posrednio $wiadczg o tym odpowiedzi wskazujgce
na lepsze, zdaniem badanych, traktowanie os6b maj¢tnych, a bez-
posrednio — odpowiedzi wskazujace na przyczyny niesprawiedliwych
orzeczen i oceny odnoszgce si¢ wprost do s¢dziéw. Inne negatywne
zjawiska wyst¢pujace w sadach, takie jak: trudnosci kadrowe sagdow,
niewlasciwe funkcjonowanie sekretariatéw sgdowych i trudnosci lo-
kalowe, wskazywane byly znacznie rzadziej.

A zatem, w $wietle zasygnalizowanych badan przeprowadzonych
w koficu lat 90. i na poczatku XXI wieku, spoleczne opinie o sgdach
charakteryzuje duzy krytycyzm. Nalezy podkreslié, ze 6w brak za-
ufania do sagdow jest wyraZnie zarysowany i utrzymuje si¢ na stosun-
kowo wysokim poziomie poczawszy od 1998 r. Czym to uzasadnié?
Jak wyttumaczy¢, ze w okresie autorytarnych rzadéw, sprawowanych
przed 1989 r., sgdownictwo bylo znacznie bardziej akceptowane,
a sedziowie cieszyli si¢ duzym prestizem spolecznym?

Podejmujac probg wyjasnienia z pozoru paradoksalnej utraty
spolecznego zaufania do sadéw w pokomunistycznej Polsce, nalezy
zwrdci€ uwage, Ze znaczacy 1 w miarg¢ stabilny spadek spolecznego
zaufania do sagdow nastapit dopiero pod koniec lat 90. W poczatko-
wym okresie transformacji nie formulowano tak czgsto krytycznych
opinii o sadach. Dlaczego?

Ot6z jest rzeczg niewatpliwa, Ze nie mozna podejmowac proby
udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie w calkowitym ode-
rwaniu od szerszego kontekstu spolecznego, gospodarczego i poli-
tycznego. Transformacja systemowa, rozpoczgta w Polsce w 1989 1.,
przyniosla spoleczefistwu wiele istotnych, korzystnych i oczekiwa-
nych zmian, ale takze wiele rozczarowan i powodéw do niezadowo-
lenia. WSrdd niezamierzonych i negatywnych zjawisk nalezy wymie-
ni¢ z13 organizacje, nieefektywnos¢ i narastajaca korupcje w organach
wladzy i administracji pafistwowej. Okazalo si¢ ponadto, Ze w miar¢
uplywu czasu negatywne zjawiska, stanowigce swoiste koszty trans-



68 Krystyna Daniel

formacji, nie tylko nie zanikaja, ale staja si¢ coraz bardziej widocz-
ne. Kolejne naduzycia i patologie ujawniajace si¢ w dzialaniach mi-
nistréw, poslow i innych wysokich funkcjonariuszy panistwowych staly
si¢ dla znacznej czgéci spoleczenstwa podstawa do ksztaltowania si¢
u nich postaw zniechgcenia i dezaprobaty wobec paristwa i wszyst-
kich jego instytucji. Bez przesady mozna powiedzieé, iz w §wiado-
mosci wielu Polakéw tkwi mocne przekonanie o tym, ze nieuczci-
wo$¢ 1 korupcja stanowia zasad¢ organizujgca funkcjonowanie
pokomunistycznego porzadku spolecznego. To pesymistyczne na-
stawienie obrazuja, z cala ostroScia, wyniki badan sondazowych pro-
wadzonych cyklicznie na terenie Polski (np. badania CBOS z lat
1996-2001), jak rowniez wyniki poréwnawczego sondazu przepro-
wadzonego na przelomie 2003 i 2004 r. w krajach Europy Srodko-
wo-Wschodniej®. Z tych ostatnich wynika migdzy innymi, ze az 90%
spoleczenistwa polskicgo jest przekonana, iz korupcja w Polsce jest
bardzo rozpowszechniona. W zwiazku z tym byloby naiwnoscig ocze-
kiwaé, ze ujawniane niemal codziennie w prasie, radiu, telewizji
iInternecie przypadki korupciji i innych powaznych naduzyé w orga-
nach iinstytucjach panstwa pozostang bez wigkszego wplywu na spo-
sOb postrzegania i oceniania sagdéw i s¢dzidw. Tym samym oznacza
to, Ze negatywne oceny pojawiajace si¢ w odniesieniu do sadéw moga
by¢ réwniez wynikiem niejako automatycznego uogdlnienia ocen
odnoszgcych si¢ do innych organdw panstwa’. Na marginesiec moz-
na dodac, ze takze spadajaca frekwencja wyborcza jest widocznym
przejawem wzrastajacego braku zaufania do panstwa i polityki.
Podsumowujac, mozna przyjac, ze wyrazne obnizenie zaufania
w stosunku do organéw wymiaru sprawiedliwosci pozostaje w zwigz-
ku ze spadkiem zaufania do organdéw panstwa i z coraz bardziej upo-
wszechniajacym si¢ przekonaniem o skorumpowaniu tych organéw.

8 Badania te przeprowadzit Migdzynarodowy Instytut Badania Opinii GfK,
a ich wyniki zostaly opublikowane w ,,Rzeczpospolitej” z 19.05.2004.

* Por. na ten temat: K. Daniel, Normatywny i spoleczny obraz sedziego,
w: Sgdy w opinii spoleczeristwa polskiego.
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Poszukujac odpowiedzi na pytanie dotyczace zrodel negatywne-
go wizerunku sadéw w §wiadomosci ogdlu badanych, mozna réw-
niez zalozy¢, ze krytyczne opinie zwiazane s3 z bezpo$rednim i zara-
zem negatywnym do$wiadczeniem sagdowym poszczegdlnych oséb,
ktore np. uwazaja, iz sad w ich sprawie wydal niesprawiedliwa decy-
zj¢. Nie bez znaczenia mogg pozostawac takze inne fakty, jak np.
przewlcklo$¢ w rozpoznawaniu spraw czy wysokie koszty sadowe.
W zwigzku z tym w omawianych badaniach z 2002 r. zwr6cono uwa-
g¢ na osobiste do§wiadczenia badanych z sgdowym wymiarem spra-
wiedliwo$ci. W badanej zbiorowosci 48,8% os6b mialo jakikolwiek
bezposredni kontakt z sadem, przy czym tylko 23,6% wystapilo
w sadzie w roli proccsowej. Kontakt pozostalych oséb mial inny,
mniej angazujacy charakter i wigzal si¢ z wystgpowaniem przed s3-
dem w roli §wiadka (29,5%) lub widza (9,3%)". Jak si¢ jednak oka-
zalo, przeprowadzona analiza danych uzyskanych w badaniach nie
uprawnia do potwicrdzenia hipotezy o wplywie osobistych kontak-
tow z sadem na poglady o funkcjonowaniu tej instytucji. Mozna co
prawda zauwazy<¢ nieco wigkszy krytycyzm respondentéw uczestni-
czacych przynajmniej raz w rozprawie sagdowej, ale zaobserwowane
réznice nie maja charakteru statystycznie istotnego!'.

Wszystko to sklania do zwr6cenia wigkszej uwagi na media,
a dokladniej na przekazy medialne odnoszace si¢ do funkcjonowa-
nia organéw wymiaru sprawiedliwosci 1 zachowania s¢dziéw (takze
poza budynkiem sadowym). Znaczenie mediéw w ksztaltowaniu
opinii na temat sadéw nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji,
gdy nie wszyscy korzystaja z pomocy sad6w oraz ze wzgledu na fakt,
ze niejednokrotnie sporadyczny kontakt z sadem nie jest wystarcza-
jacym zrédiem informaciji o jego funkcjonowaniu. Jak wynika z oma-
wianych badan, przeprowadzonych w 2002 r., az 68% ogétu bada-

1 Procenty te nie sumuja si¢, poniewaz niektérzy respondenci wystepowali
w r6znych rolach procesowych.

I Szerzej na ten temat: A. Sgkowska, Kontakty z wymiarem sprawiedliwosci
a opinie na temat sqdow, w: Sqdy w opinii spoleczeristwa polskiego.



70 Krystyna Daniel

nych wskazuje na telewizje, 21% na radio, a 41% na prasg jako pod-
stawowe Zrodlo informacji na temat sadow!'2.

Na inne Zr6édla informacji o funkcjonowaniu sadow, takie jak
np. wiadomosci uzyskiwane od rodziny i znajomych, wskazuje co
dziesiaty badany, a na wlasne do§wiadczenia z sadem tylko 4% re-
spondentow. Tak wigc nie ulega watpliwoéci, ze takze dla oséb, ktd-
re uczestniczyly w rozprawie sadowej, media, a nie bezposrednie
doswiadczenia z organami wymiaru sprawiedliwosci (wlasne lub
kogos bliskiego), pozostajg podstawowym Zrodiem informacji na ten
temat. Tym samym oznacza to, Ze sposob, w jaki media przedsta-
wiaja dzialalno$¢ sadéw, ma decydujacy wplyw na sposdb jego po-
strzegania przez obywateli, nawet tych, ktorzy mieli okazj¢ bezpo-
§redniego zetkniecia si¢ z sagdem. O tym, ze media faktycznie
spelniajg podstawowa role w ksztaltowaniu spolecznych pogladow
na temat sagdow, najlepiej §wiadcza wypowiedzi, w ktorych badani,
odpowiadajac na pytanie o bardziej lub mniej konkretne sprawy sa-
dowe z ostatnich lat, jakie utkwily im pamigci, zdecydowanie naj-
czgSciej wskazuja sprawy relacjonowane w mediach. I tak okazuje
sig, ze wsrod najczgSciej wskazywanych spraw znajduja si¢ glosne
sprawy o charakterze publicznym, jak np. sprawa zabdjcow ks.
J. Popieluszki, sprawy dotyczace pacyfikacji w kopalni ,,Wujek”,
o naduzycia w FOZZ, afera Bagsika, sprawy skierowane przeciwko
Samoobronie, a zwigzane z blokowaniem drog itp. Tego rodzaju spra-
wy wymienia ok. 70% respondentéw. Nieco rzadziej (przez okolo
50% badanych) wymieniane sg drastyczne sprawy karne, naglo$nio-
ne w mediach i dotyczace osob prywatnych, ktoérych nazwiska nie
byly wcze$niej znane szerszej opinii publicznej, jak np. sprawy o dzie-
ciobdjstwo, brutalne morderstwo czy gwalt. Na wlasne prywatne spra-
wy wskazalo tylko 9% badanych'®. Na podstawie przedstawionych

12 Badani mieli mozliwos$¢ wskazania wigcej niz jednego Zrédia informacji
o sadach.

13 Szerzej na temat wplywu mediéw na spoleczne opinie o sadach: M. Bo-
rucka-Arctowa, Komunikacja migdzy sqgdem a spoleczeristwem, w: Sqdy w opinii
spoleczeristwa polskiego.
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odpowiedzi mozna przyjaé, ze przewazajaca wigkszos¢ spoleczen-
stwa czerpie swojg wiedz¢ 1 wyobrazenia o funkcjonowaniu sadow
zmediow. Pozostaje wyja$ni¢, dlaczego opinie uksztaltowane w §wia-
domosci spolecznej przez media sg tak krytyczne.

Odpowiadajac na to pytanie, nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze
w polu zainteresowania mediéw znajdujg si¢ przede wszystkim naj-
bardziej szokujace sprawy, zaréwno ze wzgledu na ich charakter,
jak i osoby w nich uczestniczace. Drugi rodzaj spraw majacych szan-
se zainteresowaé dziennikarzy radiowych, telewizyjnych czy praso-
wych to sprawy, ktore co prawda nie dotycza wielkich afer i osob
powszechnie znanych, ale w ktérych zapadaja np. kontrowersyjne
rozstrzygniecia. Z pewnoscig zadnego dziennikarza nie zainteresuje
rutynowa sprawa zakoficzona poprawnie wydanym, niejako ,,ruty-
nowym” rozstrzygni¢ciem. Na wzbudzenie zainteresowania dzien-
nikarza ma jednak szans¢ nawet blaha sprawa, ale pod warunkiem,
ze zostanie zakonczona razaco niesprawiedliwym lub nieracjonal-
nym orzeczeniem. Sprawa rozstrzygnieta w rozsagdnym terminie ni-
kogo nie zainteresuje, ale sprawa rozpatrywana przez 5 lub wigcej
lat jest juz tematem przyciggajacym uwage dziennikarza. Warto przy
tym zauwazy¢, ze poszukiwanie sensacyjnych informacji prowadzi
czgsto do paradoksalnej sytuacji, ktora polega na podawaniu do
publicznej wiadomosci wylgcznie bigddw i nieprawidiowosci w funk-
cjonowaniu sagdow. Co wigcej, dziennikarze najczg¢sciej poprzestajg
na podaniu do publicznej wiadomosci wadliwego wyroku sadu I in-
stancji, natomiast zupelnie pomijaja milczeniem decyzje sadu IT in-
stancji, korygujgcg biedne orzeczenie. Postgpowanie takie nie tylko
utrwala spoleczne opinie o niskim poziomie orzecznictwa, ale bez
watpienia wplywa na przekonanie o niesprawiedliwo$ci wyrokow
1 postanowien sgdowych.

Z pewnoscig nie bez znaczenia jest coraz wyraZniej zarysowu-
jace si¢ wlrod dziennikarzy poczucie misji, przy jednoczesnym spadku
odpowiedzialnosci za podejmowane dzialania. Dziennikarze coraz
czgsciej postrzegajg siebie jako jedynych zdolnych do bezkompro-
misowego ujawniania Korupcji i innych patologii spolecznych,
w zwigzku z czym stawiane przez nich zarzuty nie zawsze sg w wy-



72 Krystyna Daniel

starczajgcym stopniu sprawdzone i potwierdzone. Niejednokrotnie
podejmowane przez nich dzialania prowadzg do ujawnienia bulwer-
sujacych przypadkéw skorumpowania s¢dziéw lub innych razacych
uchybiefi godnosci sgdziego. Czasami jednak informacje ukazujace
si¢ w mediach nie sg oparte na wystarczajgco mocnych podstawach
1 w efekcie niepotrzebnie nadmiernie podwazajg spoteczne zaufa-
nie do sadu. Sprawe pogarsza fakt, ze wielu dziennikarzy nie posia-
da nawet podstawowej wiedzy prawniczej i socjologiczno-prawne;j
pozwalajacej nie tylko dobrze relacjonowa¢ postgpowanie sgdowe,
ale odpowiedzialnie informowa¢ spoleczenstwo o nieprawidiowo-
Sciach w wymiarze sprawiedliwosci.

W Swietle zaprezentowanych danych nie ma watpliwosci, ze ob-
raz sagdu w $wiadomosci spolecznej ksztaltuje si¢ w $cistym zwigzku
z przekazami medialnymi, traktowanymi, jak si¢ wydaje, jako podsta-
wowe Zrodio informacji o wymiarze sprawiedliwosci. Trzeba przy tym
zauwazy¢, ze dziennikarze, zardwno prasowi, jak i radiowi oraz tele-
wizyjni, majg wyrazng sklonno$¢ do koncentrowania si¢ na materia-
tach sensacyjnych, demaskujgcych nieprawidlowosci w funkcjonowa-
niu sagdow. To selektywne, jednostronne i nadmiernic uproszczone
ukazywanie funkcjonowania sagdowego wymiaru sprawiedliwosci nie
pozostaje bez wplywu na spadek zaufania do tej instytucji. A przeciez
dziennikarze powinni zdawac sobie sprawe, jak bardzo szkodliwa jest
utrata zaufania do sagddéw i jak trudno jest odzyskac utracony prestiz
niezawislego sedziego.

Summary

Public opinion polls conducted in Poland on national polls in
the years 1998-2002 show that general evaluations of the decisions
issued by Polish courts are critical. This highly critical attitude to-
wards courts, both civil and criminal, has been confirmed by the
study of 2002, prepared and conducted by the team of research wor-
kers at the Department of Sociology of Law of Jagiellonian Univer-
sity, dirccted by Professor M. Borucka-Arctowa. According to the
results of the study the large part of the socicty considered decisions
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of civil courts and sentences of criminal courts unfair. Among the
most significant reasons for injustice respondents considered above
all judicial corruption. One can suspect that the social conviction
concerning corruption among judges is significantly reinforced by
the media, which stress widespread corruption of all the state insti-
tutions.
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Perspektywy zastosowania podpisu elektronicznego
w dzialalnoSci aparatu administracji publicznej

Wstep

Instytucja podpisu elektronicznego stanowi istotne novum
w dziedzinie komunikacji interpersonalnej. Sama idea elektronicz-
nej asygnaty dokumentow, wystepujacych w cyfrowej postaci, istnie-
je nie od dzi§. Nowo§¢ w tej mierze stanowia jednak rozwigzania
techniczne, ksztaltujace koncepcje podpisu elektronicznego.

Ekspansywny rozwdj powszechnie dostgpnych technologii oraz
coraz rozleglejsza praktyka elektronicznej komunikacji spowodowaly,
iz legislacyjna nobilitacja podpisu elektronicznego, jako instytucji
réwnowaznej w Swietle prawa podpisowi wlasnorgcznemu, stala si¢
swoistg konieczno$cia.

Mozliwo$¢ dokonywania czynnosci prawnych droga elektronicz-
nego przekazu zawiera bowiem zasadniczy atut przemawiajacy za
koniecznoScia stworzenia instrumentéw prawnych pozwalajacych na
stosowanie tej formy. Atut, o ktdrym mowa, to wzgledy ekonomiczne,
oznaczajace oszcz¢dno$¢ zaré6wno czasu, jak i nakiadéw finansowych.

Zasadnicza regulacje dotyczaca instytucji podpisu elektronicz-
nego stanowi ustawa z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektro-
nicznym'.

Badajac mozliwo§¢ dokonywania czynnoSci prawnych przy za-
stosowaniu formuly podpisu elektronicznego, pamigta¢ nalezy, iz
analizie poddana zostaje potencjalna mozliwos$¢ skiadania o§wiad-
czehn woli drogg elektronicznego przekazu. Przez o§wiadczenie woli,
o ktérym mowa powyzej, nalezy rozumie¢ nie tylko o§wiadczenie

! Ustawa z dnia 18 wrze$nia 2001 o podpisie elektronicznym (Dz. U.
01.130.1450 z p6Zn. zm.).
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woli w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego, lecz kazdy objaw
woli artykutowany przez jakikolwiek podmiot, bez wzgledu na jego
charakter. Na gruncie prawa prywatnego o$wiadczenia owe przy-
biora postaé czynnosci cywilno-prawnych (o charakterze zar6wno
materialnym, jak i procesowym), na gruncie prawa publicznego za$
wszelkich czynnosci dokonywanych przez organy administracji pu-
blicznej w ramach pelnionych przez nie funkcji (np. wydawanie ak-
tow administracyjnych, za§wiadczefi) lub tez czynnosci dokonywa-
nych na gruncie prawa administracyjnego przez podmioty pozostajace
poza aparatem administracji publicznej (np. skladanie wnioskéw,
deklaracji, oSwiadczen). Szczeg6lng uwage nalezy jednak zwrdcié
na analize czynno$ci pociagajacych za soba konsekwencje w postaci
nalozenia obowiazku lub przyznania uprawnienia, tj. czynnoéci wy-
wolujace okreslone skutki prawne.

Skuteczno$¢ czynno$ci administracyjno-prawnych

Dokonujac analizy przepiséw ustawy o podpisie elektronicznym
pod katem zagadnienia skuteczno$ci czynno$ci prawnych realizo-
wanych na gruncie prawa administracyjnego, nalezy podkresli¢ legi-
slacyjna niescisto$¢ zawarta w przepisach ustawy o podpisie elektro-
nicznym.

Podkreslenia wymaga bowiem fakt, iz skuteczno$¢ prawna sta-
nowi wylaczny atrybut dokonywanej czynnosci prawnej. Przykiado-
wo, akt administracyjny stanowi sformalizowany przejaw woli orga-
nu administracyjnego podjety na podstawie prawa i w granicach
przystugujacych temu organowi kompetencji ustawowych, skierowa-
ny do zindywidualizowanego adresata w konkretnej sprawie, wywo-
tujacy skutki prawne w sferze prawa administracyjnego, a niekiedy
réwniez w innych dzialach prawa. Na tak rozumiane o$wiadczenie
woli organu administracji publicznej skladaja si¢ zatem dwa zasad-
nicze elementy:

1) tre$¢ o$wiadczenia;

2) §rodek techniczny, warunkujacy dokonanie wiarygodnej we-

ryfikacji zaré6wno organu administracyjnego skladajacego
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o$wiadczenie, jak i tozsamosci osoby fizycznej dzialajacej jako
reprezentant owego organu.

Najczestszymi Srodkami technicznymi uzywanymi w obecnej
praktyce asygnowania dokumentéw stwierdzajgcych tre$¢ o$wiad-
czenia woli, a majgcymi na celu wiarygodng weryfikacj¢ organu ad-
ministracyjnego i tozsamosci osoby dzialajacej w imieniu owego or-
ganu, s3: tuszowa piecze¢c oraz wlasnorgczny podpis.

Tymczasem ustawodawca konsekwentnie przypisuje przymiot
skutecznoS$ci prawnej podpisowi elektronicznemu?. Podpis elek-
troniczny - podobnie jak podpis wlasnor¢czny — stanowi jedynie tech-
niczny instrument umozliwiajacy uzewngtrznienie aprobaty w sto-
sunku do tresci zawartych w dokumencie lub — w przypadku podpisu
elektronicznego —zapisanych w postaci danych elektronicznych. Sam
podpis nie posiada zatem atrybutu skutecznosci prawnej. Podpis
moze by¢ co najwyzej prawdziwy lub faiszywy. Dopiero bowiem okre-
Slona tre$¢ asygnowana podpisem moze zosta¢ uznana za zlozone
oSwiadczenie woli, ktdre to os§wiadczenie, jezeli dotyczy dokonania
czynnosci prawnej, wywoluje skutek prawny.

Regulujac problematyke skutecznosci prawnej czynnosci doko-
nywanych w formie elektronicznej, ustawodawca nie tworzy odrgb-
nego pojecia dokumentu elektronicznego. Modyfikuje natomiast,
przez pryzmat formuly elektronicznej komunikacji, konstrukcj¢ , kla-
syczncgo” o$wiadczenia woli, tworzac jego elektroniczny odpowied-
nik — tzw. elektroniczne o$wiadczenie woli, na ktore skladaja sig:
tre$¢ przedmiotowego o$wiadczenia, istniejaca w postaci danych elek-
tronicznych, oraz podpis elektroniczny asygnujacy owe dane®. Tak

2 Art. 5, art. 6 ustawy z dnia 18 wrze$nia 2001 o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z p6Zn. zm.).

3 Przykladowo, przepis art. 107 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. 00.98.1071 z p6zn. zm.) wskazuje na
elementy konstrukcyjne aktu administracyjnego stanowiacego decyzje
administracyjng. Sg to: oznaczenie organu administracji publicznej, data wydania
decyzji, oznaczenie strony lub stron, powolanie podstawy prawnej, rozstrzygnie-
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uksztaltowany model o$wiadczenia woli zostaje skonfrontowany
z ,klasycznym” oSwiadczeniem woli, na ktérego konstrukcje skia-
dajg sig: tre$¢ przedmiotowego o$wiadczenia — stwierdzona w pi-
semnym dokumencie — oraz wlasnorgczny podpis asygnujacy 6w
dokument®. Ustawodawca konstytuuje wskazane powyzej o$§wiad-
czenia woli jako oSwiadczenia rownowazne pod wzglgdem wywoly-
wanych przez nie skutkéw prawnych’.

Istotne jest jednak, iz przedmiotowa rownowaznos¢ zostaje obwa-
rowana wymogiem realizacji dodatkowych, ustawowych przestanek.

cie, uzasadnienie faktyczne i prawne, pouczenie, czy i w jakim trybie stuzy od
niej odwolanie, podpis z podaniem imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbo-
wego osoby upowaznionej do wydania decyzji. Decyzja, w stosunku do ktérej
moze by¢ wniesione powddztwo do sagdu powszechnego lub skarga do sgdu
administracyjnego, powinna zawiera¢ ponadto pouczenie o dopuszczalnosci
whiesienia pow6dztwa lub skargi.

Rozwazajgc konstrukeje elektronicznego o$wiadczenia woli poprzez
wskazanie dwdch elementéw tworzacych owo o$wiadczenie, tj. tresci oraz
wskazania podmiotu skiadajacego o§wiadczenie, nalezy wspomnied, iz na tre$é
elektronicznego oswiadczenia woli, o§wiadczenia stanowigcego akt admini-
stracyjny o charakterze decyzji administracyjnej, skiadajg si¢ nastepujgce
elementy, o ktérych mowa w art. 107 Kpa: data wydania decyzji, oznaczenie
strony lub stron, powolanie podstawy prawnej, rozstrzygniecie, uzasadnienie
faktyczne i prawne, pouczenie, czy i w jakim trybie stuzy od niej odwolanie,
w przypadKku za$ decyzji, w stosunku do ktérej moze byé wniesione powddztwo
do sadu powszechnego lub skarga do sadu administracyjnego — pouczenie
o dopuszczalnosci wniesienia powddztwa lub skargi.

Elementy decyzji w postaci oznaczenia organu administracyjnego, jak
réwniez w postaci podpisu z podaniem imienia i nazwiska oraz stanowiska
stuzbowego osoby upowaznionej do wydania decyzji, bedg stanowily drugi
z komponentéw tworzacych elektroniczne o§wiadczenie woli.

* Art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z pézn. zm.).

* Zgodnie z treicig art. 5 ust. 2 ustawy o podpisie elektronicznym: dane
w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu sg réwno-
wazne pod wzgledem skutkéw prawnych dokumentom opatrzonym podpisami
wlasnorgcznymi, chyba ze przepisy odrgbne stanowig inaczej.
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Wygenerowane droga elektroniczng o§wiadczenie woli uzysku-
je bowiem atrybut réwnowaznosci pod wzgledem wywotywanych
skutkéw prawnych o$wiadczeniu woli stwierdzonemu droga pisem-
ng jedynie w sytuacji, gdy podpis elektroniczny bedacy integral-
nym elementem clektronicznego o$wiadczenia woli stanowi jedno-
cze$nie:

1) bezpieczny podpis elektroniczny;

2) podpis elektroniczny weryfikowany za pomoca waznego cer-

tyfikatu;

3) podpis elektroniczny weryfikowany za pomoca kwalifikowa-

nego certyfikatu.

Podpis elektroniczny, majacy stanowié tzw. bezpieczny podpis

elektroniczny, powinien®:

— zosta¢ przyporzadkowany wylacznie osobie skladajacej ten
podpis;

- zosta¢ sporzadzony za pomoca podlegajacych wylgcznej kon-
troli osoby skladajacej podpis elektroniczny bezpiecznych
urzadzen stuzacych do skladania podpisu elektronicznego
1 danych stuzacych do skiadania podpisu elektronicznego;

— zosta¢ powiazany z danymi, do ktorych zostal dolgczony,
w taki sposob, ze jakakolwiek poZniejsza zmiana tych danych
jest rozpoznawalna.

Ponadto, certyfikat stuzacy do identyfikacji osoby skiadajacej
podpis elektroniczny powinien stanowi¢ certyfikat wazny. Oznacza
to, iz certyfikat stuzacy do dokonania wspomnianej identyfikacji nie
moze by¢ certyfikatem, ktory:

— utracil wazno$¢ ze wzgledu na uplyw terminu waznosci,

— utracil wazno$¢ ze wzgledu na jego uniewaznienie.

¢ Art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z p6zn. zm.).
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W przypadku za$ zawieszenia kwalifikowanego certyfikatu czyn-
no$¢ prawna stwierdzona w postaci danych elektronicznych opatrzo-
nych podpisem elektronicznym wywola skutki prawne z chwilg uchy-
lenia zawieszenia’.

Trzecig przeslankg warunkujaca powstanie po stronie elektro-
nicznego o$wiadczenia woli przymiotu réwnowaznosci pod wzgle-
dem wywolywanych skutkéw prawnych o§wiadczeniu woli opatrzo-
nemu wlasnor¢cznym podpisem stanowi posiadanie przez certyfikat
atrybutu tzw. kwalifikacji.

Oznacza to, iz certyfikat sluzgcy do identyfikacji osoby, ktéra
zlozyla podpis elektroniczny, powinien nie tylko stanowié certyfikat
wazny, lecz réwniez zosta¢ wydany przez podmiot $wiadczacy ustugi
certyfikacyjne, zarejestrowany uprzednio przez wiasciwy organ ad-
ministracji publicznej jako podmiot kwalifikowany?.

Istotng regulacje prawng — warunkujaca faktyczng mozliwo$é
korzystania z podpisu elektronicznego — zawiera przepis art. 6 ust. 1
ustawy o podpisie elektronicznym.

Przepis ten stanowi:

»Bezpieczny podpis elektroniczny weryfikowany przy pomocy
waznego kwalifikowanego certyfikatu stanowi dowdd tego, ze zo-
stal on ztozony przez osobg okre$lona w treéci certyfikatu jako skia-
dajaca podpis elektroniczny”.

Przepis art. 6 ust. 1 ustawy o podpisie elektronicznym wyraza za-
tem domniemanie dotyczace tozsamosci osoby, ktora zatozyla pod-
pis elektroniczny. Sprowadza si¢ ono do twierdzenia, iz domniemuje
si¢, ze jezeli zlozony podpis elektroniczny stanowi bezpieczny podpis
elektroniczny weryfikowany przy pomocy waznego, kwalifikowanego
certyfikatu, to osoba, ktora zlozyla ten podpis, jest osoba wskazana
w tresci certyfikatu stuzacego do weryfikacji tego podpisu.

7 Art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 18 wrze$nia 2001 o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z pdzn. zm.).

8 Art. 3 pkt 12 ustawy z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z pdzn. zm.).
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Analizujac mozliwo$¢ zastosowania instytucji podpisu elektro-
nicznego w dzialalnoSci aparatu administracji publicznej, funkcjg
dowodowa wynikajaca z przepisu art. 6 ust. 1 ustawy o podpisie elek-
tronicznym nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie normy art. 76 §1 K.p.a.,
stanowigcego, iz dokumenty urzedowe sporzadzone w przepisanej
formie przez powotane do tego organy panstwowe w ich zakresie
dzialania stanowig dowdd tego, co zostato w nich urzgdowo stwier-
dzone. Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzic, iz w sytuacji
dokonania przez organ administracji publicznej — przy zastosowa-
niu metody elektronicznej komunikacji i podpisu elektronicznego —
artykulacji o$wiadczenia woli w postaci np. aktu administracyjnego,
wyrazony akt administracyjny bedzie stanowit dowdd tego, co zosta-
to stwierdzone w jego treSci. Pod warunkiem, iz ze wzgledu na spo-
sob jego sporzadzenia, nastapi aktywacja domniemania, iZ osoba,
ktora zlozyta podpis elektroniczny - dotaczony do istniejacej w po-
staci danych cyfrowych tre$ci o§wiadczenia — jest osoba wskazana
w tredci certyfikatu stuzacego do weryfikacji tego podpisu. Powyz-
sze domniemanie bedzie za$§ zachodzi¢, jezeli osoba fizyczna repre-
zentujaca organ administracyjny zlozy bezpieczny podpis elektro-
niczny weryfikowany przy pomocy waznego, kwalifikowanego
certyfikatu. Zlozenie takiego podpisu spowoduje jednoczesnie re-
alizacje hipotezy art. 5 ust. ustawy o podpisie elektronicznym i uczy-
ni sporzadzony droga elektroniczna akt administracyjny rownowaz-
ny pod wzgledem skutkéw prawnych aktowi administracyjnemu
sporzadzonemu w sposob ,klasyczny” — tj. w formie pisemnej, opa-
trzonemu podpisem wlasnor¢gcznym. Oznacza to, iz sporzadzony
droga elektroniczng akt administracyjny bedzie czyni¢ zado§é wy-
mogom przepisdw postgpowania administracyjnego, wskazujacym
jako jedna z naczelnych zasad proceduralnych - zasad¢ pisemnosci.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz o mozliwosci postugiwania
si¢ podpisem elektronicznym przez organy administracji publicznej
stanowi wprost sam ustawodawca w treéci art. 20 ust. 2 pkt 4 ustawy
o podpisie elektronicznym. Zgodnie bowiem ze wskazanym przepi-
sem, w tresci certyfikatu stuzacego do weryfikacji podpisu elektro-
nicznego powinna zosta¢ zawarta informacja, czy osoba fizyczna —
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na rzecz ktorej zostaje wydany certyfikat — bedzie skladala podpisy
clektroniczne, a co za tym idzie, czy bedzie uzywala certyfikatu, dzia-
tajac jako organ wiadzy publicznej®.

? Art. 20 ustawy o podpisie elektronicznym stanowi:

1. Kwalifikowany certyfikat zawiera co najmniej nastgpujace dane:

1) numer certyfikatu;

2) wskazanie, ze certyfikat zostal wydany jako certyfikat kwalifikowany
do stosowania zgodnie z okres$long polityka certyfikacji;

3) okresienie podmiotu $wiadczacego ustugi certyfikacyjne, wydajacego
certyfikat, i panstwa, w ktérym ma on siedzibg, oraz numer pozycji
w rejestrze kwalifikowanych podmiotéw $wiadczacych ustugi
certyfikacyjne;

4) imi¢ i nazwisko lub pseudonim osoby sktadajacej podpis elektro-
niczny; uzycie pseudonimu musi byé wyraZnie zaznaczone;

5) dane stuzace do weryfikacji podpisu elektronicznego;

6) oznaczenie poczatku i konca okresu waznosci certyfikatu;

7) poswiadczenie elektroniczne podmiotu $wiadczacego ustugi
certyfikacyjne, wydajacego dany certyfikat;

8) ograniczenia zakresu waznosci certyfikatu, jezeli przewiduje to
okreslona polityka certyfikacji;

9) ograniczenie najwyzszej wartosci granicznej transakcji, w ktorej
certyfikat moze by¢ wykorzystywany, jezeli przewiduje to polityka
certyfikacji lub umowa, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1.

2. Podmiot $wiadczacy usiugi certyfikacyjne, wydajac kwalifikowany
certyfikat, jest obowigzany zawrze¢ w tym certyfikacie inne dane niz
wymicnione w ust. 1 na wniosek osoby skiadajacej podpis elektroniczny,
a w szczegblnosci wskazanic, czy osoba ta dziala:

1) we wlasnym imieniu;

2) jako przedstawiciel innej osoby fizycznej, osoby prawnej albo
jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej;

3) w charakterze czlonka organu albo organu osoby prawnej lub
jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej;

4) jako organ wiadzy publiczne;j.

3. Podmiot S$wiadczacy uslugi certyfikacyjne, wydajgc kwalifikowany
certyfikat, potwierdza prawdziwosé danych, o ktérych mowa w ust. 2,
i powiadamia podmioty, o ktdérych mowa w ust. 2 pkt 2-4, o tresci
certyfikatu oraz poucza o mozliwosci uniewaznienia certyfikatu na ich
whniosek.
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Umieszczenie powyzszej informacji w tresci certyfikatu bedzie
zatem pozwalalo na identyfikacj¢ nie tylko okreslonej osoby fizycz-
nej, lecz réwniez organu administracji publicznej, w imieniu ktére-
go osoba ta dziala.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy stwierdzi¢, iz certyfikat stuza-
cy do weryfikacji podpisu elektronicznego, z ktérym ustawa wigze
domniemania dotyczace tozsamosci osoby skiadajacej podpis elektro-
niczny, tj. certyfikat wazny oraz jednoczes$nie kwalifikowany, bgdzie
pelnil podwdjng funkcj¢ identyfikujaca. Bedzie bowiem realizowal
funkcje podpisu wlasnorgcznego, a zatem bgdzie wprost okreslal toz-
samos¢ osoby fizycznej skladajacej podpis elektroniczny. Bedzie jed-
nak réwniez okreslal w wiarygodny sposéb organ administracyjny,
w imieniu ktérego dziala ta osoba. A zatem, analizujac przedmiotowg
kwestie z technicznego punktu widzenia, certyfikat bedzie realizowal
zadanie spelniane dotychczas poprzez mechaniczny odcisk pieczgci.
Proponowana metoda elektronicznej weryfikacji tozsamoéci tak oso-
by fizycznej, jak i organu administracyjnego stanowi metod¢ co naj-
mniej réwnowazng technikom obecnie wykorzystywanym do zabez-
pieczenia czynnoSci stwierdzanych w formie pisemnych dokumentow.

Technologia podpisu elektronicznego

Obecnie stosowana metoda generowania podpisu elektronicz-
nego stanowi kryptograficzng metod¢ kodowania danych, bazujaca
na konstrukgji tzw. kluczy asymetrycznych — klucza prywatnego i klu-
cza publicznego. Kazdy z wymienionych kluczy asymetrycznych sta-
nowi kod liczbowy. Liczby wykorzystane do tworzenia kodu kluczy
sg liczbami pierwszymi. Zastosowanie liczb pierwszych zostalo po-
mySlane jako swoista gwarancja bezpieczenstwa kodu kluczy asy-
metrycznych. Wygenerowanie bowiem okreslonej wielkosci liczb
pierwszych — uzywanych do tworzenia kod6éw kluczy — wymaga za-
awansowanej mocy obliczeniowej.

Poniewaz oba klucze wystgpuja w postaci cyfrowej, dlatego mogg
by¢ umieszczone jedynie na stosownym no$niku, takim jak: dyskiet-
ka, dysk twardy czy karta elektroniczna.
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Klucz prywatny stuzy do skladania podpisu elektronicznego, klucz
publiczny za$ jest wykorzystywany w procesie weryfikacji owego pod-
pisu. W celu postugiwania si¢ podpisem elektronicznym osoba, na rzecz
ktorej zostata wydana para kluczy asymetrycznych, powinna udostep-
ni¢ swoj klucz publiczny podmiotom, wzglgdem ktorych zamierza sto-
sowa¢ korespondencj¢ asygnowang podpisem elektronicznym. W prze-
ciwnym razie podmioty te nie beda dysponowaé narze¢dziem
umozliwiajgcym weryfikacje zlozonego podpisu elektronicznego. Klucz
prywatny powinien natomiast pozostawa¢ w wylacznym posiadaniu
osoby, na rzecz ktorej zostal wydany. Odmienny stan rzeczy rodzitby
potencjalng mozliwoscig ziozenia podpisu przez osobg¢ nieuprawniona.

Skladanie podpisu elektronicznego odbywa si¢ w nastgpujacy
sposéb: po pierwsze, zostaje utworzony komunikat (tre$¢ wiadomo-
Sci), ktory, zgodnie z zamiarem jego nadawcy, ma zostaé opatrzony
podpisem elektronicznym. Na podstawie komunikatu program prze-
znaczony do skladania podpisu elektronicznego generuje przy po-
mocy tzw. funkcji skrétu kopig owego komunikatu — tzw. skrét ko-
munikatu. Skrét ten powinien charakteryzowaé si¢ niewielka,
standardowg dlugoscia, niezaleznie od oryginalnego komunikatu.
Kazdy znak oryginalnego komunikatu jest istotny przy tworzeniu
skrotu komunikatu tak, iz zmiana pojedynczego znaku oryginaiu
spowoduje utworzenie innego skrotu. Funkcja skrotu gwarantuje
swobodne przeksztalcenie oryginalnego komunikatu w skrét, nato-
miast odtworzenie oryginalnego komunikatu na podstawie skrétu
nie powinno by¢ mozliwe. W tym sensie funkcja skrétu stanowi funk-
¢j¢ jednokierunkowa. Ponadto funkcja skrétu powinna by¢ dosta-
tecznie skomplikowana, aby dokonanie wielokrotnych zmian orygi-
natu komunikatu, celem uzyskania takiego samego skrétu, bylo
bardzo trudne. Skrét komunikatu utworzony za pomoca funkcji skro-
tu zostaje zaszyfrowany z uzyciem kodu klucza prywatnego. Tak za-
szyfrowany skrét komunikatu stanowi podpis elektroniczny'.

1 Opisywana technika tworzenia podpisu elektronicznego bylaby wielce
niewygodna, gdyby podpis elektroniczny stanowit zaszyfrowana wersje calego
komunikatu. Stad tez zrodzit si¢ pomyst na zastosowanie funkcji skrotu.
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Ostatni krok to dolgczenie podpisu elektronicznego do orygi-
nalnego komunikatu.

Oryginalny komunikat oraz dolgczony do niego podpis elektro-
niczny stanowig przesytk¢ wysylang do adresata. Adresat przesyike
otrzymuje. W wyniku zastosowania funkcji skrotu, stanowigcej inte-
gralny element oprogramowania sluzacego do weryfikacji podpisu
elektronicznego, na podstawie oryginalnego komunikatu zostaje
utworzony jego skrot. Jest to proces identyczny jak proces tworze-
nia skrétu komunikatu w drodze skiadania podpisu elektroniczne-
go. Nast¢pnie adresat, korzystajac z udostgpnionych mu przez roz-
ne osoby kluczy publicznych, konfrontuje podpis elektroniczny
z kodami poszczegélnych kluczy publicznych. Upraszczajac nieco
przebieg dokonywanej operacji, konfrontacja ta polega na ,,oczysz-
czaniu” skrétu komunikatu z kodu klucza prywatnego, ktérym to
kodem skrot wiadomoSci zostal zaszyfrowany w procesie skladania
podpisu elektronicznego. Jest to wigc operacja polegajaca na odszy-
frowaniu skrétu komunikatu.

Nalezy w tym miejscu podkresdli¢, ze jedynie zgodny klucz pu-
bliczny, tj. taki klucz publiczny, ktory zostal wygenerowany w parze
z kluczem prywatnym (ktérym to kluczem prywatnym zostal zaszy-
frowany skr6t komunikatu) jest w stanie doprowadzi¢ do ,,doskona-
lego oczyszczenia” skrotu komunikatu. Przy zastosowaniu niezgod-
nego klucza publicznego zamierzone ,,oczyszczenie” nie bedzie mialo
miejsca. W celu weryfikacji skutku dzialania klucza publicznego,
skrot komunikatu uzyskany w drodze deszyfracji podpisu elektro-
nicznego zostaje poréwnany ze skrétem komunikatu wygenerowa-
nym na podstawie oryginalnego komunikatu. Jezeli ich wartosci sg
takie same, oznacza to, ze klucz publiczny wykorzystany do weryfi-
kacji podpisu elektronicznego jest zgodny z kluczem prywatnym,
ktory postuzyi do zlozenia podpisu. To z kolei implikuje wniosek, iz
nadawca wiadomosci jest osoba, ktora udost¢pnila adresatowi dany
klucz publiczny. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz klucz publiczny
stanowi kod stuzacy jedynie do deszyfracji podpisu elektronicznego.
Sam w sobie nie zawiera zatem informacji dotyczacych tozsamosci
jego uzytkownika. Informacje te zostaja umieszczone w certyfika-
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cie. Certyfikat wystepuje w formie elektronicznej i pelni funkcje za-
$wiadczenia. Za$wiadczenie to jest dolaczane do klucza publiczne-
go. Certyfikat zawiera zbidr informacji, w tym najistotniejsza, iz da-
ny klucz publiczny zostal przyporzadkowany do danej osoby. Tym
nicmniej, jedynie kwalifikowany certyfikat stanowi forme¢ elektro-
nicznego zaswiadczenia, z ktorym ustawodawca wigze prawne do-
mniemania co do tozsamosci osoby fizycznej skladajacej podpis elek-
troniczny. Zaréwno para kluczy asymetrycznych, jak i certyfikat
dotaczany do klucza publicznego sa wydawane przez specjalnie do
tego celu powotane podmioty, tzw. podmioty §wiadczace uslugi cer-
tyfikacyjne. Uzyskanie przez certyfikat statusu certyfikatu kwalifi-
kowanego pozostaje w Scislej zalezno$ci od kwalifikacji podmiotu
Swiadczacego ustugi certyfikacyjne. Wylacznie bowiem kwalifikowa-
ny podmiot §wiadczacy ustugi certyfikacyjne posiada zdoino$¢ do
wydawania kwalifikowanych certyfikatow!!.

Kwalifikacja podmiotu §wiadczacego usiugi kwalifikacyjne na-
stepuje poprzez wydanie przez wlasciwy organ administracyjny
decyzji o dokonaniu wpisu podmiotu do rejestru kwalifikowanych
podmiotéw $wiadczacych ustugi certyfikacyjne'?. Organem admini-
stracyjnym wlasciwym rzeczowo w sprawie rejestracji kwalifikowa-
nych podmiotéw §wiadczacych ustugi certyfikacyjne jest minister wia-
$ciwy do spraw gospodarki®>. Wydanie decyzji administracyjnej
orzekajacej o dokonaniu wpisu podmiotu do rejestru kwalifikowa-
nych podmiotoéw $§wiadczacych ustugi certyfikacyjne poprzedza po-
stepowanie administracyjne, majace na celu weryfikacje zdolnosci
wnioskodawcy w przedmiocie zapewnienia gwarancji bezpieczefistwa
procedur dotyczacych wydawania zaréwno par kluczy asymetrycz-
nych, jak i certyfikatow.

W Art. 3 pkt 12 ustawy z dnia 18 wrzeénia 2001 o podpisie elektronicznym
(Dz. U. 01.130.1450 z p6Zn. zm.).

12 Art. 25 ust. 3 ustawy z dnia 18 wrze$nia 2001 r. o podpisie elektronicznym
(Dz.U. 01.130.1450 z péZn. zm.).

13 Art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym
{Dz. U. 01.130.1450 z p6Zn. zm.).
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Przedstawione powyzej proponowane rozwigzania dotyczace
zagadnien tak technicznych, jak i organizacyjnych zwigzane z pod-
pisem elektronicznym, sklaniajg do konkluzji, iz powstaly system
weryfikacji podpisu elektronicznego jest systemem wiarygodnym,
a co za tym idzie — systemem bezpiecznym.

Podsumowanie

Transformacja administracji publicznej w kierunku nowych ob-
szarOw podyktowanych ewoluujacymi potrzebami spotecznymi sta-
nowi nieodzowng konsekwencj¢ rozwoju oraz upowszechnienia no-
wej jakosci technologii informacyjnych, wkraczajgcych do wielu
dziedzin zycia spolecznego. Zjawisku temu sprzyja spadek cen oraz
szybki wzrost mocy obliczeniowej komputeréw. Niewielkie koszty
przetwarzania, gromadzenia i przekazywania informacji powoduja
za$ jej wzmozony obieg w spoleczefistwie. Nie sposéb nie odnoto-
waé w tym kontekscie strategicznej roli zaréwno informacji, jak
1 wspomnianego zjawiska rozwoju oraz upowszechnienia si¢ tech-
nologii informacyjno-telekomunikacyjnych w rozpoczetym procesie
przetamywania barier pomigdzy spolecznoSciami lokalnymi i wzmac-
niania tendencji globalizacyjnych. Wskaza¢ ponadto nalezy, iz prze-
nikajace do wszystkich sfer Zycia spolecznego technologie — czy to
ze skutkiem w postaci negatywnego, czy tez pozytywnego oddzialy-
wania - pociagaja za soba fundamentalne zmiany w zyciu tak spo-
lecznosci, jak i tworzacych ja jednostek!. Suma powyzszych zjawisk
znajduje ostatecznie odzwierciedlenie w sytuacji ekonomiczno-go-
spodarczej spoleczefistwa, warunkujac zaréwno charakter rozwojo-
wych galezi zatrudnienia, jak i przemiany na plaszczyZnie procedur
1 sposobOw osiggania zamierzonych celow. _

Pelniac z jednej strony funkcj¢ $wiadczaca, z drugiej za$ posia-
dajgc kompetencj¢ do podejmowania wladczych dzialan, administra-

14 P. Krasuski, Administracja pubficzna a rozwdj spoleczeristwa informacyj-
nego, ,,Stuzba Cywilna”, jesien—zima 2003/2004, nr 7, s. 140-141.



Perspektywy zastosowania podpisu elektronicznego... 87

cja publiczna pozostaje zobowigzana do realizacji zadafi majacych
na celu organizacje struktur pafistwowych, a co za tym idzie — kon-
trolowanie i ochrong intereséw spolecznych. Biorac pod uwagg rolg
pelniong przez organy administracji publicznej, nalezy podkreslié
konieczno$¢ dostosowania jakos$ci, sposobu oraz modelu technicz-
nego, pozwalajacego na realizacj¢ ustawowych zadan, do ewoluuja-
cego standardu faktycznych zapotrzebowan spoleczefistwa, wobec
ktérego administracja publiczna pelni w pierwszej kolejnosci — cho-
ciazby z uwagi na fakt finansowania jej dzialalno$ci z dochodéw oby-
wateli — role sfuzebna.

Summary

The expansive development of computer technologies is prima-
ry factor that creates present-day needs of society. One of the most
important functions of the public administration is to protect the
public affairs. In consequence the public administration is obliged
to provide the public request for a new form of communication -
a form of electronic communication. In order to achieve this purpo-
se, the public administration is going to put into practice the usage
of the electronic signature.

The essence of this article is the analysis of the possibility of
usage the electronic signature in activity of the public administra-
tion.
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Szanse i zagrozenia ochrony
dobr osobistych podmiotéw zbiorowych
w panstwie XXI wieku

Problematyka ochrony dobr osobistych jako przedmiot regu-
lacji prawne;j jest szczegdlnie podatna na wszelkiego rodzaju od-
dzialywania polityczne i spoteczne. Dowodza tego chociazby prze-
miany, jakim poddany zostal w tym zakresie zardwno sam stan
normatywny, jak i jego praktyczne stosowanie. Nawet tak krotki, bo
ledwie kilkunastoletni, okres przemian pozwala na postawienie swo-
istej diagnozy przyczyn tak niekwestionowanego wzrostu znacze-
nia tej problematyki, jak rowniez prognozy dotyczacej zagrozen
ochrony dobr osobistych w przyszlosci. Jest bezdyskusyjne, ze wspo-
mniane uwagi dotycza w szczegdlnosci dobr osobistych 0s6b praw-
nych, ktérych rola w ITI Rzeczpospolitej niepomiernie wzrosta. Zré-
dlem, w ktérym nalezy upatrywaé podstawy uznawania pewnych
wartos$ci za dobra osobiste, s3 prawa i wolnosci cztowieka i obywate-
la, a w szczeg6lnosci godnoséé czlowieka i jego wolnoéé. Te dwie
wartoSci ogélne w funkcjonowaniu jednostki w spoleczefistwie nie-
jako rozszczepiaja si¢ na wartosci bardziej skonkretyzowane, czyli
dobra osobiste 0sob fizycznych i 0sob prawnych. Szanse i zagroze-
nia dobr osobistych to wigc w istocie szanse i zagroZenia dotyczace
tych dwu ogodlnych wartosci, jak godno$¢ cztowieka i wolno$¢.

W tym miejscu wypada wyjasnic, dlaczego w tytule niniejszej pu-
blikacji znalazlo si¢ poj¢cie ,,podmioty zbiorowe”, skoro tradycyjnie
w cywilistyce, za terminologia Kodeksu cywilnego, mowi si¢ o ochro-
nie dobr osobistych oséb fizycznych, przeciwstawiajac ja niejako
ochronie dobr osobistych 0sdb prawnych!. Pojecie ,,podmioty zbio-

czanowski, Ochrona dobr osobistych oséb praw-
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rowe” zostalo uzyte w ustawie karnej z 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary?. Gene-
ralnie obejmuje ono nie tylko osoby prawne, ale takze jednostki orga-
nizacyjne nie majace osobowosci prawnej. Istnieje chyba trudna do
zakwestionowania potrzeba zastosowania podobnego zabiegu termi-
nologicznego w regulacji prawnej dotyczacej débr osobistych os6b
prawnych. Wprawdzie art. 33 znowelizowanego Kodeksu cywilnego
nakazuje odpowiednie stosowanie przepisow o osobach prawnych do
jednostek organizacyjnych nie bgdacych osobami prawnymi, ktérym
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna (a wigc przede wszystkim handlo-
wych spolek osobowych), to jednak nadal wiele wyodr¢bnionych funk-
cjonalnie i strukturalnie jednostek organizacyjnych (w szczegdlnosci
jednostek Skarbu Pafistwa i samorzadu terytorialnego) pozostaje poza
zakresem ochrony, chociaz trudno kwestionowaé, ze posiadajg one
wlasne, samodzielne dobra osobiste, ktorych nie mozna utozsamiaé
z dobrami osobistymi innego podmiotu. Jest to wigc postulat o wy-
miarze nie tylko terminologiczno-praktycznym, ale takze i meryto-
rycznym. Normatywne rozszerzenie podmiotowos$ci prawnej na tzw.
osoby prawne utlomne (niepeine), ze wszystkimi tego konsekwencja-
mi, to niewatpliwie nastgpstwo demokratyzacji pafistwa, ogranicze-
nie zasady petnej reglamentacji przez pafstwo dost¢gpnosci do pod-
miotowoSci prawnej. Poszerzenie to oceni¢ nalezy jednak jako
niewystarczajace, gdyz nie obejmuje ono wszystkich ,,podmiotéw zbio-
rowych”, ktérym powinno si¢ przyzna¢ zdolno$¢ prawna, przynajmniej
w zakresie dobr osobistych. Nalezy wigc traktowacé je jako wniosek de
lege ferenda, stwarzajacy istotng szansg wzmocnienia ochrony praw-
nej dla tego rodzaju podmiotow.

W prawie polskim watpliwosci budzi jednak nie tylko zakres
podmiotowy stosowania przepiséw o ochronie dobr osobistych, ale
takze pojecie dobra osobistego osoby prawnej. Powszechnie przyj-
muje si¢, ze mozna méwic jedynie o obiektywnym ujmowaniu dobra

2Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 o odpowiedzialnosci podmiotdw zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozba kary, Dz. U. nr 197, poz. 1661.
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osobistego osoby prawnej, gdyz osoby te (w przeciwiefistwie do 0s6b
fizycznych) nie doswiadczaja przezyé fizycznych ani psychicznych (nie
mogg to by¢ dobra ze sfery przezy¢ i doznafi), oraz to, Zze dobrami
osobistymi os6b prawnych sa dobra niemajatkowe i niezbywalne,
dzigki ktérym osoby te moga funkcjonowaé zgodnie z zakresem swej
dziatalnosci. Jednakze nie do zaakceptowania jest rozpowszechnio-
na w doktrynie i w praktyce metoda typizowania dobr osobistych
0s0b prawnych poprzez odnoszenie ich do débr osobistych oséb fi-
zycznych (przyktadowo wymienionych w art. 23 K.c. i rozbudowa-
nych przez orzecznictwo)®. Dobra osobiste 0s6b prawnych muszg
by¢ typizowane w spos6b autonomiczny i samodzielny. Ogromna
w tym rola przypada nauce prawa i orzecznictwu, nakladajac na nie
takze duzg odpowiedzialno$¢. Tym wigksza, ze brakuje w tym przy-
padku nawet przykladowego wyliczenia przez ustawodawce dobr
osobistych os6b prawnych. Zasadne jest wigc wydzielenie pewnych
sfer funkcjonowania os6b prawnych, w ramach ktérych mozna byto-
by latwiej dokonywaé typizacji wystarczajaco skonkretyzowanych
dobr osobistych (sfera identyfikacji, sfera swobody prowadzenia
okreslonej dziatalnosci, sfera tajemnicy, sfera dobrej stawy). Typi-
zacja dobr osobistych os6b prawnych jest zadaniem niezwykle od-
powiedzialnym, zwlaszcza w sferze swobody prowadzenia okreslo-
nej dzialalnosci. Skonkretyzowane w tej sferze dobro osobiste moze
si¢ bowiem sta¢ skutecznym narz¢dziem ochrony praw osoby praw-
nej w konflikcie z wiadza publiczna.

* Tym bardziej nie mozna zaakceptowaé przedstawionego niedawno
w doktrynie pogladu, ktéry sprowadza si¢ w istocie do zanegowania dobr oso-
bistych oséb prawnych jako przedmiotu ochrony prawnej (zob. P. Garnecki,
Dobra osobiste w prawie polskim — zagadnienie débr osobistych oséb prawnych,
»Przeglad Sadowy” 2002, nr 5, s. 15 i n. Autor ten, trafnie dostrzegajac swo-
isto$¢ dobr osobistych 0s6b prawnych, w moim przekonaniu, bezzasadnie za-
klada, ze naruszeniu dobra osobistego osoby prawnej zawsze musi towarzyszy¢
wyrzadzenie szkody majatkowej (op. cit., s. 15). O tym, Ze tak by¢ nie musi,
$wiadcza chociazby przypadki naruszenia dobr osobistych takich podmiotéw,
jak partie polityczne czy tez zwigzki wyznaniowe.
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Upowszechniajace si¢ zjawisko swoistej merkantylizacji dobr
osobistych powoduje, ze pojawia si¢ tendencja do odmawiania nie-
ktorym z takich zmerkantylizowanych dobr charakteru dobra osobi-
stego. W moim przekonaniu jest to stanowisko nietrafne, zbyt dok-
trynerskie, nie uwzgledniajace naturalnych proceséw ewolucyjnych
w tym zakresie. Jedynym rozstrzygajacym kryterium kwalifikujacym
dobro prawne do kategorii dobr osobistych winien by¢ nierozerwal-
ny, immanentny zwigzek z podmiotem prawa. Inne proponowane
rozwigzania (kryterium przewazajgcego charakteru dobra, stworze-
nie nowej kategorii dobr nie bgdacych dobrami osobistymi) sa trud-
ne do zaakceptowania ze wzglgdu na czgsto wystepujacy w wypadku
tych podmiotéw nierozerwalny splot intereséw majatkowych i oso-
bistych. Nalezy przy tym zwréci¢ uwagg na analogiczny proces doty-
czacy np. merkantylizacji nazwisk czy tez wizerunku oséb publicz-
nych (reklama).

Dokonana w 1996 r. nowelizacja Kodeksu cywilnego zmienila
m.in. w sposOb zasadniczy brzmienie art. 448. W wyniku tej zmiany
ten, ktorego dobro osobiste zostalo naruszone, moze zgdaé albo
odpowiedniej sumy zado$Cuczynienia za doznang krzywde, albo za-
sgdzenia odpowiedniej sumy pienigznej na wskazany przez niego
cel spoleczny. W moim przekonaniu nie ma podstaw, by odmawia¢
mozliwoSci zastosowania tego przepisu w odniesieniu do oséb praw-
nych, tylko dlatego, ze dostrzega si¢ w tym przepisie jedynie wasko
pojetg funkcje kompensacyjna, zwiazana z uszczerbkiem niemajat-
kowym w sferze psychicznej czlowieka. Stanowisko takie nie ma
oparcia w wykladni gramatycznej, skoro zaden przepis nie wskazuje
na to, by zamiarem ustawodawcy bylo takie wlasnie, zawgzone pod-
miotowo jego stosowanie, nie mozna tez funkcji kompensacyjnej
wigza¢ ze sfera przezy¢ psychicznych oséb fizycznych, skoro przyj-
muje si¢ metode obiektywizacji naruszenia dobra osobistego.

Rekapitulujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié, ze za-
rowno osoby prawne, jak i jednostki organizacyjne nie posiadajace
osobowosci prawnej (podmioty zbiorowe) stanowia prawng forme¢
stuzacy realizacji najréznorodniejszych celéw, aspiracji i zamierzen
os6b fizycznych. Istotng prawna forma urzeczywistniania tych celéw
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jest m.in. ochrona débr osobistych tych podmiotéow. Demokratycz-
ne pafistwo prawa z natury sprzyja zorganizowanej spolecznej ak-
tywnosci jednostek, dlatego tez wla$nie w pafistwie tego typu szcze-
golnie aktualny jest problem ochrony débr osobistych podmiotow
zbiorowych, stajac si¢ realnym miernikiem stopnia demokratyzacji
stosunkow spotecznych. Mozna tym samym z peinym przekonaniem
postawiC tezg, ze im bardziej demokratyczne w swym dziataniu jest
dane pafistwo, tym szersza 1 istotniejsza jest ochrona dobr osobi-
stych, takze podmiotéw zbiorowych. W pafistwie tego typu $rodki
prawne ochrony dobr osobistych moga stac si¢ istotnym narzgdziem
zapewniajacym realizowanie przez te podmioty ich funkcji, takze
wobec organow pafistwowych, dzialajacych w ramach prawa publicz-
nego, z wykorzystaniem imperium panstwowego. Moze wigc w ta-
kiej sytuacji doj$¢ do swoistej konfrontacji tych dwoch systemow
prawa. Srodki ochrony dobr osobistych podmiotéw zbiorowych
w przypadku np. naduzycia kompetencji przez organy publiczne po-
winny zosta¢ wykorzystane w cywilnym procesie o ochron¢ dobr oso-
bistych*. Szansg ochrony débr osobistych podmiotéw zbiorowych jest
wigc w szczegblnosci przestrzeganie zasady wolnoSci jednostki w de-
mokratycznym panstwie prawa. Zagrozen nalezy natomiast upatry-
wac nie tylko w réznego rodzaju formach totalitaryzmu, ale takze
w procesach globalizacji, ktére z samej swej istoty ograniczaja wol-
nos¢ 1 réznorodnos¢, pozostajac tym samym w zasadniczym konflik-
cie z takimi wartoSciami, jak pluralizm, indywidualizm, zréznicowa-

4 Tak jak w przypadku sporu Radia RMF FM z Krajowg Rada Radiofonii
i Telewizji, ktora bezzasadnie, w sposéb catkowicie uznaniowy, pozbawila kon-
cesjonariusza prawa kontynuacji emisji programdw lokalnych w ramach tzw.
rozszczepien programowych. Koncesjonariusz wyczerpal caly tryb postgpowa-
nia administracyjnego przewidziany przez prawo. Bezzasadna i pozbawiona
merytorycznego umotywowania decyzja organu koncesyjnego, zakwestionowana
zresztg przez NSA, naruszyla — w moim przekonaniu — jako bezprawna, sferg
swobodnego prowadzenia dziafalnosci statutowej Radia RMF FM, a konkret-
nie dobro osobiste w postaci uksztaltowanych i utrwalonych w okresie kilkulet-
niej dziatalnosci emisyjnej zwigzkéw osobistych tego Radia ze swoimi stalymi,
wiernymi stuchaczami.
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nie intereséw. Nie mozna tez nie dostrzec innego potencjalnego
zagrozenia, jakim jest wystgpujace ~ takze w systemach w istocie
demokratycznych - zagrozenie nadmiernie rozbudowanym interwen-
cjonizmem pafistwowym, omnipotencja pafstwa, tendencjg do roz-
szerzania jego obecnoSci we wszystkich sferach zycia, oznaczajaca
w istocie ograniczenie wolno$ci jednostki.

Summary

The basis for regarding certain values as personal goods are the
rights and freedoms of citizens, particularly the freedom and dignity
of man. Traditionally, personal goods of natural and legal persons
are distinguished. It seems, however, that in the latter case one sho-
uld speak rather of personal goods of collective subjects, as there is
real need to give legal protection to organisations not being legal
entities.

Growing mercantile approach to personal goods causes the ne-
cessity to acknowledge that the only criterion for recognising perso-
nal goods is the inseparable link to the subject.

Also collective subjects should be entitled to seek compensa-
tion for infringing on their personal goods under article 448 of the
civil code.

Currently, the main threat to personal goods are the phenome-
na of globalisation and totalitarianism, as well as extended state in-
terventionism.



Jan Kozak
Czy prawo nadaza za zmianami w spoleczenstwie?

Postawione w tytule pytanie nie odnosi si¢ do zmiany spoleczen-
stwa w kategoriach formacji ekonomiczno-politycznej czy tez w ka-
tegoriach ocen moralnych poszczegélnych zachowan spolecznie re-
lewantnych. Uzyte w niniejszym opracowaniu poj¢cie zmian
w spoleczenstwie obejmuje bowiem te zmiany, ktore sg nastgpstwem
zaréwno szeroko rozumianego postgpu cywilizacyjnego, technicz-
nego czy medycznego, jak rOwnieZ zmiany negatywne w zakresie
coraz to nowych rodzajéw przest¢pstw dokonywanych z wykorzysta-
niem tego wlasnie postgpu. Podjeta w tym opracowaniu préoba prze-
Sledzenia zmian w prawie i ich odniesienia do nowych zjawisk
w spoleczefistwie nie jest dokonywana z punktu widzenia wylgcznie
teoretyczno-prawnego, lecz raczej w relacji do konkretnych zapiséw
w poszczegdlnych aktach prawnych. Z tych wzgledéw uzasadnione
jest pominigcie obszernych rozwazan co do samej definicji prawal.
Stad tez, na potrzeby niniejszego opracowania, przez pojecie prawa
rozumie si¢ te reguly, ktdre obwarowane sg sankcja przymusu pan-
stwowego. Oznacza to, iz poj¢cie prawa odnoszone jest do panstwa,
ktdre udziela swej wladzy dla realizacji poszczeg6lnych norm. Za-
kres obowigzywania tych norm tworzgcych system prawny odnoszo-
ny jest zatem wyltgcznie do norm tekstu prawnego?.

Powstanie normy prawnej zawsze jednak znajduje swoje Zrédio
w okreSlonym zachowaniu spoiecznym, bez wzgledu na to, czy nor-
ma ta uksztaltowana zostala przez zwyczaj, czy tez wywodzona jest
z dzialania ustawodawcy (prawo stanowione). W tym pierwszym przy-
padku norma prawna tworzona jest na drodze dlugotrwalego zwy-

! Na temat definicji prawa por. Z. Ziembinski, Problemy logiczne definio-
wania prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1961, nr 2.
2 Szerzej na ten temat: W. Lang, Obowigzywanie prawa, Warszawa 1962.
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czaju (prawo zwyczajowe), ktory dopiero z czasem w praktyce otrzy-
muje moc organdw panstwa — jest to charakterystyczne dla panstw
niewolniczych czy feudalnych. Prawo stanowione jest natomiast wy-
nikiem dzialania organéw panstwa, ktére we wlasciwym trybie tworza
akty normatywne. Takze i wtedy zdarza si¢, ze ustawodawca si¢ga
do pewnej normy zachowania funkcjonujacej w spoleczenistwie, acz-
kolwiek wydanie aktu prawnego moze by¢ podyktowane checia ure-
gulowania pewnej dziedziny stosunkéw mig¢dzyludzkich w sposob,
do jakiego ludzie nie sa przyzwyczajeni®. A

Z punktu widzenia niniejszego opracowania najbardziej intere-
sujaca jest jednak sytuacja, gdy akt prawny dotyczy tej dziedziny zZycia
spolecznego, ktéra w ogéle nie ma ustalonych zwyczajéw ani Zadnej
regulacji prawnej, czyli jest dziedzing spolecznie nowa. Chodzi tu
zatem o ten etap, gdy do ustawodawcy docieraja sygnaly o nowych
zjawiskach spolecznych, ktore jeszcze nie doczekaly si¢ regulacji
prawnej, a regulacji tej wymagaja. Tego rodzaju nowe zjawiska moga
wigza¢ si¢ z rozwojem nauk medycznych (np. urodzenie dziecka przez
matke nosicielke), nauk technicznych (przesylanie informacji za
pomocy elektronicznych no$nikoéw informatycznych czy stosowanie
podpisu elektronicznego), zmiana postaw spolecznych (np. powodz-
two biologicznego ojca dziecka o ustalenie wiasnego ojcostwa) czy
tez zmiang sytuacji ekonomicznej (potrzeba wyplaty odpraw dla
zwalnianych pracownikéw).

Rozwazenie tych sytuacji moze zosta¢ dokonane wylacznie w ra-
mach refleksji teoretyczno-prawne;j, co jednak nie jest celem niniej-
szego opracowania. Przedmiotem zainteresowania jest tutaj odnie-
sienie si¢ do konkretnych dziedzin zZycia spolecznego i wskazanie, na
ile prawo jest dostosowane do zmian zachodzacych na przelfomie XX
1 XXI wieku. Oczywiicie, podj¢ta w niniejszym opracowaniu préba
dokonania takiej oceny nie pretenduje do wyczerpujacego przedsta-
wienia tematu, gdyz zakres takich zmian jest bardzo obszerny a ich
dynamika ujawnia coraz to nowe potrzeby regulacji prawne;j.

*J. Kowalski, Wstgp do prawoznawstwa, Warszawa 1984, s. 116 i n.
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Dalsze rozwazania zostang poprowadzone w nastgpujgcych —
sygnalizowanych juz wcze$niej — dziedzinach zycia spolecznego:

— postep nauki,

- zmiana sytuacji spoleczne;j,

— zmiana postaw spolecznych.

Znaczny postep w dziedzinie przekazu informacji dokonal si¢ za
pomoca elektronicznych noénikéw informatycznych, a zwlaszcza sie-
ciinternetowej i intranetowej. To zjawisko bezposredniego i szybkie-
go dostepu do informacji i jej przekazu nie moglo pozostac obojetne
dla prawa. Komputerowe systemy informatyczne zostaly wykorzysta-
ne niemal wszedzie: w dziedzinie obronnosci, szeroko rozumianego
transportu, zwlaszcza lotniczego i kolejowego, bankowogci, jak row-
niez dla gromadzenia prywatnych danych. Ten system elektroniczne-
go przekazu informacji spowodowal jednoczesnie niebezpieczefistwo
ich nielegalnego ujawniania, niszczenia lub usuwania.

Gwaltowny postep w dziedzinie komputeryzacji w Polsce nasta-
pil na przelomie lat osiemdziesiatych i dziewigcdziesiatych ubiegle-
go stulecia. Stosowana dotychczas prawno-karna ochrona informa-
cji okazala si¢ wielce niewystarczajaca. Dlatego w kodeksie karnym
z 1997 r. pojawil si¢ rozdzial XXIII ,,Przestepstwa przeciwko ochro-
nie informacji”*. Penalizacji podlega juz samo uzyskanie informagji
bez uprawnienia, ktére moze nastapi¢ mig¢dzy innymi przez podia-
czenie si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji lub
przez przelamanic elektronicznego, magnetycznego, wzglednie in-
nego szczegélnego zabezpieczenia (art. 267 § 1 k.k.) Karalne jest
takze zalozenie lub poslugiwanie si¢ specjalnym urzadzeniem w celu
uzyskania informacji, do ktérej dana osoba nie jest uprawniona (art.
267 § 2). Ujawnianie innej osobie informacji uzyskanych bezpraw-
nie w sposOb opisany powyzej jest takze czynem przestepczym. Prze-
stepstw zwigzanych bezpo$rednio z komputerowymi no$nikami in-

4 Por. takze: M. Sowa, Ogdlna charakterystyka pizestgpczosci internetowej,
Palestra” 2001, nr 5-6, s. 25.
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formacji dotycza dwa artykuly kodeksu karnego. Przepis art. 268 § 2
przewiduje karalnos¢ tego, kto nie bedac do tego uprawnionym, nisz-
czy, uszkadza, usuwa lub zmienia zapis istotnej informacji na kom-
puterowym nosniku informacji albo w inny sposéb udaremnia lub
znacznie utrudnia osobic uprawnionej zapoznanie si¢ z nig. Art. 269
§ 1 dotyczy natomiast ochrony zapisu na komputerowym nosniku
informacji, lecz tylko takiego, ktoéry ma szczegdlne znaczenie dla
obronnosci kraju, bezpieczefistwa w komunikacji, funkcjonowania
administracji rzadowej, innego organu panstwowego lub administra-
cji samorzadowej. Oczywiste jest, Ze przepisy prawa nie ograniczajg
si¢ wylacznie do karalnosci przestgpstw popelnianych w dziedzinie
przekazu informatycznego, lecz takze staraja si¢ uregulowac wyko-
rzystanie tego sposobu przekazu informacji w réznych obszarach
zycia spolecznego.

Regulacja elektronicznego przekazu informacji zostala dokonana
jednak p6zniej niz wprowadzenie powolanych powyzej norm prawa
karnego. Prawng skuteczno$¢ podpisu elektronicznego uregulowa-
no ustawg z 18 wrzesnia 2001 r.5. Oczywicie, wydanie samej ustawy
pociggnelo za sobg koniecznos$¢ szczegdlowej regulacji zawartej
w rozporzadzeniach wykonawczych. W praktyce stosowanie podpi-
su elektronicznego cieszy si¢ jeszcze bardzo malg popularnoscia. Za-
gadnienie to wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania®.

Bezsporna potrzeba regulacji tej rozwijajacej si¢ dziedziny spo-
lecznego przekazu informacji wymagala i wymaga nadal stalej kon-
troli ze strony ustawodawcy. W 2002 roku ukazaly sie dwie istotne
w tym zakresie ustawy: o Swiadczeniu uslug droga elektroniczna’

5 Ustawa o podpisie elektronicznym z 18.09.2001 (Dz. U. z 2001 r., nr 130,
poz. 1450 z p6in. zm.).

¢ Na temat niklego zainteresowania tg instytucja prawna por. B. Biskupski,
Slaby start podpisu elektronicznego, ,,Gazeta Prawna” 2003, nr 198 z 10.10.2003 r.,
s.6; por. takze: I. Sitnicki, Uwagi nad niektérymi zafozeniami wstgpnego projektu
ustawy o podpisie elektronicznym, ,,Palestra” 2000, nr 11-12, s. 10.

7 Ustawa z 18.07.2002 o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U.
22002 r., nr 144, poz. 1204).
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oraz o ochronie niektdrych ustug §wiadczonych drogga elektroniczng
opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym®.

Niezaleznie od tych regulacji o charakterze ogdlnym réwniez
w poszczegdlnych dziedzinach zycia spolecznego wprowadzano prze-
pisy normujace stosowanie elektronicznego przekazu informacji. Tak
dzieje si¢ na przyklad w dziedzinie przekazu formularzy ubezpiecze-
niowych do Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych. W ustawie o systemie
ubezpieczen spolecznych wprowadzono obowiazek przekazywania przez
platnikow sktadek zgloszen, raportéw miesiecznych deklaracji rozli-
czeniowych poprzez teletransmisj¢ danych w formie dokumentu elek-
tronicznego. Wylaczenia z tego obowigzku dotycza platnikow skiadek
rozliczajacych skiadki za nie wigcej niz 20 os6b.Wprowadzenie takiej
zasady w ustawie wigze si¢ oczywiscie z konieczno$cig wydania przepi-
sow wykonawczych, regulujacych techniczne szczegdly przesylania in-
formacji oraz zapobiegania celowym znieksztalceniom®.

Roéwniez w kodeksie cywilnym pojawily si¢ zapisy uwzgledniaja-
ce elektroniczny przekaz informacji, chociaz dokonata tego dopiero
nowelizacja z roku 2003". Art. 61 okreSlajgcy dotychczas zlozZenie
o$wiadczenia woli innej osobie wskazywal, ze jest to ta chwila, gdy
os$wiadczenie doszio do niej w taki sposob, iz mogla zapoznaé si¢
z jego treScig. W artykule tym zostat dodany § 2 dotyczacy os$wiad-
czenia woli wyrazonego w postaci elektronicznej. O$wiadczenie to
jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do §rodka
komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta za-

8 Ustawa z 5.07.2002 o ochronie niektorych uslug $wiadczonych drogg elek-
troniczng opartych lub polegajacych na dostepie warunkowym (Dz. U.
z 2002 r., nr 126, poz. 1068).

® Por. art. 47 ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych z 13.10.1998 r.
(Dz.U. z 1998 r., nr 137, poz. 887 z p6Zn. zm.) oraz wydane na jego podstawie
Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznej w sprawie warunkéw, ja-
kie muszg spelniaé platnicy skiadek przekazujacy dokumenty ubezpieczenio-
we w formie dokumentu elektronicznego poprzez transmisje danych (Dz. U.
z 2001 r., nr 73, poz. 774).

19 Ustawa z 14.02.2003 r. o zmianie ustawy Kodeks cywilny oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2003 r., nr 49, poz. 408).
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poznac si¢ z jego treécia. Nastapilo takze zréwnanie odwiadczenia
woli zZlozonego w postaci elektronicznej, opatrzonego bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwa-
lifikowanego certyfikatu, z oSwiadczeniem woli zlozonym w formie
pisemncj (art. 78 § 2 k.c.).

Wykorzystanie elektronicznych no$nikéw informatycznych miato
nastgpi¢ réwniez w dziedzinie post¢gpowania cywilnego. Zgodnie
zart. 187 k.p.c. powod obowiazany jest wnie$¢ pozew na urzedowym
formularzu, gdy bedac ustugodawca lub sprzedawca, dochodzi rosz-
czefi wynikajacych z uméw na: $wiadczenie ustug pocztowych i tele-
komunikacyjnych, przew6z os6b i1 bagazu w komunikacji masowej,
dostarczanie energii elektrycznej, gazu i oleju opalowego, dostar-
czanie wody i odprowadzanie §ciekdw, wywoz nieczystosci, dostar-
czanie energii cieplnej. W tych sprawach pozew ma by¢ wniesiony
na elektronicznych no$nikach informatycznych, ,,gdy przepis szcze-
golny tak stanowi” (art. 1872 k.p.c.). Taki przepis szczegOlny nie uka-
zal si¢ do dziS, a zatem art. 1872 k.p.c pozostaje przepisem martwym,
czekajacym na usprawnienie sadownictwa w dziedzinie wyposaze-
nia technicznego w komputerowy system przekazu informacji.

W postepowaniu sgdowym coraz powszechniejsze jest spisywa-
nie protokolu rozprawy za pomocg komputera. Rozwigzanie takie
nalezy uzna¢ za stuszne i przyspieszajace postgpowanie, ale pod jed-
nym warunkiem, mianowicie tym, Ze na sali rozpraw znajduje si¢ dru-
karka, ktora pozwoli na wydrukowanie zapisanego tekstu. W prak-
tyce wyglada to jednak inaczej. Monitor pozwalajacy $ledzié
zapisywany tekst ustawiony jest przed przewodniczacym i przed pro-
tokolantem. Po spisaniu protokotu protokolant wychodzi do sekre-
tariatu w celu wydrukowania tekstu utrwalonego elektronicznie. Jest
to ten moment, w ktérym zaréwno przewodniczacy, jak i strony traca
kontrol¢ nad tekstem, a w szczeg6lno$ci nad zapisem wyjasniefi
oskarzonego, przesluchania stron czy zeznan $wiadkow. Kodeks po-
stgpowania karnego z 1997 r. w art. 143 § 1 pkt 11 nakazuje spisanie
protokoiu z przebiegu rozprawy, nie precyzujac technicznej strony
tej czynnosci. Zdarza si¢ zatem protokol pisany r¢cznie (bardzo rzad-
ko), na maszynie lub na komputerze. Protokol z rozprawy i posie-
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dzenia powinien by¢ niezwlocznie podpisany przez przewodnicza-
cego i protokolanta (art. 149 § 1 k.p.k.). W postgpowaniu cywilnym
zapisy ustawy w tej mierze sa rowniez do§¢ ogélne. Art. 157 § 1 k.p.c.
stanowi, iz z przebiegu posiedzenia jawnego protokolant, pod kie-
runkiem przewodniczacego, spisuje protoki. Protokol ten powinien
by¢ podpisany przez przewodniczacego i protokolanta (art. 158 § 2
k.p.c.). Czy podpisanie nast¢puje niezwlocznie, gdy protokoét zapi-
sany elektronicznie zostaje wyniesiony poza salg rozpraw, a tak utrwa-
lony tekst moze bardzo latwo zostaé¢ zmieniony? Nie ulega zatem
watpliwosci, Ze zastosowanie zapisu komputerowego do protokofo-
wania rozprawy wymaga regulacji zaréwno w procedurze cywilnej,
jak i karnej, gdyz latwos$¢ zmiany zapisu elektronicznego przed jego
utrwaleniem w formie wydruku jest ogromna, a mozliwosci takich
nie bylo przy zapisie r¢cznym, wzglgdnie maszynowym.
Post¢gpowanie dowodowe, zarowno w procedurze karnej, jak
i cywilnej, nie jest wystarczajaco przygotowane na przeprowadzenie
dowodu z zapisu elektronicznego. Oczywiscie, moze by¢ stosowany
dowod z dokumentu stanowigcego wydruk komputerowy czy tez
wydruk z sieci internetowej. Wtedy jednak mogg zachodzié¢ proble-
my z ustaleniem autora danej informacjt (np. poméwienia czy znie-
wazenia). W kodeksie postgpowania cywilnego art. 308 § 1 daje
0g6Ing mozliwos$¢ dopuszczenia dowodu z filmu, telewizji, fotoko-
pii, fotografii, planéw rysunkéw oraz plyt lub tasm dZwigkowych
i innych przyrzadoéw utrwalajacych lub przenoszacych obraz lub
dzwigki. W latach sze$édziesigtych XX wieku, kiedy tworzono ko-
deks post¢powania cywilnego, powolany art. 308 otwierai peing moz-
liwos$¢ stosowania osiagni¢é techniki dla celéw dowodowych. Obec-
nic zapis ten nie jest juz wystarczajacy. Niemniej jednak kodeks
postgpowania cywilnego jest otwarty na stosowanie srodkéw dowo-
dowych, jakic przyniesie ze sobg post¢p wiedzy i techniki''. Art. 309
k.p.c. pozwala bowiem na przeprowadzenie dowodu innymi Srodka-

" Por. W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu, PWN, Warsza-
wa 1977, s. 287-288.
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mi dowodowymi niz wymienione w kodeksie, a wowczas sad okresli
sposOb przeprowadzenia takiego dowodu, zgodnie z jego charakte-
rem, stosujgc odpowiednio przepisy o dowodach.

Jeszcze wigksze braki w dziedzinie regulacji nastgpstw rozwoju
nauk medycznych wykazuje prawo rodzinne. Tradycyjnie osiagnig-
cia medyczne stuzyly ustalaniu lub zaprzeczaniu pochodzenia dziec-
ka, dla ktorych to postepowan ogdlna norme procesowa stanowi art.
453 k.p.c. Praktyka sadowa najczesciej jednak notowala sprawy
o ustalenie ojcostwa, w mniejszym stopniu sprawy o zaprzeczenie
ojcostwa, a juz zupelna rzadkoScia byly sprawy o zaprzeczenie ma-
cierzyfistwa. Podstawowym instrumentem ustalania stanu faktycz-
nego byl wowczas dowdd z grupowego badania krwi (art. 305 k.p.c.).
Przeprowadzenie tego dowodu polega na pobraniu krwi, za zgoda
osoby, ktorej pobranie dotyczy, i zbadaniu krwi. Czynnosci tych do-
konuje biegly, a po ich wykonaniu skiada sprawozdanie wraz z opi-
nia, wskazujac sposob przeprowadzenia badania (art. 306-307 k.p.c.).

Wyrozniane przez nauke cechy kiwi ujete zostaly w grupy: O,
A, B, ABoraz M iN, a takZe podgrupy, ktére pozwalaly na wyklu-
czenie ojcostwa, wzglednie wskazywaly na prawdopodobiefistwo oj-
costwa, nie dajac jednak jego pewnosci'Z. Znaczny postep wiedzy
medycznej pozwolil na zastosowanie w omawianych sprawach do-
wodu z badan genetycznych oraz badan antropologicznych. Przy
badaniach genetycznych poréwnywane sa sekwencje kwasu DNA
u dziecka, matki dziecka i domniemanego ojca. Najcz¢Sciej wyko-
nywane s3 na materiale genetycznym zawartym w krwi, aczkolwiek
mozliwe jest takze pobranie probek §liny. Przy badaniu ryséw an-
tropologicznych poréwnuje si¢ charakterystyczne cechy biologicz-
nej budowy dziecka i ojca, jak np. ksztalt czaszki, nosa, oczu. Bada-
nia te takze wykonywane sa przez bieglych lekarzy. Mozliwos¢
stosowania tego dowodu zostala otwarta przez powolany juz wcze-
$niej przepis art. 309 k.p.c. o innych $rodkach dowodowych.

12 Por. Z. Resich, w: J. Jodlowski, Z. Resich, Postgpowanie cywilne, PWN,
Warszawa 1979, s. 380-381.
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Powazne problemy w dziedzinie ustalenia ojcostwa powstaly
wobec mozliwosci zamrozZenia i przechowywania nasienia meskie-
go. W USA odnotowany zostal przypadek malzenstwa, ktore zdecy-
dowalo si¢ na p6Zniejsze zrodzenie potomstwa, po osiggnicciu sta-
bilizacji finansowej. W tym celu maz zlozyl swoje nasienie w banku
nasienia, obawiajac si¢ mozliwosci jego degeneracji z uwagi na pra-
c¢ przy izotopach. Do poczgcia dziecka nie doszio, gdyz m¢zczyzna
zmarl. Kilka lat po jego $mierci wdowa zdecydowala si¢ na podda-
nie inseminacji nasieniem zmartego me¢za, w wyniku czego urodzita
dziecko. Powstal wowczas powazny problem prawny: czy urodzone
dziecko jest dzieckiem matzefiskim oraz czy jego ojcem jest zmarly
maz matki. Problem ten zostal rozstrzygnig¢ty pozytywnym orzecze-
niem sgdowym. Jest to problem, przed ktérym moze stanaé réwniez
prawo polskie. Zgodnie z art. 62 § 1 k.r.o., domniemanie pochodze-
nia dziecka od m¢za matki obejmuje okres trwania malzehstwa oraz
okres trzystu dni od jego ustania, uniewaznienia lub orzeczenia se-
paracji. W konsekwencji dziecko w stanie faktycznym opisanym po-
wyzej nie byloby traktowane jako dziecko pochodzace od m¢za matki.
W takiej sytuacji pozostalaby jedynie droga powddztwa o ustalenie
ojcostwa, ktdére moze wytoczyé zarébwno samo dziecko, jak i jego
matka'®. Z uwagi na fakt, iz domniemany ojciec dziecka nie zZyje,
powddztwo to wytacza si¢ przeciw kuratorowi ustanowionemu przez
sad opiekunczy (art. 84 § 112 k.r.o.). Juz ten przyklad wskazuje, ze
kodeks rodzinny nie reguluje prawnych nastgpstw poczgcia poza-
ustrojowego (in vitro). Sytuacje te zdarzajg si¢ coraz cz¢éciej i cho-
dzi tutaj juz nie tylko o korzystanie z nasienia innego me¢zczyzny,
lecz takze o pobranie gamety od innej kobiety. Problem prawny nie
wystepuje wtedy, gdy gameta pobrana od dawczyni ma zostaé wyko-
rzystania przez malzefistwo, w ktérym zZona jest w stanie urodzié
dziecko, lecz jej organizm nie produkuje komoérek jajowych. Pobra-
na gameta zostaje zaplodniona in vitro nasieniem me¢za, a nastepnie

B Por. takze: Z. Krzeminski, Sgdowe ustalenie ojcostwa - zagadnienia wy-
brane, ,Monitor Prawniczy” 1994, nr 7/196.
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implantowana zonie. Powstaje jednak pytanie, na ile zachowuje ak-
tualno$¢ rzymska paremia mater semper certa est? Powazne watpli-
wosci jurydyczne zachodza wtedy, gdy dziecko rodzi matka nosiciel-
ka. Znany jest zaistnialy w Australii przypadek urodzenia wnuka
przez babke macierzysta. Matka poddala si¢ implantacji zygoty swojej
cOrki i jej meza, gdyz corka sama nie moglaby urodzi¢ dziecka.
W sytuacji matki nosicielki implantowana zostaje zygota pochodza-
ca od biologicznych rodzicéw, a w §wietle prawa matka jest kobieta,
ktéra urodzila dziecko.

Znamienne jest, ze kodeks rodzinny i opiekuficzy w ogdle nie
wspomina o domniemaniu macierzyfnstwa, traktujac te sprawe jako
oczywista, bo w chwili wejScia w Zycie kodeksu w 1965 r. byla ona
oczywista. Zarowno kodeks rodzinny i opiekuficzy, jak i kodeks po-
stepowania cywilnego posiuguja sie ogdlnym sformulowaniem o spra-
wach o ustalenie lub zaprzeczenie pochodzenia dziecka (art. 453
k.p.c. iart. 85 k.r.o.). Obydwa kodeksy w wielu przepisach reguluja
powodztwo o zaprzeczenie ojcostwa lub powddztwo o ustalenie oj-
costwa. Nie ma jednak zadnego przepisu o ustaleniu macierzynstwa
lub zaprzeczeniu macierzyfistwa.

Zmiany w przepisach prawa moga by¢ wywolane zmiang sto-
sunkéw ekonomicznych. Znakomitym przykiadem sa tutaj liczne
istosunkowo czeste nowelizacje kodeksu pracy. Do charakterystycz-
nych zmian ustawy wywolanych nowa sytuacja ekonomiczno-spo-
leczna mozna zaliczy€ przepisy o réwnym traktowaniu kobiet i mez-
czyzn' (art. 18%*-18*), przepisy o rozwiazaniu umowy o prace przez
pracownika bez wypowiedzenia'® (art. 55 § 1'), uprawnienie praco-
dawcy zadania odszkodowania od pracownika, ktory bez uzasadnie-
nia rozwigzal umowe o pracg bez wypowiedzenia (art. 61'-612).
W kodeksie pracy pojawily si¢ takze przepisy wyprzedzajace przy-

“Por. L. Florek, Zakaz dyskryminacji w stosunkach pracy, ,Praca i Zabez-
pieczenie Spoleczne” 1997, nr 1/2.

15 Por. R. Brol, Rozwigzanie przez pracownika umowy o pracg bez wypo-
wiedzenia, ,,Stuzba Pracownicza” 1999, nr 7-8/5.
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stagpienic Polski do Unii Europejskiej, ktorych wejscic w zycic mialo
nastapi¢ w dniu przystapicnia. Dotyczy to migdzy innymi zamiesz-
czonego w Dziale 11, Rozdzial I1a: ,,Warunki zatrudnienia pracow-
nik6éw skicrowanych do pracy za granicag w panistwach Unii Europej-
skiej” (art. 67'-672).

W wiclu jednak wypadkach transformacja ckonomiczna wywo-
tywatla negatywne skutki w zakresic trwalosci stosunku pracy, z uwa-
gi na zmnicjszenic liczby miejsc pracy czy wrgcz likwidacje podmio-
tu zatrudniajacego pracownikéw. W tych sytuacjach ustawodawca
wprowadzil ochrong¢ wynagrodzen pracowniczych przez powotanie
Funduszu Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych!s. Ponadto,
w razic likwidacji stanowiska pracy z przyczyn lezacych po stronie
pracodawcy zostal on zobowigzany do wyplaty pracownikowi od-
prawy’’.

Ustawa ta zostala uchylona, a w jej micjsce z dniem 1 stycznia
2004 r. weszla w zycic ustawa rozszerzajaca obowiazek wyplaty od-
prawy pracownikowi nie tylko wtedy, gdy przyczyny rozwigzania
umowy o prac¢ spoczywaja na pracodawcy, lecz w kazdym wypad-
ku, gdy jest to przyczyna niedotyczaca pracownika'®.

Przeobrazenia sfery ekonomicznej doprowadzily do istotnych
zmian w dziedzinie obrotu gospodarczego. Z dnicm 1 stycznia 2001 r.
zaczal obowigzywa¢ Kodcks spotek handlowych, w miejsce Kodek-

16 Ustawa o ochronie roszczefi pracowniczych w razie niewyplacalnosci
pracodawcy z 29.12.1993, (Dz. U. z 2002 r., nr 9, poz. 85); por. takze: Z. Ba-
naszczyk, M. Barzycka Banaszczyk, Ochrona roszczeri pracowniczych w przy-
padku niewyplacalnosci pracodawcy, ,Monitor Prawniczy” 1994, nr 4/104.

17 Ustawa z 28.12.1989 r. o szczegblnych zasadach rozwiazywania
z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn dotyczacych zakladéw pracy oraz
o zmianie niektdrych ustaw (Dz. U.z 2002 r., nr 112, poz. 980); por.: G. Bieniek,
Problematyka prawna grupowych zwolnier z pracy (na tle ustawy o szczegdlnych
zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkow pracy z przyczyn dotyczqcych
zakladow pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 1990, nr 1-3/43.

18 Ustawa z 13.03.2003 r. o szczegblnych zasadach rozwiazywania
z pracownikami stosunkdw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw (Dz.
U. z 2003 r., nr 90, poz. 844).
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su handlowego z 1934 r."* W Kodeksie cywilnym zdefiniowano poje-
cic przedsiebiorcy i firmy, pod kt6ra dziala (art. 43'-43?), oraz poje-
cie prokury (art. 109'-109%). Uregulowana zostala umowa leasingu
stosowana juz od dluzszego czasu w praktyce obrotu gospodarcze-
go¥ (art. 709'-709'%), a takze przekaz?' (art. 921'-9215) i papiery
wartoSciowe? (art. 921°-92116).

Wydaje sie, ze istnieje pewna grupa zmian w prawie, ktora wy-
chodzi naprzeciw oczekiwaniom spolecznym, stanowigc jednocze-
Snie ulatwienie w realizacji tradycyjnych zachowan spolecznych.
Zaliczy¢ tu niewatpliwie nalezy mozliwos¢ zawarcia malzefistwa przez
o$wiadczenie woli zlozone wobec duchownego przy zawarciu mal-
zefistwa wyznaniowego (art. 1 § 2 i 3 k.r.o)®. Ponadto, w tych sytu-
acjach, gdy malzefistwo przezywa rozpad, a rozw6d pozostaje
w sprzecznosci z postawa $wiatopogladowa malzonka, prawo rodzin-
ne oferuje od grudnia 1999 r. instytucje separacji®* (art. 61'-61°k.r.0.).
Zmianom postaw spolecznych nie towarzyszy jednak zmiana prze-
pisow kodeksu rodzinnego w dziedzinie zgdania ustalenia ojcostwa
przez mezezyzng bedacego biologicznym ojcem dziecka. Jest to istot-
nie zjawisko nowe, bowiem zazwyczaj to m¢zczyzna uchylat si¢ od
uznania swojego ojcostwa. Nierzadkie obecnie przypadki pozycia
w konkubinacie nie zawsze koficza si¢ malzenstwem, gdy kobieta

1° Por. takze: W. Kubala, Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez spoi-
ki handlowe, ,,Prawo Spotek” 2001, nr 11/32.

® Por. J. Brol, Umowa Leasingu wedfug kodeksu cywilnego, ,,Przeglad
Podatkowy” 2001, nr 6/6.

2 Por. W. Opalski, Prawna charakterystyka przekazu wedlug kodeksu
cywilnego, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1990, nr 1/177.

2 Por. A. Chlopecki, Obrot papierami wartosciowymi na rynku kapitalowym,
»Polski Przeglad Handlowy” 1995, nr 9/17.

B Mozliwo$¢ ta uwarunkowana zostata uprzednim zawarciem konkordatu
miedzy Stolicg Apostolska a Rzeczpospolita Polska; por. takze: J. Strzebinczyk,
Zawarcie malzeristwa wyznaniowego podlegajgcego prawu polskiemu, ,Rejent”
1999, nr 4/9.

% J. Gajda, Instytucja separacji w swietle noweli KRO, ,,Monitor Prawniczy”
199, nr 9/9.
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zajdzie w ciazg¢. Aby uzna¢ takie dziecko, musi by¢ zgoda matki lub
takze dziecka, gdy jest ono pelnoletnie (art. 77 k.r.o.).

Jezeli tej zgody nie ma, to ojciec dziecka nie ma mozliwosci do-
chodzenia przed sagdem swojego ojcostwa, gdyz kodeks rodzinny sta-
nowi, ze sgdowego ustalenia ojcostwa moze zgdac dziecko i matka
dziecka (art. 84 k.r.o.). W takiej sytuacji ojcu dziecka pozostawata-
by tylko jedna mozliwo§¢: zwrécenie si¢ do prokuratora o wystapie-
nie z takim powodztwem (art. 86 k.r.o. i art. 454 § 1 k.p.c.). Watpli-
we jest jednak, czy prokurator decydowalby si¢ na takie powodztwo
wbrew woli matki.

Szczuple ramy referatu dajg mozliwo$¢ wskazania tylko niektorych
zmian w roznych dziedzinach prawa, nie pozwalaja jednak na szersze
omowienie spotecznego kontekstu tych zmian. Wydaje si¢ jednak, ze
ta —chociaz wyrywkowa — prezentacja stanu prawnego pozwala na kon-
kluzje, iz prawo stara si¢ reagowaé na zachodzace w spoleczefistwie
zmiany. Istota omawianego zagadnienia jest jednak tempo reakcji pra-
wodawcy na pojawiajace si¢ w spoteczenstwie nowe zjawiska. Przed-
miot regulacji prawnej jest tutaj bardzo zréznicowany. Tam, gdzie po-
wstaje nowa sytuacja spoteczno-ekonomiczna (np. zwolnienia grupowe),
prawo jest stosunkowo szybkim i dobrym instrumentem regulacji. Sa
jednak takie dziedziny, spotecznie bardzo delikatne (prawo rodzinne,
stosunki mi¢dzy rodzicami a dzie¢mi, poczgcie dziecka przy zastoso-
waniu osiagni¢¢ medycyny), gdzie nawet najlepsza norma prawna jest
tylko instrumentem subsydiarnym, a jej wprowadzenie, a nast¢pnie sto-
sowanie, wymaga wielkiej rozwagi i ostroznosci. W tej dziedzinie zycie
spoleczne zawsze bedzie wyprzedzaé przepisy prawa.

Summary

This study is a trial of tracing changes in Polish law at the turn of
the 20" and 21 century with reference to new phenomenons that
appear in society.

This assessment is not made from theoretical law point of view
only - it is rather connected with specified records in individual prin-
ciples of law.
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New phenomenons in society not only include changes that are
an after-effect of broadly comprehended civilizational, technical or
medical progress, but also negative changes perceived in newer and
newer crimes that are commited by using this progress.

The most interesting situation in this study is when a law con-
cerns the domain of social life that has no established habits or law
control, thereby being the new social discipline.

Many signals concerned with new social phenomenons that get
to legislator have been still waiting for law control they need. This
kind of new phenomenons may be connected with medical science
development (child birth by carrier mother), technical science de-
velopment (sending information with electronic computing carriers),
change of social attitudes (complaint of biological child’s father about
paternity establishment) or economic situation change (need of se-
verance pay payment for dismissed workers).

Examples of law status updating I described lead to conclusion
that the law tries to respond to changes which appear in society. The
essence of this problem is legislator’s reaction pace for phenome-
nons that appear in society.

The law is relatively good instrument of regulation where new
social and economic situation comes into being. Nonetheless, there
are some socially sensitive fields (family law, parents—children rela-
tions, child birth using medicine achievements where even the best
law is a subsidiary instrument only and bringing it into effect and
applying requires a lot of judiciousness and caution.
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Snahy o kodifikaciu a unifikaciu siikromného
(obcianskeho) prava v Ceskoslovensku a Pol’sku
(1918-1938)*

Uvod

Versaillsky mierovy systém vytvoreny po skonéeni prvej svetovej
vojny priniesol velkil zmenu do geopolitického Elenenia Eurdpy. Tato
zmena spocivala najmé vo vytvoreni nového ,.stredoeurdpskeho priesto-
ru”, do ktorého sa zvy&ajne zarad'ovalo sedem $tatov — Ceskoslovensko,
Juhoslavia, Mad'arsko, Nemecko, Pol’sko, Rakusko, Rumunsko. Vznik
novych Statnych ttvarov ako nastupnickych statov, obnovenie pévodnych
Statnych ttvarov, pripadne pripojenie novych uzemi k pévodnému §tatne-
mu GUzemiu v dosledku usporiadania povojnovych pomerov priniesli
okrem problému kreovania sa a konsolidacie existujiicich pravnych po-
riadkov, Casto aj problém naslednej nevyhnutnej unifikacie prevzatych
»2dedenych” pravnych noriem'. ,, Ve stdtech, utvorenych z oblasti podro-
benych dosud riznym pravnim Fddim, nese jiZ nutnost Zivota nového
statniho celku, aby sjednoceni politické bylo provdzeno téz sjednocenim
prdvnim, a fo nejen po strdnce organisace spravy statni a prislusného
Fizeni, ale i ve v§ech oborech prava materielniho™.

K statom, ktoré boli nutené sa v praxi vysporiadat’ s recepciou
roznych a réznorodych pravnych systémov a nasledne s problémom

* Tento prispevok vychadza s podporou grantovej agentiiry VEGA 1/0105/03.

! Pozri blizsie F. Vaverka, Unifikacny problém v praviych poriadkoch statov
povdlecnej Strednej Eurdpy. (Predbezny tvodny referat pre unifikacny kongres
pravnicky v Bratislave v diioch 26-28 1X 1937), ..Pravny obzor”, ro¢. 20, 1937,
s. 337-365.

2 Slovnik vefejného prdva deskoslovenského, diel V. Brno, 1927-1931. He-
slo: Unifikace, s. 74.
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unifikacie prevzatych pravnych noriem patrilo Ceskoslovensko
i Pol'sko. Vzhl'adom na uvedené bolo z nasej strany zaujimavé
skumat’ rieSenie problému zjednocovania prava (typického pre $ta-
ty strednej Europy medzivojnového obdobia) v Ceskoslovensku
a v Pol'sku. Problematike unifikacie a kodifikacie (¢iastoéne aj na
porovnacej baze v ramci strednej Eurdpy) sa venovala Ceskoslo-
venska pravnic-ka spisba medzivojnového obdobia®. Po druhej sve-
tovej vojne sa fiou Ciastocne zaoberal vynikajici slovensky civilista
Stefan Luby*. Zatial’ ¢o na pol'skej strane sa uz objavili pravno-hi-
storickeé Studie rieSiace problém unifikacie a kodifikacie prava v me-
dzivojnovom obdobi’, na Slovensku je tato problematika rozpraco-
vana len Ciasto¢ne.

Tymto prispevkom sa snazime aspofi o vzbudenie zaujmu o toto
prinajmenSom z pravno-historického hl'adiska zaujimavé obdobie.

1. Vznik narodnych $tatov a recepcia pravnych noriem

Bliziaci sa koniec prvej svetovej vojny a nezvratna porazka
ustrednych mocnosti vyniesli na povrch tivahy o budicom usporia-
dani Eurdpy. Vojenska porazka Nemecka, rozklad Rakisko-Uhor-
ska a rast revolu¢ného napitia v Eurdpe sa stali zakladnymi vycho-
diskovymi poziciami pre vznik novych &i obnovenie pévodnych
narodnych §tatov strednej Eurdpy. Rok 1918 teda priniesol aj vytvo-

3V tejto stvislosti je potrebné spomenut’ dielo R. Rauscher, Polska kodifi-
kacni komise a jeji unmifikacni snahy, Bratislava 1929.

* Luby sa venoval aj kodifikacii obg¢ianskeho prava v Pol'sku. Pozri blizsie
8. Luby, Obcianskoprdvna zodpovednost v ndvrhu polského obcianskeho
zdkonnika, .Pravny obzor”, 40, 1957, s. 5-18; §. Luby, Polské a madarské ro-
dinné prdvo, \Juridica Slovaca”, 2, 1949, s. 55-144; 8. Luby, Zavisenie kodi-
[fikacie pol'ského obcianskeho prava, ..Pravny obzor”, 47, 1964, s. 404-414.

% Pozri rozsiahle dielo s vy&erpavajicou bibliografiou S. Plaza, Historia pra-
waw Polsce natle poréwnawczym. Czesé Ill. Okres mied=ywojenny, Krakow 2001,
Dalej pozri L. Gérnicki, Prawo cywilne w pracach Komisji Kodyfikacyjnej Rze-
czypospolitej Polskiej w latach 1919--1939. Wroctaw 2000.
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renie nového §tatu — Ceskoslovenskej republiky a obnovenie
povodného pol'ského statu, ktory bol 14. novembra vyhlaseny dekré-
tom J. Pilsudského za republiku.

Na tomto mieste je potrebné podotkniit, Ze tak Ceskoslovensko
ako aj Pol'sko museli nevyhnutne pri svojom vzniku a vytvoreni svoj-
ho nového pravneho poriadku uplatnit’ institQt recepcie prava.
V podmienkach ,,revoluéného” vzniku éeskoslovenského statu &i ob-
novenia pol'ského §tatu nebolo akiste Ziaducim pripustit’ vznik so-
cialneho a pravneho rozvratu na uzemi, kde sa len konstituoval novy
stat. Pri politickych revolaciach a prevratoch, ktoré sii poznacené
rychlym vyvojom udalosti, je takmer nemoznym ihned’ v revoluénych
okamihoch, nahradzat’ doterajsi pravny poriadok pravnym poriad-
kom novym. Za tychto podmienok nachadza vacSinou svoje uplat-
nenie institut recepcie prava®.

Indtitat recepcie prava mozno definovat’ ako ,,vedomé prevzatie
ur¢itého prava (jeho obsahu) z jedného pravneho poriadku do iného,
priom pravnemu poriadku je potrebné rozumiet’ v jeho SirSom zmy-
sle — vo vyzname pravnych pomerov’’.

Zakladom a ,,normativnym ohniskon’® pravneho poriadku Ces-
koslovenského Statu sa stal zakon o zriadeni samostatného 3ta-
tu Ceskoslovenského €. 11/1918 Sb. z. a n. — tzv. recepéna nor-

¢ § faktom vytvorenia nového ..normativneho ohniska., pravneho poriadku
asuplatnenim inStitatu recepcie stvisi aj otazka retroaktivneho posobenia pravnych
noriem. Uvedeny nasledok — retroaktivne pdsobenie noriem je spdsobeny tym, ze
vietky prevzaté normy odvodzujt svoju platnost od nového ,.ohniska,,, priom
pdsobia aj do minulosti, t.j. do doby pred vznikom uvedenej zékladnej prapévod-
nej normy. Pozri blizsie A. Prochazka, Problém ustavnosti retroaktivnich zdkoni,
+Casopis pro pravni a statni védu, ro&”. 17, 1934, s. 290-313, d’alej porovnaj
J.Krejei. O nevistavnosti retroaktivnich zékonii, ,,Casopis pro pravni a statni v&du,
ro¢”. ro¢. 17, 1934, s. 392-407.

7 Slovnik verejného prava éeskoslovenského, diel 111. Heslo: Recepce, s. 715.

¥ F. Weyr. Sukcesorstvi ceskoslovenského stdtu a recepcni zckon é. 11z r. 1918,
.Casopis pro pravni a statni v&du, ro”, ro&. 21, 1938. s. 2. Dalej pozri F. Rougek,
J. Sedlacek. Komentdr k ceskoslovenskému obecnému zdkoniku obcanskému
a obcanské pravo platné na Slovensku a Podkarpatské Rusi, Praha 1935, s. 29.
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ma’®, verejne vyhlaseny v deit vzniku CSR 28. oktdbra 1918 a publi-
kovany v Zbierke zdkonov a nariadeni $tatu Eeskoslovenského diia
6. novembra 1918'°. Vznikom tohto ,normativneho ohniska”
dochéadza k vzniku $tatu v normativnom zmysle''. Mozno konstato-
vat’, ze recepénd norma plnila dvojaki funkciu, jednak bola ,,zdko-
nom, ktory vyhlasil a zakotvil eskoslovensku Stdtnu suverenitu™'?,
a jednak zdkonom na zaklade ktorého doslo k ,.iromadnej autori-
tativnej recepcii”'? za ielom zabezpeéenia ,prdavnej kontinuity
v materidlnom zmysle™".

% Z hl'adiska svojej $truktiry a obsahu bola recepéna norma vel'mi struénym
legislativnym aktom pozostavajiicim z ivodu a piatich &lankov (paragrafov). Uvod
okrem revoluéného vyhlasenia vzniku eskoslovenského §titu obsahoval aj ucel
vydania tejto normy. Kontinuitu pravneho poriadku v materidlnom zmysle mali
zabezpetit élanky 2 a 3 recepénej normy. Podla ¢l. 2 ,, veskeré dosavadni zemské
a Fisské zakony a nafizeni ziistavaji prozatim v platnosti,, a v zmysle ¢l. 3 ,, viech-
ny urady samospravné, stdtni a Zupni, ustavy stdtni, zemské, okresni a zejména
i obecni jsou podFizeny Narodnimu vvboru a prozatim wfaduji dle dosavadnich
platnych zdkonii a nafizeni,. Na tomto mieste nie je mozné sa z nalej strany
zmiefiovat” o vietkych legislativnych a technickych nedostatkoch recepénej nor-
my, no povazujeme za potrebné poukazat' na fakt absencie deroga¢ného ustanove-
nia, ktoré by rusilo platnost .,noriem odporujicich Gstavnym zakladom a Gstavnému
poriadku Ceskoslovenskej republiky,,. Uvedené derogaéné ustanovenie obsaho-
vala az Ustavna listina CSR zo diia 29. februara 1920.

1 Pdvodné znenie zakona &. 11/1918 Sb. z. a n., recepénej normy doplnené
poznamkami o zmenach vnesenych do autentického textu zakona publikovaného
v Zbierke zdkonov a nariadeni $tatu ¢eskoslovenského podava F. Cada, Fybrané
prameny k pravnim déjinam stfedoevropskym, Brno 1931, s. 25-26. Pévodné zne-
nie zakona d'alej uvadza A. Klimek, Rijen 1918. Vznik Ceskoslovenska, Praha
1998, 5. 215-216.

WE. Weyr, Soustava éeskoslovenského prava stdatniho, Praha 1924, s. 54.

12, Befia, Fyvoj slovenského pravneho poriadku, Banska Bystrica 2001, s. 19.

13 Slovnik verejného prdva éeskoslovenského, diel l11. Heslo: Recepce. s. 717.
Dalej pozri E. Hexner,Pozndmky k recepcnym predpisom, -Hospodarstvo a pravo™,
ro¢. 3, 1935-1936, ¢. 4. 5. 36.

14 Slovnik verejného prdva ceskoslovenského, diel 11. Heslo: Kontinuita pravni,
s. 365.
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Na tzemie novovytvoreného ¢eskoslovenského §tatu boli reci-
pované tri pravne poriadky:

a) rakusky (izemie Ciech, Moravy a Sliezska);

b) uhorsky (Uzemie Slovenska a Podkarpatskej Rusi);

¢) nemecky (izemie Hlucinska).

Vzhl'adom na skuto¢nost, Ze nemecké pravo platné na Gzemi
Hlucinska bolo este v zadiatkoch existencie ¢eskoslovenského $tatu
nahradené pravom rakiskym mozno konstatovat’, Ze problém zjed-
nocovania prava sa dotykal vlastne len noriem dvoch prevzatych
pravnych poriadkov — rakuskeho a uhorského.

Podobne ako v Ceskoslovensku aj v Pol'sku musel najst’ svoje
miesto inStitut recepcie prava s tym, Ze zakonodarstvo z &ias rozde-
lenia Pol'ska (z ¢ias zaboru) bolo do¢asne platné okrem predpisov
odporujtcich ustavnym zakladom R.P."

Na tzemi obnovené¢ho pol'ského §tatu tak vedl'a seba platili:

a) normy pol'sko-franciizske (centralne oblasti);

b) normy ruské (vychodné oblasti);

¢) normy pruské, resp. nemecké (zapadné oblasti);

d) normy rakuske (juzné oblasti);

¢) normy uhorské (oblasti Oravy a Spisa).

Nariadenim Rady Ministrov z 14. septembra 1922'¢ bolo na ob-
lasti SpiSa a Oravy zavedené aj rakiske civilné pravo (V3eobec-
ny obCiansky zakonnik z roku 1811, Ob¢iansky sidny poriadok
zroku 1895) s vynimkou ¢asti rodinného prava, kde nad’alej zostali
v platnosti byvalé uhorské pravne normy - zak. ¢l. XXXI:1894
o manzelskom osobnom prave a zak. ¢l. XXXIII:1894 o §tatnych

8 Z. Radwanski, Ksztaltowanie sie polskiego systemu prawnego w pierw-
szvch latach I Rzeczypospolitej, ,.Czasopismo Prawno-Historyczne™, 21, 1969, z.
1, s. 33. Dalej pozri J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju
i prawa polskiego. Wyd. V, Warszawa 2001, s. 552.

1 Dziennik Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. RP), 1922, nr 90, poz.
833.
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matrikach'’. V désledku uvedeného nariadenia sa situacia v manzel-
skom prave stala eSte viac neprehl’'adnou — rozsirenie platnosti ABGB
na oblasti SpiSa a Oravy sposobilo vznik §tvrtého systému upravy
manzelského prava v Pol'sku'®.

Pravne normy, ktoré boli v jednotlivych zaborovych oblastiach
Porl'ska platné po dlhy ¢as, vytvorili v pol'skej spolo¢nosti svojské vedo-
mie pravnej prislusnosti k zaborovym pravnym systémom a vplyvali na
utvaranie jej rozneho pravneho vedomia'®. Rdznorodost’ prevzatych
pravnych systémov, rézna pravna kultiira a rozliéné hospodarske pome-
ry jednotlivych oblasti Pol'ska spdsobovali v pravnej praxi velké
problémy. Ved’ ako uvadza prof. Fierich , to Co je v jednej oblasti dovo-
lené, je v druhej oblasti v istych pripadoch zakdzané, ba naviac i tre-
stané™™. Pred pol'skym zakonodarcom stala vskutku nel'ahla tloha —
zjednotit’ nielen réznost’ pravnych noriem sposobenti dlhym a odlisnym
historickym vyvojom pod jednotlivymi zaborami, ale zjednotit’ aj roznost’
pravneho vedomia a kultiiry”', €o viak bolo mozné len pri &o najvac¢som
ekonomickom vyrovnani sa jednotlivych oblasti.

Vzhladom na skutoénost’ recipovania noriem byvalych zabo-
rovych oblasti Pol'ska sa pred pol'skym zakonodarcom objavili tri
spdsoby dalSieho rozvoja nového pravneho poriadku:

17 Pozri bliz8ie J. Ciagwa, Stan prawny na Spiszu i Orawie w latach miedzy-
wojennych, .Studia luridica Sillesiana”, r. 11, 1986. s. 135 a nasl. a A. Dziadzo,
Austriacki Kodeks cywilny ABGB na ziemiach polskich w XX wieku. In: Ustrdj
i prawo w przeszlosci dalszej i blizszej. Studia historyczne o prawie dedykowane
Prof. Stanistawowi Grodziskiemu w pigéd=iesiqtq rocznice pracy naukowej, pod
redakcja Jerzego Malca i Waclawa Uruszczaka, Krakéw 2001, s. 502-503.

18 Pozri bliz8ie A. Dziadzo, Austriacki Kodeks cywilny ABGB na ziemiach
polskich w XX wieku, s. 502-503.

1 Z. Radwanski, Kszaltowanie sig polskiego systemu prawnego w pierwszych
latach Il Rzeczypospolitej, s. 31. Dalej pozri K. Séjka-Zielinska, Historia prawa.
Wyd. 1V, zmienione, Warszawa 1993, s. 244.

2 F, Ks. Fierich, Rzut oka na najwazniejsze zadania prac kodyfikacyjnych,
~Kwartalnik Prawa Cywilnego i Karnego”, 2. 1919, z. 4, s. 456.

21 P. Dabkowski, Dawne prawo polskie a zadania Komisji Kodyfikacyjnej,
Warszawa 1920. s. 2 a nasl.
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I) ponechanie pravneho partikularizmu a unifikacia len &asti
predpisov nevyhnutnych pre d’al$ie fungovanie $tatu,

2) zjednotenie prava recepciou noriem jedného pravneho systému
platiaceho v niektorej z oblasti Pol'ska,

3)tvorenie novych originalnych pravnych noriem postupne
nahradzajtcich oblastné prava.

Z tychto koncepcii bezpecne zvit'azila tretia, ktorej hlavnym
cielom bolo vybudovanie nového jednotného pol'ského zakonodar-
stva, ktoré postupne vytla¢i rozdiely medzi jednotlivymi oblastami®.

2. RieSenie problému platnosti noriem z viacerych
prevzatych pravnych poriadkov so zretel’lom na oblast’
sukromného (ob¢ianskeho, civilného) prava

Problém sucasnej platnosti noriem pochadzajucich z viacerych
wzdedenych” pravnych poriadkov vystupil do popredia najmi v suvi-
slosti s rozdielnym obsahom prevzatych pravnych noriem. Ako uz
bolo vyssie uvedené Ceskoslovensko aj Pol'sko prevzali normy
zviacerych pravnych systémov. Potreba jednoty $tatu si vynucovala
aj jednotu pravneho poriadku. A prave dosiahnutie jednoty pravne-
ho poriadku bolo jednym z hlavnych cielov &eskoslovenskej
a pol'skej politiky.

Zatial’ ¢o v Ceskych krajinach zakiadnym kodexom sukromného
prava bol prevzaty rakusky (a teda uz ¢eskoslovensky) Vieobecny
obCiansky zakonnik, na Slovensku a Podkarpatskej Rusi matériu
sukromného prava z vicsej ¢asti upravovalo obycajové pravo zdo-
konalované sudnou praxou. Unifikaény problém bol v &eskoslo-
venskych podmienkach komplikovany nielen potrebou kodifikacie
(spisania) sukromného (obc¢ianskeho) prava platného na Slovensku
a Podkarpatskej Rusi ale aj rozdielnym charakterom formalnych

2 7. Radwanski. Kszaltowanie sig polskiego systemu prawnego w pierwszych
latach Il Rzeczypospolitej, s. 33-35.
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pramefiov prava uplatfiujucich sa v jednotlivych astiach §tatu. Zme-
ny uskuto€nené v sudnej organizacii, vytvorenie Najvyssieho sidu
CSR= (ktory na rozdiel od uhorskej Kral'ovskej Kurie nemal pravo-
tvornu pravomoc) sa odrazili najmi v oblasti sukromného prava
platného na Slovensku a Podkarpatskej Rusi. Tito situaciu vystizne
vyjadril Luby* ,,obyéajové pravo petrifikovalo sa v roku 1918, po-
zbavené moznosti dalsej evolicie pomocou pravotvornej judikatiry.
Takdto norma povodu obyCajového zastard este skor ako pisand”.
Obycajové pravo tak stratilo moznost’ najst’ svoje pisomné vyjadre-
nie v zavaznych rozhodnutiach Kral'ovskej Kirie, no az do nado-
budnutia u&innosti Ustavy CSR z 29. februara 1920 nestratilo
moznost’ svojej vlastnej autonomnej zmeny. Nasledne viak oby¢ajové
pravo na Slovensku malo ustrnat’ na {rovni, ktorit malo do marca
1920. Po nadobudnuti u&innosti Ustavy CSR sa totiz postavenie
a aplikacia obycaje ako zakladného prameria sikromného prava
platného na Slovensku a Podkarpatskej Rusi (podobne ako aj posta-
venie a aplikacia kurialnej decizie) stali mimodstavnymi.

V oblasti ob&ianskeho prava hmotného teda v Ceskoslovenskej

republike platili:

— prevzaty povodom rakusky Vseobecny obciansky zakonnik
z roku 1811 v zneni noviel z rokov 1914, 1915, 1916 (ze-
mie Ciech, Moravy a Sliezska);

— prevzaté povodom uhorské obycajové pravo, zaviizné rozhod-
nutia uhorskej Kral'ovskej Kurie vydané na zaklade zak. ¢l.
LIV:1912 a ciastkova zakonna uprava (izemie Slovenska
a Podkarpatskej Rusi).

V oblasti obCianskeho prava procesného platili tieto zakladné
normy:

2 Pozri zdkon &. 5/1918 Sb. z. a n. novelizovany zdkonom &. 216/1919 Sb.
z. an. o najvy$§om sude.

ug, Luby, Dynamika a statika sikromného prdva, ,,Viehrd™, ro¢. 16, 1934,
s. 350.

3 Cisérske nariadenia ¢. 276/1914 r.z., 208/1915 r.z., 69/1916 r.z.
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— prevzaté pévodom rakiske normy — Jurisdik&éna norma, Sudny
poriadok a Exekuény poriadok z roku 1895 (iizemie Ciech,
Moravy a Sliezska);

— prevzaty povodom uhorsky Ob¢iansky sudny poriadok — zak.
¢l 111911, Uvodzovaci zakon k Obcianskemu sudnemu po-
riadku — zak. ¢l. LIV:1912 a Exeku¢ny zdkon — zak. ¢l.
LX:1881 (uzemie Slovenska a Podkarpatskej Rusi).

Stav roztrietenosti a nestirodosti pravneho poriadku unitarneho
¢eskoslovenského Statu nebol stavom vyhovujicim. ,,Takto vytvo-
rend situdcia len ulahéovala mozZnosti, ktorych sa skoro chopila
stidna prax, islo o to, Ze sa do systému obycajového prdava platného
na Slovensku dosadzovali siidnou praxou zdsady a pravidla v ceskych
krajindch platného rakuskeho prava”®. Presadzovanie prevzatého
pévodom rakiskeho prava namiesto slovenskych oby¢ajovych no-
riem sa dalo predpokladat’ vzhl'adom na to, Ze na Slovensku p&so-
biaci ¢eski pravnici a sudcovia vdésinou dostatoéne nepoznali nor-
my obyCajového prava, ktoré im boli zaroven aj tazSie pristupné.
V pripade ak prislu$nti normu nezistili, vypomahali si normami pre-
vzatého rakdskeho prava, ktoré bolo pre strany v spore €asto uplne
nezname. Tuto prax si ¢asto vo svojich rozhodnutiach osvojoval aj
Najvyssi sid CSR?. 18lo o tzv. ,suchii cestu” rozsirovania platnosti
byvalého rakuskeho ob¢ianskeho zakonnika na Slovensko, ktora
spocivala v tom, Ze sa na Slovensku ,judikovalo podla ABGB™*.
Aplikovanie prevzatého pévodom rakuskeho prava na pravne po-

% 8. Luby, Unifikacné snahy v oblasti ceskoslovenského sitkromného prdava
v rokoch 1918-1948, . .Pravny obzor™, ro€. 50, 1967, s. 573.

7 Najvyssi sud CSR vo svojom rozhodnuti Rv 1. 163/23 (F. Vazny, Rozhod-
nuti Nejvyssiho soudu Ceskoslovenské republiky ve vécech obéanskych, Praha 1924,
¢. 2803) vyslovil, Ze ,, na Slovensku platia obligacnopravne ustanovenia rakuske-
ho obé¢ianskeho zdkonnika ako prdvo obycajové,,, &o bolo v rozpore s platnym
praviym stavom. Dalej pozri 8. Luby, Unifikacné snahyv oblasti ceskoslovenského
sttkromného prava v rokoch 1918-1948, s. 574.

2 1. Schelleova, K. Schelle, Civilni kodexy 1811-1950-1964.Brmno, s.a., s. 25.
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mery upravené prevzatym pdvodom uhorskym oby€ajovym pravom
sa oddvodiiovalo skor$ou platnost'ou rakiiskeho prava na tomto izemi
v dobe Bachovho absolutizmu (a teda nejde o pravo Slovensku cu-
dzie®) a d’alej tym, Ze toto pravo neskor nadobudne na Slovensku
platnost’ v podobe revizie prevzatého rakiuskeho obé¢ianskeho
zakonnika. ,,Je tedy jaksi atmosféra pravniho Zivota na Slovensku
plna jistoty, Ze pravo obéanského zdkona je lex futura této Cdstky
republiky. ... také praxe a pokud se tyce pravni véda slovenskd ma
tento novy vyvoj pravni respektovati a neodchylovati se zbytecné
kde se to da, od ustanoveni obé. z., platnych v zemich histo-
rickych...”°,

Tieto postupy zavadzania prevzatého rakiiskeho prava na tze-
mie Slovenska mali $ir§i zaklad, ktory spocival v samotnej podstate
budovaného Ceskoslovenského $tatu ako Statu unitarneho a centrali-
stického. A opit’ citujme Horaka ,,nds stat ma jako stdat ndarodni,
Jednotné eskoslovenské ndrodnosti, dle svého zdkladu a dle své
ustavy tendenci centralistickou. Nebudeme se s nikym pFiti o to, éije
to spravné aneb ne, ale konstatujeme fakta. Tato snaha centrali-
sacni jevi se i ze zFizeni ministerstva unifikace zdakoni. Zamysleni
revize obé. z. slouzi rovnéZ tomuto ucelu, nebot zrevidovany obé.
z. ma byti platnym kodexem soukromého prava obecniho v celé re-
publice. Tato snaha neni snad choviana v limé nejvyssich vrchnosti
administrativnich, ale je zFejmé schvalovana povolanymi faktory
zdkonoddrnymi, které ji aspont micky uznavaji tim, Ze proti ni nevy-
stoupily. Je témér jisté, Ze obcansky zdkon zrevidovany stane se
v dobé kratsi ¢i delsi zdkonem platnym i na Slovensku. Odpor proti
tomu vazné se nikde neukdzal”*'. Namietky na zachovanie osobi-
tosti domaceho pdvodom uhorského prava boli zo strany slovenske;

» &, Luby, Unifikacné snahy v oblasti ceskoslovenského sikromného prava
v rokoch 1918-1948, s. 575.

3 J. Horak. Nékteré otdzky ohledné pramenit obéanského prava v praxi na
Slovensku a Podkarpatské Rusi, ,Pravny obzor™, 8, 1925,s. 17.

3UJ. Horak, Nékteré otdzky ohledné pramenit obéanského prava v praxi na
Slovensku a Podkarpatské Rusi, s. 16~17.
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pravnickej obce obhajované, ale ako Horak uvadza, ,.ne vidycky
s uspéchent™,

Nazory na spdsob uskuto¢nenia unifikacie ¢i zjednotenia
sukromného (obcianskeho) prava za ugelom konsolidacie pravneho
poriadku sa uz od svojich pociatkov rozchadzali. V ramci tychto
rozdielnych nazorovych stanovisk sa na ¢eskej strane vykrystalizo-
vali nasledovné koncepcie™:

) republikécia rakiaskeho ob¢ianskeho zakonnika v eStine

a rozsirenie jeho platnosti na izemie celého §tatu™;

2) mierna revizia rakiskeho ob¢ianskeho zakonnika a rozsirenie

jeho platnosti v revidovanom zneni na cela republiku;

2 Ibidem. s. 17.

% 8. Luby, Unifikacné snahy v oblasti ceskoslovenského sikromného prdava
vrokoch 1919-1948, s. 578-579.

¥ Proti jednoduchému rozireniu platnosti rakskeho obg&ianskeho zakonnika
na celé uzemie Ceskoslovenskej republiky sa vyslovuje aj A. Zaturecky: Je pra-
vda, Ze rakusky vieobecny obéiansky zdkon je jeden z najlepsich zdkonov vébec,
avSak Specidlne pomery na Slovensku, dalej vieobecny vyvoj hospoddrskych, so-
cidlnychpomerov rychleho postupu vyZadujii zralé, neprendihlené uvdzenie vietkych
okolnosti a aplikovanie rakiskeho vieobecného obéianskeho zdkona en block na
Slovensku by nebolo k odporiicaniu. Pozri A. Zaturecky, Smerodajné zdsady pri
uZtvani uhorského sukromného prava a rakiskeho vieobecného obcianskeho zdko-
na na uzemi Slovenska, s. 72. Navrh roz§irenia platnosti prekladu ABGB bol tak-
tieZ odmietnuty zo strany profesorov ob&ianskeho prava Pravnickej fakulty Karlo-
vej univerzity (Krémaf, Svoboda), ktori doporucovali aspofi minimalnu reviziu
jeho ustanoveni. Poziadavka republikacie pravnych noriem sa objavuje tak v 20-
tych ako aj v 30-tych rokoch 20. storoéia. Spociatku mala ulah&it’ aplikaciu reci-
povaného prava, neskdr sa viak uvaZovalo aj o republikécii takych noriem, u ktorych
unifikaciu. prip. reviziu v blizkej dobe nebolo mozné uskutoénit’.

¥ Poziadavka miernej revizie rakuskeho obgianskeho zakonnika vyvstala
vslvislosti s odmietnutim republikacie tohto zadkona z dévodu nutnej revizie jeho
ustanoveni. Tato koncepcia unifikacie ¢eskoslovenského obéianskeho prava na-
koniec zvitazila. Podstatou revizie rakiskeho obgianskeho zakonnika bolo na jed-
nej strane prispdsobenie jeho ustanoveni novym ekonomickym a politickym po-
merom, na druhej strane to bola snaha o zosuladenie prevzatého rakuskeho prava
s obtianskym pravom platnym na Slovensku a Podkarpatskej Rusi. Prave tato na-
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3) parcialna unifikacia prava platného v ceskych krajinach a na
Slovensku, ponechavajuca ¢iastocne partikularnost’ upravy*;

4) Gplna unifikacia a to amalgamovanim ¢eského a slovenského
prava, bez vyznamnej$ej modernizacie®’;

5) tplna unifikacia spojena s miernou modernizaciou pravneho
poriadku;

6) zakladna kodifikacia, t.j. vytvorenie celkom nového, suasnym
podmienkam a potrebam zodpovedajuceho jednotného &esko-
slovenského pravneho systému®.

Na slovenskej strane sa otazkou sposobu zjednotenia sitkromného
prava zaoberali najmi prvé dva zjazdy slovenskych pravnikov v ro-

posledy uvedend snaha sa pri revidovani ob&ianskeho zakonnika tispesne nenapl-
nila, inymi slovami povedané, revidovany navrh ob&ianskeho zakonnika len v malej
miere zohl'adfioval prevzaté a v mnohych smeroch modernejsie uhorské obgian-
ske pravo.

36 Koncepciu parcialnej unifikéacie jej zastancovia presadzovali vzh'adom na
to, Ze bolo nemozné unifikovat celd matériu obCianskeho prava v tak kratkom
¢asovom Useku a v dosledku osobitosti jednotlivych prevzatych pravnych poriad-
kov (i8lo najma o institicie uhorského prava — vetevné dedenie a koakviziciu).

37 Uplna unifikacia bola kone&nym cielom v procese zjednocovania
sukromného prava. K tejto unifikacii malo dojst na zaklade Gipinej rovnocennosti-
prevzatych noriem, ale bez vyznamnejsich reformnych zasahov do ich obsahu.

3 Uplna unifikacia spojena s modernizaciou obsahu prevzatych noriem by
bola v Ceskoslovenskych podmienkach zrejme idedlnym rieSenim otazky zjedno-
tenia pravneho poriadku. K jej uplatneniu nedoslo v dosledku akceptovania mier-
nej revizie rakiskeho obcianskeho zakonnika.

¥ K uplatneniu koncepcie novej zakladnej kodifikacie nedoslo. vzhladom na
Casovil ndro¢nost tohto projektu a siasnui nutnost” konsolidovat’ pravne pomery
v State s dudlnou pravnou upravou. Ako vyplyva z dovodovej spravy k navrhu
superreviznej komisie z roku 1931 k odmietnutiu myslienky novej zakladnej kodi-
fikacie ob&ianskcho prava doslo este v roku 1920. ,, Na poraddch, které se konaly
dne 6. biezna a 16. éervna 1920, bylo v zdsadé usneseno, Ze nema byti tvofen od
zakladu novy obéansky zdakonik, nybrz Ze za podklad jednani slusi se vziti obéansky
zakonik = r. 1811,,. Pozri Zdkon, kterym se vydava v§eobecny zdkonik obcansky.
Navrh superrevisni komise. Dil 11. Divodova sprava, Praha 1931, s. 4.
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koch 1919 a 1920, na ktorych sa objavila zna¢na nazorova nejednot-
nost. Na druhom zjazde slovenskych pravnikov bola nakoniec
vacsinou pléna prijata koncepcia miernej revizie rakuskeho ob¢ian-
skeho zakonnika, ktorého platnost’ mala byt po vykonanej tprave
rozSirena na celé uzemie republiky. Nasledujuce zjazdy slovenskych
pravnikov sa zaoberali uz konkrétnymi otazkami ¢éiastoéne pripra-
venych elaboratov subkomisii®. Vzhl'adom k zvolenej koncepcii mier-
nej revizie ustanoveni ABGB dévodové spravy k navrhom obéian-
skeho zakonnika zr. 1931 ar. 1937 zhodne uvadzaja ,,neni snad tieba
obsirné odivodiiovati, proc¢ za podklad pFipravnich praci zvolen byl
zdkonik obcansky z r. 1811 ... Jde pFece o to, aby se novy zdkonik
pFimkl co nejtésnéji k pravninu stavu dosavadninu, coz se miize stati
Jjediné tim, Ze bude zaloZen na zdkoné, jenz v jedné Casti stdatu od
pocatku ... plati, v druhé casti pak néco z obcanského zdakonika se
kryje s pravem domdcim, néco se vzilo jako prdvo obycejové, o nécem
bylo jiz tehdy jisto, Ze bude zvilastmim zakonoddrnym aktent zavedeno
na Slovensko a Podkarpatskou Rus ... Jisté neni ani bez vyznanu
okolnost, Ze tim, Ze se provede jen revise zdakonika z v. 1811, zachovaji
se valnou mérou v platnosti vytézky bohaté literatury, jez se k tomuto
zakoniku poji a Ze i k judikature oprené o tento zakonik bude mozno,
byt's jistou opatrnosti, i naddle prihlédati ... UvdzZi-li se pak na ko-
nec, zZe obCansky zdkonik z r. 1811 v kruzich péstitelit pravni védy
k praktikii se dosud tési pro vniténi své hodnoty nemalé vaznosti ...
nelze se diviti, Ze podle smérnic pFiprava nového zdkonika méla zdlezeti
v revisi tekstit novelisovaného zdkonika z r. 1811. Vyhod téchto nepo-
skytovala Zdadnd kodifikace cizozemska, ani uherska osnovazr. 1913.
Vsechny tyto divody za spravné uznali i slovensti pravnici a na po-
raddach konanych v r. 1920 v Bratislavé schvalili vieobecné smérnice
dohodnuté na poraddch prazskych™'.

® Pozri bliz8ie 8. Luby. Unifikacné snahy v oblasti ceskoslovenského
sukromného prava v rokoch 1919-1948. s. 579.

* Pozri Zdkon, kterym se vyddva vseobecny zdkonik obéansky. Navrh super-
revisni komise. Dil 1. Divodova sprava, s. 4-5, a I'lddni navrh zdkona, kterym se
vydavd obéansky zdkonik. Praha 1937, s. 236.
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Zatial’ ¢o v Ceskoslovensku ako koncepcia zjednocovania &i
unifikacie sikromného prava zvitazila koncepcia spoéivajica v mier-
nej revizii ustanoveni rakiskeho ob¢ianskeho zakonnika z roku 1811
v Pol'sku bola rovnaka alebo podobna ,,unifika¢na technika” od
pociatku odvrhnuta. Ako konstatuje Vaverka ,,unifikacny problém
Zakladom nového budovaného pravneho poriadku sa nemal stat
zakonnik platiaci v jednej z byvalych zaborovych oblasti Pol'ska, ba
naopak uZ od samého pociatku sa potreba zjednocovania prava
vnimala a chapala ako potreba plne novej zakladnej kodifikacie
prava®. V Ceskoslovensku sa v medzivojnovom obdobi riesil unifi-
kacny problém prevazne cestou revidovania rakuskeho prava,
v Pol'sku v tomto obdobi sa pravni teoretici a praktici zaoberali praca-
mi nad uplne novymi kodifikaénymi dielami.

V oblasti ob¢ianskeho prava hmotného v Pol’'sku platili:

— pol’sko-francuzske zakonodarstvo — osobitne Napoleonov
kodex s naslednymi zmenami (centralne oblasti — oblasti
byvalého pol'ského kralovstva);

— ruské zdkonodarstvo —obsiahnuté v 1. casti X. zvézku Zbioru
praw zr. 1832 (vychodné oblasti);

— nemecké zakonodarstvo — nemecky civilny kodex BGB z .
1896 (zapadné oblasti);

— rakuske zakonodarstvo — Vseobecny obciansky zakonnik
zroku 1811 v zneni noviel zr. 1914, 1915, 1916 (juzné obla-
sti);

— uhorskée z vicsej Casti nepisané obyCajové pravo (oblasti Spisa
a Oravy)*,

2 F. Vaverka, Unifikacny problém v prdvnych poriadkoch stdtov povilecnej
Strednej Eurdpy. (PredbeZny avodny referat pre unifikaény kongres pravnicky
Bratislave v diioch 26-28 1X 1937), s. 357.

# Pozri bliz§ie A. Dziadzo, Austriacki Kodeks cywilny ABGB na ziemiach
polskich w XX wieku. s. 503.

K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, s. 243-244.
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Oblast’ civilného prava procesného v Pol'sku medzivojnového
obdobia zahfala tieto pravne normy:
— rusky Ob¢iansky sudny poriadok z roku 1864 (centralne
a vychodné oblasti);
— nemecky Obciansky sudny poriadok z roku 1877 novelizo-
vany v roku 1898 (zapadné oblasti);
— rakusky Obciansky stadny poriadok z roku 1895 (juzné oblasti).

Platnost’ rakuskeho civilného prava procesného bola roz§irena
aj na oblasti Spisa a Oravy, kde do roku 1922 platilo uhorské pro-
cesné pravo®. Potreba o najrychlejSieho zavedenia jednotného zako-
nodarstva vplyvala nielen na neustale poziadavky urychlenia kodi-
fikacnych prac ale tiez mala vplyv na sformovanie samotne;j
koncepcie kodifikacie. Kone¢nym ciel'om kodifikaénych prac malo
byt vytvorenie jednotného pol’ského zakonodarstva, ktoré by sa opie-
ralo o pol'ské narodné tradicie a bolo by prispésobené novym pome-
rom*. Ale tento stav nebolo mozné dosiahnut’ za kratky ¢as* a aj
v Pol'sku sa objavili problémy v konkrétnej aplikaénej praxi®.
Nestrodost” a roztrieStenost’ pravnej Upravy*, s ktorou (aj ked’

* Pozri blizsie P. Jurek, Historia parstwa i prawa polskiego. Zrodla prawa,
sqdownictwo. Zarys wykladu, Wydanie 111, Wroclaw 1998, s. 101—102. Dalej po-
zri Historia paristwa i prawa Polski 1918—1939. Cz¢$¢ 11, pod redakcja Francisz-
ka Ryszki, Warszawa 1968, s. 148.

% F. Ks. Fierich, Rzut oka na najwazniejsze zadania prac kodyflkacyjnych,
s. 457.

47 Sprawozdanie Prezydenta Komisji Kodyfikacyjnej, prof. dr. F. Ks. Fieri-
cha, na posiedzeniu polaczonych Komisyj prawniczych Sejmu i Senatu Rzplitej
wdn. 31 stycznia 1924, ,,Gazeta Sadowa Warszawska™, 52, 1924, nr 7, s. 86.

*® Pozri J. Bibring, Bialo i czarno w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,.Glos
Prawa™, 5, 1928, nr 2, s. 55-68; Z. Glowacki, Ustawodawstwo i orzecznictwo
wspolczesnej Polski, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego™, 2, 1939, z. 2, s. 185-187.

¥ Pozri R. Hausner, Inflacja przepiséw, ,.Gazeta Administracji i Policji Pan-
stwowej”, 11, 1929, nr 2, 5. 41-46; R. Hausner, Udoskonalenie ustawodawstwa.
(Projekty i opinje), ,.Gazeta Administracji i Policji Pafistwowej”, 14, 1932, nr 10,
s. 321-332.
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v nepomerne nizSej miere) zapasilo aj Ceskoslovensko, podstatne
stazovali realizaciu prava sadmi ¢i inymi Statnymi organmi*. | Zjed-
notenie a ndsledna kodifikacia civilného prdava bola u3 od svojho
pociatku tazsou ulohou nez zjednotenie a kodifikdcia trestného prava
vzhladom na skutocnost, Ze v oblasti civilného (a celého sikromného)
prava sa medzi jednotlivymi zaborovymi oblastami Polska vyskytli
vdcsie rozdiely. Vizby spolocnosti na pravo civilné (rodinné, vecné,
dedicské atd) sui uz z povahy veci silnejSie nez podobné vizby spo-
locnosti na pravo trestné, s ktorym jednotlivec nemusi prist do kon-
taktu v priebehu celého Zivota™'.

Prace na vytvoreni jednotného ob¢ianskeho pol'ského prava mali
prebiehat’ v dvoch etapach. V prvej etape malo dojst’ k zjednoteniu
zadkonodarstva v tych oblastiach, v ktorych rozdiely medzi jedno-
tlivymi Castami Pol’ska boli najvyraznejSie a potreby kazdodenného
Zivota si vyZzadovali urychlené odstranenie tychto rozdielov. Dru-
hou etapou mala byt’ vel'ka kodifikacia ob¢ianskeho prava. Vytvoril
sa tak priestor pre unifikaciu jednotlivych casti ob¢ianskeho prava
a vytvorenie samostatnych zakonnikov, ktoré predstavovali len Casti
civilného kodexu®2.

3¢ Prave tieto skuto¢nosti spdsobili vznik myslienky zostavit' zbicrku prava
R.P., ktora mala byt systematickym prehladom v§etkych pravnych predpisov
platnych na tizemi Pol'ska. Uskuto&nenie tejto my§lienky zmarilo vypuknutie dru-
hej svetovej vojny. Pozri blizSie S. Plaza. Historia prawa w Polsce na tle poréw-
nawczym. Czesé I1l. Okres mied-ywojenny, s. 44.

3 S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawezym. Czes$é 1. Okres
mied-ywojenny. s. 40.

32 K. Sojka-Zielinska, Organizacja prac nad kodyfikacjq prawa cywilnego
w Polsce miedzywojennej. ..Czasopismo Prawno-Historyczne™, 27, 1975, z. 2,
s.277. Dalej pozri S. Plaza. Historia prawaw Polsce na tle poréwnawezym. Czesé
NI Okres migd=vwojenny, s. 39.
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2.1. Postavenie a pésobnost’ Ministerstva pre zjednotenie
ziakonodarstva a organizacie spravnej CSR

Vzhl'adom na naliehavost’ unifika¢nych prac bol uz v roku 1919
prijaty zakon ¢. 431/1919 Sb. z. a n. zo diia 22. jula 1919 o zriadeni
Ministerstva pre zjednotenie zdkonodarstva a organizicie spravnej
(skratene Ministerstva unifikacii), ktorého organizacia sa pomaly
ustal'ovala eSte nasledujuce dva roky®. Zakon o zriadeni Minister-
stva unifikacii bol vel'mi kratkym normativnym dielom pozo-
stavajucim celkovo zo Styroch paragrafov. Ministerstvo bolo zria-
dené ako docasny organ, ktorého Cinnost’ mala byt ukoncena
splnenim tcelu, pre ktory bolo zriadené. Milan Hodza, neskorsi prvy
minister unifikacii, sa v parlamentnej rozprave o prijati tohto zako-
na vyjadril, Ze slovenskému klubu ,prdve na tomto oboru zdlezi
najviac™, i ked’ toto vyhlasenie vyznieva vel'mi rozpadito, ved’
wpreco by iba Slovakom malo zdleZat na zjednoteni zakonodarstva
a organizdcie spravy”? Dévodom zriadenia tohto nového ustredné-
ho organu Statnej spravy bolo v zmysle § 1 citovaného zakona ,,aby
sjednotené boly zdkony a sprdava v celom vizemi Ceskoslovenskej
republiky”, a tak odstraneny existujuci stav pravneho dualizmu.
Zakon neobsahoval presné vymedzenie kompetencie ministerstva.
Tato otazku malo riesit’ az vladne nariadenie vykonavajice tento
zakon, ktorym sa stalo vladne nariadenie ¢. 501/1921 Sb. z. an. zo
diia 21. decembra 1921. Uvedené nariadenie pozostavajiice zo Sie-
stich paragrafov neobsahovalo vypocet odvetvi prava, v ktorych by
sa posobnost’ ministerstva mala realizovat’. Podl’a tohto nariadenia
malo ministerstvo vypracovavat a podavat’ navrhy zakonov a naria-
deni, ktorymi maju byt zjednotené pravne normy ponechané v plat-
nosti recepénou normou. V zmysle § 2 citovaného nariadenia sa
posobnost’ ministerstva netykala najma:

% J. Fritz, Unifikace v Ceskoslovensku. ,.Pravny obzor™, 5, 1922, s. 25.
: M F, Vaverka. Unifikaény problém v pravnych poriadkoch statov povdlecnej
Strednej Eurdpy, s. 349.
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1) pripadov, ked’ urcité pravne pomery boli upravené normami
len jedného prevzatého pravneho poriadku (rakiskeho alebo
uhorského);

2) pripadov, ked’ neslo o zjednotenie pravnych predpisov, ale
o ich reformu;

3) zdkonov a nariadeni upravujucich pravne pomery vzniknuté
po 28. okt6bri 1918;

4) nariadeni vydanych na vykonanie uz zjednotenych zikonov*.

Osnovy zakonov a nariadeni, ktorych vypracovanie nepatrilo do
posobnosti Ministerstva unifikacii, museli byt’ ministerstvu pred-
kladané na vyjadrenie, ak mali upravovat’ pomery aj na Slovensku
a Podkarpatskej Rusi. Podla potreby a s prihliadnutim na vyznam
veci bolo mozné prizvat’ Ministerstvo unifikacii k si¢innosti uz za
pripravnych prac. Podl'a § 4 uvedeného nariadenia zjednocovacie
prace malo Ministerstvo unifikacii vykonavat za su¢innosti ostatnych
ministerstiev, pripadne inych uradov a odbornikov (pokial islo
o predpisy tykajice sa uctovnictva a kontroly aj za si¢innosti
NajvysSieho uctovného kontrolného uradu) podla pracovného po-
riadku, ktory vypracuje Ministerstvo unifikacii po dohode s ostatnymi
ministerstvami, a ktory nasledne schvali vlada. Od pracovného po-
riadku sa bolo mozné odchylit, ako aj zjednocovacie prace pone-
chat’ konkrétnemu ministerstvu len v pripadoch nevyhnutnej potre-
by. Ak nedoslo k dohode zucastnenych stran dany spor rozhodla
vlada. Pokial’ uz jednotlivé ministerstva zahajili prace na zjednoteni
pravnych noriem (ktoré v zmysle § 1 nariadenia prinalezali do posob-
nosti Ministerstva unifikacii) boli povinné umoznit’ zastupcom Mi-
prac’. To znamena, Ze pokial sa zjednocovacie prace zacali na pode
inych organov nedoslo k ich presunu na organ pre tuto ¢innost’ (pre

%S Pozri bliZSie aj F. Tomanek. Problém unifikdcie v republike Ceskosloven-
skej, ..Hospodarstvo a pravo”, ro&. 3, 1935-1936, & 2-3, s. 24.

%6 Pozri blizsie aj Slovnik vefejného prava éeskoslovenského, diel V. Heslo:
Unifikace, s. 76.
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unifikaciu zakonodarstva) vytvoreny, ale zostali pridelené p6vodnym
organom aj napriek zjavnému zasahu do kompetencie Ministerstva
unifikicii. Uvedené nariadenie nadobudlo u€innost diiom vyhlase-
nia a za jeho vykonanie bola zodpovedna vlada. Medze kompeten-
cie Ministerstva unifikacii boli urcené tak, Ze tomuto organu ,,zjed-
nocovania prava” boli iniciativne pravomoci zniZené na minimalnu
mieru a hlavnou napliiou jeho ¢innosti sa stala spolupraca s inymi
rezortami. Pracovny poriadok ministerstva schvaleny vladou v jini
1924 ponechal Ministerstvu unifikacii moZnost’ samostatne praco-
vat' v tychto oblastiach:

— voblasti politicko-spravnej (osnova zakona o §tatnom obcian-
stve, o domovskom prave, o uZivani a zmene mena, o hlaseni
obyvatel'stva, o pobyte a hlaseni cudzozemcov, o policajnom
dozore, o kompetencii ministerstiev);

— v oblasti finan¢nej (osnova zakona o dani zo zbrane a lovu,
z vyhier, z liehu, z cukru, z nerastnych olejov a osnova zako-
na o sladidlach);

— v oblasti sudnej (osnova zékona o civilnom sudnom poriadku
a o zahladeni odsudenia)®.

Priprava inych legislativnych navrhov bola ponechana prislusnym
rezortnym ministerstvam a Ministerstvo unifikacii bolo odkazané
na spolupracu s tymito rezortami.

Z vysSie uvedenych skuto€nosti je zrejmé, Ze pdsobnost” Mini-
sterstva unifikacii sa mohla v praxi realizovat’ len vo vel'mi obme-
dzenej miere. Ministerstvo unifikacii nebolo politicky samostatnym
autondmnym organom ako tomu bolo v pripade pol’skej Kodifikaénej
komisie, ale (okrem jeho politickej zavislosti) bolo v podstate len
akymsi ,,vypomocnym” organom pri zjednocovani noriem v tom
smere, Ze plnilo funkciu , konzultacného centra”. Nemenej zaujima-
vou je skutoCnost’, ze pripominalo akysi druh tstredného organu pre

70 &innosti unifikaéného ministerstva v poslednom vladnom obdobi (1922—
1925). Prejav ministra Dr. Ivana Markovic¢a pri odchode z ministerstva unifikécie,
diia 11. decembra 1925, ,,Pravny obzor”, 8, 1925, s. 2.
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~pravo platné na Slovensku a Podkarpatskej Rusi”, alebo lepsie
povedané pre ,prevzaté uhorské pravo™?®. Jeho hlavnym poslanim
bolo zabezpecovat’ unifikaciu €i zjednotenie pravnych noriem
platnych v ¢eskych krajinach a na Slovensku, zatial’ ¢o v praxi jeho
¢innost’ takmer uplne vykazovala charakter nie zjednocovania ale
~prispdsobovania” prevzatého uhorského prava prevzatému rakiske-
mu pravu platnému v Eeskych krajinach a na Morave. V suvislosti
s vymedzenim postavenia Ministerstva unifikacii nachadzame
v Slovniku vefejného prava Eeskoslovenského vydavaného od roku
1927 aj tieto zaujimavé tvrdenia ,,ministerstvo ma s druhymi urady
spolupracovat a byti pribirano k osnovadni viech zakontt a narizeni,
a to nejen ako kazdy urad, v jehoZ cele stoji ministr, ale i se spe-
cielnim poslanim jako znalec pievzatého pravniho Fadu uherského,
samostatné vSak a ve vedouci roli miiZe postupovati v pfipadech
ojedinelych, jeZ opét presne urceny nebyly a konecné slovo po-
nechadno pracovnimu poradu schvalovanému viadou. Meze kompe-
tence byly tedy velmi uzké a tim vice labilni...”. Aby ministerstvo
unifikdcii mohlo efektivne plnit’ svoje ulohy tykajuce sa ,,uhorskej
pravnej oblasti” udrziavalo styky so slovenskou odbornou verej-
nostou, jednak cez zjazdy slovenskych pravnikov, a jednak cez slo-
venské poradné komisie*®. Pri ministerstve pracovalo prekladatel'ské
oddelenie, ktoré sa malo zaoberat’ prekladmi uhorskych pravnych
noriem do Statneho jazyka®. Jednym z hlavnych problémov prace
Ministerstva unifikacii bol problém ako zabezpe&it' unifikaciu

* Porovnaj vytah z prejavu ministra unifikécii Dr. I. Dérera podaného v roz-
poctovom vybore Narodného zhromazdenia dita 9. novembra 1921, , . Pravny obzor”,
5,1922,5.25-27.

% Celkovo bolo vytvorenych sedem slovenskych odbornych komisii, komisia
pre pravo obcianske. pre pravo obchodné, pre obgiansky sidny poriadok, pre ob-
last” socidlneho zakonodarstva, pre oblast’ prava $tatneho a spravneho, pre pravo
finan&né a pre pravo trestné.

@ Pdvodne mal byt zabezpeteny systematicky a sustavny preklad noriem
uhorského prava. ktoré sa mali stat’ si&astou zbierky prevzatych uhorskych zéko-
nov. Tieto pokusy (aj ked’ velmi potrebné) zlyhali z d6vodu nedostatku finanénych
prostriedkov na ich realizaciu.
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pravnych noriem bez vykonania ¢asto nutnych reformnych zasahov
do ich obsahu. Ujala sa tzv. formalna unifikacia a k reformam sa
malo pristupovat’ len v pripadoch krajnej nutnosti®'. Unifikaéné prace
d’alejkomplikoval problém neprehladnosti a nedostupnosti pre-
vzatych pravnych noriem. Pretrvavajuca duplicita pravnej Gipravy
ku ktorej sa pripojil problém neznalosti autentického textu zakona
ohrozovali pravnu istotu ob¢anov a spdsobovali v spleti platnych
pravnych noriem ,zmdtok”.

Najmaé z tychto dévodov sa zacali uplatiiovat’ aj poziadavky re-
publikacie textov platnych pravnych noriem®. Tieto dévody ilustru-
Jje aj jubilejna publikacia Ministerstva unifikacii (rok 1928): ,,Zdgko-

¢ O &innosti unifikaéného ministerstva v poslednom vladnom obdobi (1922~
1925). Prejav ministra Dr. Ivana Markovia pri odchode z ministerstva unifikacie,
dia 11. decembra 1925, s. 10.

62 S otazkou republikacie prevzatych pravnych noriem stivisi aj problém repu-
blikicie prevzatych rakuskych zakonov (v désledku $tatneho prevratu uZ Cesko-
slovenskych zakonov), ktorych platnost’ bola roz§irena na uzemie Slovenska
a Podkarpatskej Rusi. Roz3irenie platnosti tychto noriem sa asto uskutoéfiovalo
len na zaklade odvolania na zakon platny v &eskych krajinach. V dosledku na-
znagencho postupu bol do platnosti uvadzany zakon, ktory nebol na Gzemi Slo-
venska a Podkarpatskej Rusi riadne vyhlaseny. Najvyssi sid CSR vo svojom nale-
ze zo dita 27. novembra 1925 (Rv 11l. 654/25) rozhodol takto: ., Fytvkati -dko-
mu...vady =dkonodadrni techniky i otdzku jazykovou a vyvozovati = nich dokonce
neplatnost Zjistitelné viile zdkonodarcovy, vymykd se - rdmce soudcovského prez-
koumaciho prava ve smyslu § 102 tistavni listiny... ”. V tomto pripade sa stotoZiiujem
s nazorom Hordka. Ze ,, otd=ka publikace =dkonii je neuspokojivé vyfizena a bylo
by snad vhodné, aby viada aspon dodatecné autenticky text ... dkonii ve statnim
Jazyee uverejnila,. Pozri blizSie J. Horak, Zkoumaci moc soudcii o Fadném
whldseni zdkona. ..Pravny obzor”, ro¢. 9, 1926, s. 100-102. Podobne sa o veci
eSte pred Hordkom vyslovil Zaturecky ,, uvdd=anie v platnost byvalych rakiskych
zdkonov na uzemi Slovenska jednoduchym odvolanim sa na ich ddtum a éisla je
nie cielu primerané ani = politickych ani z praktickve h dovodov. Jest viac uhorskych
zdkonov, o tom istom predmete znejucich, ktoré sit lepsie, modernejsie neZ rakiske.
Iste by vzbudilo nespokojnost juristov v Cechdich, na Morave a v Slezku, keby sa
takéto uhorské zdkony uviedly tam v platnost’ krdtkym =dkonom. Z druhej strany
shladiivanie =dkonov, prekladanie tychze je s taZkostiami spojené. KedZe uZ nie-
ktory dobry rakisky =ékon ma byt’ recipovany, nech obsah jeho sam zdkon Csl.



130 Miriam Laclavikova

nodarca ¢eskoslovensky v dobdch prvych mal postavenie iste velmi
tazké. Neboly tu vsetky podmienky, ktorych je k vytvoreniu zdarného
a bezvadného diela treba. Ledaco bolo teda prehliadnuté, do diela
viudila sa ledaktora nedokonalost, zavada najviicsia bola ale td, Ze
v novych zdkonoch nebol ndleZite reSpektovany prevzaty pravny
poriadok uhorsky. Zdkonodarca s poriadkom tymto nebol ndlezite
obozndmeny. V ustrednych uradoch, kde nové zdakonodarné pociny
boly pripravované, bolo uradnictvo vyskolené v prdve rakiiskom,
znalci slovenski chybali, a ndsledok vsetkého toho bol, Ze niektoré
pravne normy, pre celu §tatnu oblast vydané, na Slovensku a Pod-
karpatskej Rusi neboly preveditelné”®.

Unifikac¢né prace nepostupovali tak rychlo a dspes$ne ako sa
povodne predpokladalo. ESte koncom novembra 1935 distavnopravny
vybor poslaneckej snemovne Narodného zhromaZzdenia prijal re-
zoluciu znenia: ,,Unifikacné a kodifikacné prdce v najdéleZitejsich
oboroch pravnych su povdzlive zdrZované nedostatocnou kompe-
tenciou ministerstva unifikdcie a priamo ohrozené celkom nedosta-
tocnym persondlnym vybavenim min. spravodlivosti. Prdce tie by
vS§ak mali byt zrychlené z dévodov Stdtne politickych, prestiznych
a hospodarskych. Viada sa vyzyva, aby bez meskania zvysila syste-
mizdciu miest pre prdce unifikacné a kodifikacné™®.

Obdobnu rezoliciu prijal nasledne aj ustavnopravny vybor
Senatu Narodného zhromazdenia. Na sklonku existencie prvej CSR
v ditoch 26.-28. septembra 1937 sa v Bratislave ziSiel unifikaény

republiky uvedie s potrebnymi modifikdciami a tak prestane potreba odvolavat sa
naf, . Pozri A. Zaturecky, Smerodajné zdsady pri uZivani uhorského sikromného
prdva a rakiskeho vieobecného obéianskeho zdékona na vzemi Slovenska, ..Caso-
pis pro pravni a statni védu, ro¢”, ro€. 2. 1919, s. 69. Porovnaj tiez . Fritz, Zdgkony
rakouské recipované pro celo stdtni oblast pouhou citaci, ..Pravny obzor™, 5, 1922,
s. 29-31.

8 Citované podla F. Vaverka, Unifikacny problém v pravnych poriadkoch
§tatov povdlecnej Strednej Eurdpy. s. 348-349.

% F. Tomanek, Problém unifikdcie v republike Ceskoslovenskej II, ,Ho-
spodarstvo a pravo”, 3, 1935-36, ¢. 6-7, s. 62.
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kongres pravnikov®. Vo vSeobecnej rezoltcii prijatej na tomto kon-
grese bolo zdoraznené, Ze ,,urychlenie unifikacnych prdc vyZaduje
naliehavy zaujem Stdtu a Ze tejto Stdatnej nezbytnosti musia ustupit
menej zavazné zdaujmy iné. ... Zdarny chod unifikacnych prdc pred-
poklada riadnu organizdciu a sustavnost' a nakolko mozno najvdcsie
zjednodusenie pripravného jednania. Pri unifikdcii nech je vidy
pozorne odvazend hodnota predpisov platnych v jednej a druhej
oblasti tatu a predpis lepsi a potrebam doby lepsie vyhovujuci nech
sa vezme za zaklad predpisu zjednoteného.

Medzi hlavné pri€iny tohto stavu a pomalého tempa unifikaénych

prac moZeme zaradit”:

1) kompetencné boje a konflikty medzi jednotlivymi minister-
stvami na poli zjednocovania prava (zakon o zriadeni Mini-
starstva unifikacii bol vykladany tak, Ze posobnost’ tohto
ustredného orgénu zjednocovania prava sa mohla realizovat’
len v pripade ,,zjednocovania prava v oboch ¢astiach $tatu
doteraz rozneho”. Ak by sa vSak so zjednotenim mala spajat’
novelizicia—modernizacia platného prava kompetenciu ,,zjed-
nocovat’ a modernizovat™ pravne normy si osvojovalo
prisludné rezortné ministerstvo);

2) zdihava cesta medziministerského pripomienkového konania
spojena s nedostatkom zodpovednosti a neuréitostou politic-
kej linie u politickych pracovnikov jednotlivych ministerstiev®.

% Vysledkom préc celo§tatneho unifikatného kongresu bolo celkovo 7 re-
zolticii: rezollicia v8eobecna, rezolicia odboru pre pravo siikromné, rezolicia od-
boru pre ob¢iansky stidny poriadok, rezolticia odboru pre pravo trestné, rezolicia
odboru pre pravo verejné, rezoltcia odboru pre pravo finanéné a rezolicia odboru
pre pravo zemedelské. Texty jednotlivych rezolicii pozri v J. Fundarek, Unifi-
kacny kongres pravnikov v Bratislave 26-28 IX 1937, s. 649-655. Dalej pozri
K. Birgfellner, Unifikacyjnv kongres prawniczy w Czechoslowacji, ,,Gazeta Sado-
wa Warszawska”, 65, 1938, nr 7, 5. 97-98.

% J. Fundarek, Unifikacny kongres pravnikov v Bratislave 26-28 IX 1937,
5. 649.

¢ Porovnaj tiez J. Havelka, Prispevok k diskusii o unifikdcii pravneho po-
riadku, .Hospodarstvo a pravo”, 3, 1935-36, &. 2-3, s. 28-29.
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Obdobie prvej CSR sa viak nezadrzatelne blizilo ku svojmu
koncu bez ohl'adu na to, ze klI'i¢ové odvetvia sukromného prava
(obcianske pravo hmotné a procesné) a verejného prava (trestné pravo
hmotné a procesné) sa nepodarilo zjednotit’.

2.1.1. Ministerstvo spravodlivosti CSR — jeho postavenie
a podiel na kodifikaénych a unifikaénych pracach v oblasti
sikromného (ob¢ianskeho, civilného) priva

Napriek tomu, Ze v roku 1919 bolo zriadené Ministerstvo pre
zjednotenie zakonodarstva a organizacie spravnej, zjednotenie ob¢ian-
skeho prava vykonaval rezort Ministerstva spravodlivosti®®. V roku
1920 bolo reviziou ustanoveni ABGB poverenych 5 subkomisii®,
ktoré v priebehu troch rokov pripravili ¢iastkové osnovy jednotlivych
Casti ob¢ianskeho zakonnika. Nasledne boli jednotlivé Eiastkové osno-
vy vydané tlaou a predlozené na diskusiu ¢i vyslovenie pripomie-
nok laickej i odbornej verejnosti. Ciastkové osnovy jednotlivych asti
obcianskeho zakonnika pripravené subkomisiami boli sucasne pre-
dloZené Slovenskej komisii pre odbor ob¢ianskeho prava™ a slo-

% Ministerstvo unifikécii bolo odkézané na spolupracu s Ministerstvom spravo-
dlivosti. ktord sa realizovala umoZnenim prejednania navrhov zikonov v Slovenskej
komisii, prip. na zjazdoch slovenskych pravnkov &i zhromaZzd'ovanim matcridlov
a prip. pripomienkovym prejednanim navrhov. Pozri bliZsie O ginnosti unifika¢ného
ministerstva v poslednom vladnom obdobi (1922-1925). Prejav ministra Dr. Ivana
Markovica pri odchode z ministerstva unifikacie, diia 11. decembra 1925. s. 3.

% Na ¢ele subkomisii poverenych reviziou ustanoveni ABGB boli ., profesori
Dr. Kafka (subkomitét pre rodinné pravo), Dr. Krémdi* (subkomitét zaoberajuci sa
dvodnymi ustanoveniami, ustanoveniami o osobach, vieobecnou Castou priva
obliga¢ného a Cast'ou dediéského prava), Dr: Stieber (subkomitét pre pravo vecné),
Dr: Svoboda (subkomitét pre pravo dedi¢ské) a Dr. Weiss (subkomitét pre pravo
obliga€né),.. Zastapenie slovenskych pravnikov dplne absentovalo. Pozri blizsie
Zdkon, ktervm se vvddvd vseobecny =dkonik obcansky. Ndavrh superrevisni komi-
se. Dil II. Diivodova sprava, s. 5~6.

™ Zaznamy z rokovani Slovenskej komisie pre odbor obgianskeho prava
v Bratislave publikoval Rou¢ek. Pozri F. Roucek. Revise obcanského zdkona. Zdzna-
my = porad Slovenské komise. 1-11 &ast, Bratislava 1923-1924.
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venskym odbornikom. Slovenska odborna pravnicka verejnost’ v tomto
$tadiu rozpracovania revizie rakiiskeho obcianskeho zakonnika uz
nemala moznost’ vyjadrit' sa k zakladnym koncepénym otazkam pre-
biehajuccho ,,unifikacného” procesu. Vyjadrovala sa len k otazkam
ucelnosti navrhovanej zakonnej ipravy vzhladom na pravo platné na
uzemi Slovenska’. Osnova obéianskeho zakonnika vypracovana jed-
notlivymi subkomisiami a posudena Slovenskou komisiou a zjazda-
mi slovenskych pravnikov sa v roku 1926 stala predmetom super-
revizie novozriadenej Superreviznej komisie’™. Ako dévodova sprava
knavrhu ob¢ianskeho zakonnika z roku 1931 uvadza ,,vysledky k nimz
dospéla prace v superrevisni komisi, byly postupné projedndvdny
v komisi Slovenské a poznamky Slovenské komise byly uvdzeny pri
zdavérecném cteni tekstii nového zdakonika™. Je velmi otazne &i v tomto
Stadiu rozpracovania matérie obéianskeho zakonnika ,poznamky”
Slovenskej komisie nejak vyznamne ovplyvnili proklamovanu mier-
nu reviziu ustanoveni ABGB. Vysledkom superreviznych prac na 321
zasadaniach bol v roku 1931 uverejneny Zdkon, kterym se vydavai
vSeobecny obcansky zdakonik’™.

1S, Luby. Unifikacné snahy v oblasti ¢eskoslovenského sikromného préva
vrokoch 1918—1948. s. 573.

7 Clenmi superreviznej komisie boli ,. Dr. KrémdF, Dr. Weiss, Dr: Kafka a Dr.
Svoboda . Dodatoéne boli na Ziadost' Slovenskej komisie pre odbor obé¢ianskeho
prava v Bratislave do komisie menovani ,, Dr. Zdturecky a Dr. Katona.” Ako viak
uvadza dovodova sprava k navrhu superreviznej komisie ,, kdv= se ukdzalo, Ze Dr.
Zatureckému a Dr Katonovi by nebylo dobfe moZno -ucastnovati se, at’ pravi-
delné, at’ obcasné, porad komise, pozménéna bvla organisace superrevisni komise
tim zpusobem, Ze ... byli dosavadni zdstupci ministerstva unifikacéniho, min. rada
Schrot= a profesor Roucek jmenovadny ¢leny komise misto Dr. Zdtureckého a Dr.
Katony.,, Pozri bliZsie Zdkon, ktervm se vydava vieobecny -dkonik obéansky. Navrh
superrevisni komise. Dil 1. Divodova sprava. s. 9.

% Pozri Zdkon, kterym se vyddva vieobecny zdkonik obcansky. Navrh super-
revisni komise. Dil 11. Divodova sprava, s. 10.

™ Uplné znenie navrhu superreviznej komisie spolu s dovodovou spravou
bolo publikované pod nazvom Zdkon, kterym se vyddvd vieobecny -dkonik
obcansky. Navrh superrevisni komise. Dil 1. Tekst zakona. Dil 11. Divodova sprava,
Praha 1931. Jednotlivé ustanovenia navrhu (vecne zaglenené do textu) podava aj
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Zikon, kterym se vyddvd v§eobecny obCansky zdkonik

Celkovy rozbor ustanoveni navrhu ob¢ianskeho zakonnika vy-
pracovaného superreviznou komisiou s prihliadnutim na dévodovi
spravu nas privedie aj k skiimaniu aké zdroje autori navrhu pri jeho
tvorbe pouzili. Vzhl'adom na proklamovan ,unifikaciu” ob&ianske-
ho prava bolo sucasne zaujimavé skamat’ nakol’ko bolo v navrhu
superreviznej komisie zohl'adnené pravo platné na Slovensku a Pod-
karpatskej Rusi (teda pdvodom uhorské pravo). Ked'Ze tento ciel je
vzhl'adom na limitovany rozsah ¢lanku prakticky neuskutoénitel'ny
vS§imneme si aspoft jeden z charakteristickych a vyznamnych
indtitatov uhorského sikromného prava — tzv. spolunadobudnuty
majetok manzelov (koakvizicia), ktory spolu s vetevnym dedenim
vyvolali pri koncipovani navrhu ob¢ianskeho zakonnika mnoho roz-
porov medzi slovenskou a ¢eskou stranou. Spolunadobudnuty maje-
tok manzelov (koakvizicia, coaquisita coniugum) predstavoval ma-
jetok nadobudnuty za skutoéného spoluzitia manzelov, jeho vyska
sa ur€ovala tak, Ze sa od kone¢ného majetku (majetku zisteného pri
zaniku manzelstva) odratala hodnota osobitného majetku manZela
aj manzelky, ktory do manzelstva vniesli ¢i uzna za¢iatku manzel-
stva alebo neskoér, ak ho nadobudli darom alebo dedenim™.

Koakvizicia existovala ipso iure len medzi manzelmi ne$lach-
tickymi (aj tito viak mohli koakvizaciu vyla&it’ uzavretim manzel-
skej zmluvy), v manZelstvach §lachticov a honoraciorov sa ko-
akvizicia uplatnila len vtedy ak sa na nej strany dohodli™.

V. Fajnor. A. Zaturecky, Ndstin sukromného prdava platného na Slovensku a Podkar-
patskej Rusi so zretelom aj na banské prdvo a na prévne predpisy o pozemkovej
reforme (s prislusnymi castami ndvrhu ésl. vieobecného =Gkonika obcianskeho, zho-
toveného superreviznou komisiow). 111. vydanie pdvodného dicla, Samorin 1998.

5 §. Luby, Zdklady vseobecného sikromného prdva, Bratislava 1944, s. 209.

76V tomto ohlade je potrebné poznamenat', ze zakonmi z roku 1848 boli zruSené
vietky verejnopravne rozdiely medzi §l'achticmi a nel'achticmi, no sikromnopravne
rozdiely (existujiice najmé v oblasti prava rodinného a dedigského) zostali v plat-
nosti aj nad’alej. Na tomto stave ni¢ nezmenili ani Dogasné sudne pravidla Jude-
xkurialnej konferencie (1861). Po vzniku CSR sa v ddsledku uskutoénenej recep-
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Podiel manzelky z koakvizicie bol jej odmenou za zvel'ad’ova-
nie rodinného majetku”. K deleniu spolunadobudnutého majetku
mohlo dojst’ len pri zaniku manzZelstva, pri¢om polovica spolunado-
budnutého majetku patrila manzelke titulom vlastnickym a nie titu-
lom dedenia™. To znamena, Ze v pripade zaniku manZelstva mohla
strana, ktorej patrilo koakviziéné pravo ziadat', ,,aby jej druhd stra-
na vydala polovicu toho, ¢o jej prirdstlo na majetku poc¢as manzel-
stva”™. Koakvizicia predstavovala pomerne stary institit uhorského
sukromného prava, o jej existencii nachadzame udaj aj v zbierke
Opus Tripartitum®. Koakvizicia ¢i spolunadobudnuty majetok
manzelov®' bola ve'mi pokrokovym institaitom vzhl'adom na sku-
tocnost’, Ze umoziovala Zene (ekonomicky prinos ktorej pre rodinu
sa neustale zvySoval) nadobudnit’ pri zaniku manzelstva gast’

cic stali su€ast'ou Eeskoslovenského pravneho poriadku. Zéakonom €. 61/1918 Sb.
z. an., ktorym sa zru3uji §l'achtictvo, rady a tituly v zneni zdkona €. 243/1920 Sb.
z.an.,, nebola dotknutd platnost sitkromnopravnych ustanovizni zakladajicich sa
na stavovskych rozdieloch,,. Rozdiely v oblasti rodinného a dedi¢ského prava za-
loZzené na osobnom stave manzelov tak zostali v platnosti eSte aj poCas existencie
CSR. Odévodnenie tohto stavu mézeme néjst’ u Fajnora ~ Zatureckého ,, bolo to
bezprostredne po prevrate a vir udalosti vyZadoval od Narodného Shromazdenia
prdcu tak kvapni, Ze sa méZe pravom predpokladat, e na pripadné rozdiely
v civilnom prave na Slovensku a Podkarpatskej Rusi sa asi vébec nepomyslelo,
ponevdc v kladnom pripade zruSenie civilnoprdavnych nasledkov §lachtictva bolo
by muselo byt — éo len niekolko slovami — jasne vyrieknuté. Pozri V. Fajnor,
A. Zaturecky, Ndstin stikromného prdva platného na Slovensku a Podkarpatskej
Rusi. 11l vydanie, s. 433.

7 8. Luby, Dejiny sitkromného prdva na Slovensku, Bratislava 1946, s. 274.

™ Ibidem.

™ V. Fajnor, A. Zaturecky. Ndstin sikromného prava platného na Slovensku
a Podkarpatskej Rusi. 111. vydanie, s. 437. Dielo obsahuje aj vyber zo zaujimavej
judikatury vzt'ahujucej sa na koakviziciu.

* Opus Tripartitum 1/102.

# Sucasna platna pravna tprava umoziuje tzv. zmluvné zriadenie koakvizicie
ustanovenim § 143a zakona €. 40/1964 Zb. Obcianskeho zdkonnika v znenfi ne-
skorSich predpisov, podla ktorého ..manZelia sa mézu dohodnit, Ze vyhradia vznik
bezpodielového spoluviasinictva ku diu zéniku manZelstva”.
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z byvalého spolo¢ného majetku spravovaného za trvania manzel-
stva manzelom. Hoci tento instit(t vznikol vo feudalnej etape vyvo-
Ja prava nepochybne uz v tomto obdobi predstavoval vyrazny zasah
do ekonomického a pravneho postavenia zeny. Instittt spolunadobud-
nutého majetku vznikajiceho zo zakona bol rakuskemu pravu tplne
neznamy. Podl'a rakuskeho prava manzelia nemali voci sebe navzajom
koakvizi¢né naroky vznikajuce zo zakona, ale len z moci manzelskej
zmluvy ak taku uzavreli®. Manzelského majetkového spologenstva
sa tykali ustanovenia §1233-§1241, 28. hlavy (,,O smlouvdch sva-
tebnich™), 2. dielu (,,O osobnich pravech k vécenr”) rakliskeho ob¢ian-
skeho zakonnika. V zmysle § 1233 _manzelsky svazek sam nezaklada
Jjesté spolecenstvi statkit mezi manzely. K tomu je potiebi zvldstni smlo-
uvy”. Na toto ustanovenie nadvizuje § 1237 podl'a ktorého ,jestlize
manzelé neucinili o uZiti svého jméni zviastni umluvy, podrii kazdy
manZzel své viastnické pravo dosavadni a na to, co kterykoli manzel
nadobude a jakymkoliv zpiisobem obdrzi, nema druhy naroku. V po-
chybnostech se md za to, Ze nabyl muz”. VzhI'adom na zvoleny sposob
uskuto¢fiovania unifikdcie ob¢ianskeho prava spocivajuci v miernej
revizii ustanoveni ABGB superrevizna komisia brala za zaklad
prislusné vyssie uvedené ustanovenia ABGB. Prva zmena, ktor{i su-
perrevizna komisia uskuto¢nila, spoéivala v zaradeni ustanoveni o ma-
Jetkovom spolocenstve manzelov v ramci textu navrhu. Navrh ob¢ian-
skeho zakonnika sa teda otdzkou manzelského majetkového
spolocenstva zaoberal v ustanoveniach §52 - §55, 2. hlavy (,,Prdvo
manzelské”), 1. dielu (,,Osoby a pravo rodinné™). Superreviznou ko-
misiou zostala zachovana zasada, ze ,.s/iatkem nenastava spolecen-
stvi jméni mezi manzely” a zdsada, ze ,jestlize manzelé neucinili
o jmeéni zviastmi umluvy, podrii kazdy své dosavadni jméni a nemd
manzel prava na to, ceho druhy za manzelstvi nadobude”. Obsahovou
zmenou oproti prisluinému ustanoveniu ABGB je zmena spoéivajilica
v domnienke ,,v pochybnostech se md za to, Ze, co najméni pFibylo za

8 V. Fajnor. A. Zaturecky, Ndstin sikromného prava platného na Slovensku
a Podkarpatskej Rusi. s. 436. Pozri ustanovenia § 1233 a 1234 rakiskeho
vieobecného obéianskeho zakonnika z roku 1811.
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trvani manZelského spolecenstvi, nabyli oba manzelé spolecné stejnym
dilem”, nakol'ko podla citovaného § 1237 tato domnienka znela
v prospech manzela. Ako dévodova sprava k navrhu superreviznej
komisie uvadza, zmena tejto vyvratitel'nej domnienky bola podnie-
tena prave institatom koakvizicie a dodava, ze , komise se domnivd, Ze
timto zpusobem zachovala z platného prava slovenského vse, co si
zachovani zasluhovalo™. Pravna Gprava manzelského majetkového
spolocenstva vyssie nacrtnutym spdsobom znamenala z hladiska
uhorského prava krok spat’. Napriek tomu, Ze superrevizna komisia
uznala, ze ,zdkladni mys-lenka koakvisice, Ze totiz urcité jméni ma
byti povaZovdno za jméni nabyté obéma manzely, je spravnému reseni
problému, o ktory jde, blizsi nez systém dosavadniho obcanského
zakonika™ dosla superrevizna komisia tiez ,.k presvédceni, Ze by se
nedoporucovalo zavésti na celém stdtnim vizemi vSeobecnymi predpi-
sy vSechno to co na Slovensku a v Podkarpatské Rusi stran tzv. ko-
akvisice ... plati. Urcité podrobnosti koakvisice jsou — jak se zda —
mezi znalci slovenského prdava sporné, ale jiz samo to, co lze povaZovati
za nesporné, ddava dohromady systém nadmiru komplikovany, a po-
kus kodifikovati plamé pravo zvykové nutné by vedl k pfedpisiun vel-
mi kasuistickym™®. Na tomto stru¢ne nacrtnutom priklade mézeme
pozorovat’ kodifikacné a ,,unifikacné” snazenia superreviznej komi-
sie a mieru v ktorej tato komisia prihliadala k pravu platnému na Slo-
vensku a Podkarpatskej Rusi.

Po obsahovej stranke sa cely navrh ob&ianskeho zakonnika pod-
statne neodliSoval od raktskeho ob¢ianskeho zakonnika v zneni jeho
noviel, aj ked’ k zasahom do systematiky ABGB do§lo®.

¥ Zaikon, kiervm se vvddvd vieobecny zdkonik obcansky. Ndvrh superrevisni
komise. Dil I1. Divodova sprava, s. 51.

* Ibidem.

¥ Ibidem, s. 50-51.

% Navrh superreviznej komisie bol rozdeleny do Styroch dielov, zatial ¢o
rakusky vieobecny obgiansky zakonnik sa delil iba na tri diely. Novovytvoreny
Stvrty diel navrhu obgianskeho zakonnika z roku 1931 obsahoval ustanovenia
o medzindrodnom sukromnom prave.
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Navrh superreviznej komisie bol nasledne podrobeny pisomnému
medziministerskému pripomienkovému konaniu. Vzhl'adom na to,
Ze pisomna forma medziministerského pripomienkového konania sa
javila byt zdihava, v roku 1934 bola nahradena ustnym prejednanim
navrhu ob¢ianskeho zakonnika. Ustne pripomienkové konanie sa
ukazalo ako efektivnej$ie, nakol’ko uz v jeseni roku 1935 bola mini-
sterstvom spravodlivosti zvolana superrevizna komisia®” poverena
kone¢nou redakciou osnovy. Vysledkom prace superreviznej komi-
sie (ktora sa zi$la na celkovo 30 zasadaniach) bol v roku 1937 uve-
rejneny Vldadni navrh zdkona, kterym se vyddvad obcansky zdkonik®.

Viddni ndvrh zdkona, kterym se vyddvd obéansky zdkonik

Vladny navrh ob¢ianskeho zakonnika® uz vypustil privlastok
»vseobecny” (na rozdiel od navrhu z roku 1931), nakolko podla
dévodovej spravy tento privlastok uz nie je potrebny ,.k vyjddFfeni
myslenky, Ze novy zdkonik obsahuje pravo pro vSechny a pro celou
oblast Ceskoslovenské republiky”™.

V zmysle dévodovej spravy ,,osnova superrevisni komise z r.
1931 ziastala zakladem vSech dalSich praci a na ni je vybudovdin
predkladany viadni navrh. Celkovy rdz opatrné unifikace a revize je
ve viadnim navrhu plné zachovan, i kdyz jak v rozsahu, tak v pod-
robnostech jsou mezi viadnim navrhem a osnovou z r. 1931 nékteré
vazné rozdily™'. Tieto rozdiely sa, mozno povedat’, dotkli aj syste-

o

%7 Za predsedu superreviznej komisie bol vymenovany ,, Dr. Krémdr” a jej
ostatnymi &lenmi boli ,, Dr. Roucek, Dr. Svoboda, Dr. Weiss, Dr. Schrotz, Dr. Srb
a Dr. Vesely”. Za novych &lenov komisie boli vymenovani ,, Dr. Sedidcéek a Dr.
Swoboda”.

# Uplné znenie navrhu spolu s dévodovou spravou bolo publikované pod
nazvom Vlddni navrh zékona, kterym se vyddva obéansky zdkonik, Praha 1937.

% Pozri aj S. Borowski, Projekt czechostowackiego Kodeksu cywilnego, . Kwar-
talnik Prawa Prywatnego”, 1, 1938, z. 1, 5. 107-109.

® Viddni navrh zdkona, kterym se vyddvd obéansky zdkonik. Divodova sprava,
s. 244,

o1 Ibidem, s. 242.
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matiky navrhu ob¢ianskeho zakonnika, nakol’ko komisia sa vratila
k povodnej systematike rakuskeho Vseobecného ob&ianskeho
zakonnika z roku 1811%. Zmeny sa dotkli najmi prvého dielu navrhu,
v ktorom uz nebolo obsiahnuté pravo rodinné, a do ktorého boli
presunuté ustanovenia medzinarodného prava sukromného. Napriek
vypusteniu ustanoveni prava rodinného a niektorych inych ustano-
veni sa pocet hlav navrhu ob¢ianskeho zakonnika z roku 1937 opro-
ti navrhu z roku 193 1 neznizil, ba naopak zvysil (navrh zr. 1931 bol
rozdeleny do 46 hlav a navrh z roku 1937 bol rozdeleny do 47 hlav).
Taktiez sa vo vladnom navrhu zvysil pocet paragrafov, z pévodnych
1353 (navrh z r. 1931) na 1369 paragrafov. Ako uvadza dévodova
sprava zvysenie poctu paragrafov oproti povodnému navrhu nebolo
sposobené pridanim novych ustanoveni do obsahu ob¢ianskeho
zikonnika, ,,nybrz predevsim tim, Ze zavérecnd redakce, vyhovujic
tak podnétim z mnohych stran prednesenym ... peclivé se vyhybala
tvoFiti nebo v navrhu ponechati paragrafy slofené z nékolika od-
stavcii a kazdy jednotlivy paragraf obmezila na odstavec jediny.
Orientaciu v texte zakona sa snazili zvysit’ rubriky (skupiny para-
grafov zIG&ené pod spolo&nym nadpisom). Dalej ako uvadza Schrotz*
wterminologicky vynikd osnova nad dosavadni zdkon tim, Ze volen
(byl) pro stejny pojem vidy stejny vyraz ...”.

Vynechanie Upravy rodinného prava v navrhu ¢eskoslovenského
obcianskeho zakonnika neprivitala pravnicka obec s nad$enim. Ako
uvadza Schrotz ,tato skutecnost vyvolala vieobecné zklamdni a na-
mnoze velmi nepriznivou a ostrou kritiku”. Svedéi o tom aj rezollcia
odboru pre pravo sukromné Unifika¢ného zjazdu pravnikov v Brati-
slave (september 1937) v zmysle ktorej ,,sjazd odporuca, aby bolo

%2 Vladny navrh obgianskeho zakonnika z roku 1937 sa zhodne delil na tri
diely ako ABGB.

% Viddni navrh zékona, ktervm se vyddva obéansky zékonik. Diivodova sprava,
5. 243.

% K. Schrotz, Sjednoceni prdva soukromého, ,.Pravny obzor”, ro€. 20, 1937,
5. 661.

% Ibidem, s. 662.
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vynaloZené vietko usilie k tomu cielu, aby do viddneho navrhu vsu-
nuté bolo i sjednotené pravo rodinné, bez neho by novy zdkonik predsa
len ostal neuplny”™®. Vynechanie upravy rodinného prava dovodova
sprava k vlddnemu navrhu oddvodiuje nasledovne ,.novd uprava
celého souboru rodinného prava byla pfi pFipravdach obcéanského
zdakonika predmétem vaznych a pozornych uvah se vsech hledisk,
ale toho casu nezda se cela materie k FesSeni jesté zralou a bylo
uzndno za vhodné neodsouvati jen z toho ditvodu sjednoceni ostatnich
partii obcanského prava, které jiz je ndlezité pfipraveno™. Ako viak
d’alej dovodova sprava uvadza, dovody ktoré viedli k odsunutiu uni-
fikacie rodinného prava sa okrem inych ustanoveni®® netykali aj usta-
noveni o manzelskom majetkovom prave, ktoré ,,podle své povahy
mohou byti vhodné zarazeny do prava obligacniho a viddni navrh
proto je tam presouva”™. Ustanovenia o manzelskom majetkovom
prave obsiahnuté v §1062 — §1066 sa tak stali sicast'ou 38. hlavy
vladneho navrhu ob¢ianskeho zakonnika (, . Jméni manzelit a smio-
uvy svatebni’), druhého oddielu (,,Pohledavky”), druhého dielu
(-Prdava majetkovd™). V zmysle dovodovej spravy ,,zdkladni myslenky
(tykajice sa majetkového spolo¢enstva manzelov pozn.) osnovy z r:
1931 zustaly v konecné redakci nedotceny a byly jen jesté podrobnéji
propracovany™®. Zostalo tak zachované, ze ,sfiatkem nenastava
spolecenstvi jméni mezi manzely. Jestlize manZelé neucinili o jméni
zvldstni umluvy, podrzi kaZdy své dosavadni jméni. Na toto ustano-
venie nadvizuje § 1063, podla ktorého ,stran toho, éeho za trvani

% Pozri blizSie J. Fundarek, Unifikacny kongres pravnikov v Bratislave 26-28
IX 1937, Pravny obzor™, ro€. 20, 1937, s. 649.

" Viddni ndvrh zdkona, kterym se vyddva obéansky zdkonik. Divodova sprava,
s. 242,

* Sitcastou vladneho navrhu obgianskeho zdkonnika sa stali aj predpisy
o zavizkoch deti v moci otcovskej a o zdvidzkoch porugencov, ktoré boli presunuté
do vieobecnej Easti zavizkového prava.

® Viddni ndvrh zdkona, ktervm se vvddvd obéansky zdkonik. Divodova sprava,
s. 243.

1% Ibidem. s. 372.
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manzelského spolecenstvi bylo dobyto, ma se za to, Ze toho nabyli
oba manzelé spolecné stejnym dilem. Bude-li tvrzeno, Ze ono jméni
nalezi manzeliim pomérem jinym, posoudi soudce miru tohoto poméru
podle volného uvazZeni, hledé k pFednesenym okolnostem a k zdjmiim
manZeltt a déti”. Oproti navrhu superrreviznej komisie zr. 1931 vo
vladnom navrhu uz dochadza k rozliseniu spoloéne nadobudnutého
majetku manzelov od majetku nadobudnutého z iného dévodu (napr.
darom, dedenim). VyrieSenie otazky prechodu vtedajSieho manzel-
ského majetkového prava platného na Slovensku k novej pravnej
Uprave obsiahnutej v predmetnom vladnom navrhu ob¢ianskeho
zakonnika bolo ponechané na osobitny zakon, ktory mal byt prijaty
zaroveil s obCianskym zakonnikom, a ktory sa spomina v ¢l. V. bode
2. ,Uvozovacich a pFechodnich predpisi’’. Takymto spbésobom malo
dojst’ k zruseniu koakvizicie ako jedného zo zakladnych institatov
uhorského rodinného (manzelského) prava (v désledku uskutoéne-
nej recepcie aj prava platného na Slovensku a Podkarpatskej Rusi),
ktory bol svojim charakterom sice pokrokovejsi, no nebol ,vzZity”
v Ceskych krajinach.

Obraz o celkovom charaktere vladneho navrhu obgianskeho
zakonnika sa snazil vystihnit’ odborovy prednosta ministerstva uni-
fikacii Schrotz'® nasledovne ,,zdakladnim rysem celého dila jest prin-
cip unifikacni tedy nikoli reformni, diisledkem cehoz nemd obsaho-
vati reforem, nybrz jen nutné retuse (rakuskeho vseobecného
obCianskeho zakonnika — pozn.)”.

Parlamentné prerokovanie vladneho navrhu ob¢ianskeho zakon-
nika v3ak znemoznili politické udalosti rokov 1938-1939. Ako uva-
dzaja Schelleova — Schelle'® , dalsi kodifikacni prace v oblasti ob-
canského prava hmotného tim byly definitivné pochovany”.

I"UK. Schrotz, Sjednoceni prdva soukromého, .Pravay obzor”, ro¢. 20, 1937,
s. 664.
12 | Schelleova, K. Schelle, Civilni kodexy 1811-1950—-1964, s. 26.
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2.2. Posobnost’ a postavenie Kodifika¢nej Komisie R.P.

Pol'sky 3tat, ako uz bolo zdoraznené vyssie, mal v porovnani
s ostatnymi europskymi §tatmi, ktoré po prvej svetovej vojne museli
riesit’ unifikacné a kodifikacné problémy, tazsiu vychodiskovu
poziciu. ,,Bolo mdlo ndrodov vo svetovych dejindch a nebolo ndro-
da po svetovej vojne, ktory by bol byval nuteny prevadzat vystavbu
svojho Stdtu za tak tazkych okolnosti ako (terajsie) Polsko™®. Ako
uvadza prof. Franciszek Ksavery Fierich, prvy prezident pol'skej Ko-
difikacnej komisie tato situacia bola sposobena najma dvoma sku-
tocnostami:
1) predovietkym sa kodifikacia v Pol'sku nemohla opriet
o vlastné zakonodarstvo, ktoré by sa dalo uviest’ do Zivota na
uzemi celého $tatu;
2) na druhej strane v3ak potreba jednoty §tatu si vyZadovala jed-
notu pravneho poriadku ¢o v najkratSom moznom Case'®.

Prace na kodifikacii zacali uz pred ziskanim nezavislosti
pol'ského 3tatu na péde Regentskej Rady. Bezprostredne po vzniku
pol'ského Statu sa kodifikacné prace ststredili do komisii vytvorenych
pri Ministerstve spravodlivosti a nezaostali ani pravnické fakulty
ako centra vedy a vzdelanosti'®.

Dnia 1. aprila 1919 bol novovytvorenému Sejmu poslancom Dr.
Zygmundom Markom podany navrh na zriadenie ,,Stalej kodifikacnej
komisie”, ktorej zakladnou ulohou malo byt vypracovanie jed-
notného zakonodarstva tak v oblasti prava civilného ako i trestného'®.

' F. Vaverka, Unifikacny problém v pravnych poriadkoch §tdtov povdlecnej

Strednej Eurdpy. (Predbezny Gvodny referat pre unifikany kongres pravnicky
v Bratislave v ditoch 26-28 IX 1937), 5. 357.

1% X. Fierich, Komisja Kodyfikacyjna w Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny™, 5, 1925, s. 655.

195 S. Grodziski, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, ,Czasopi-
smo Prawno-Historyczne”, 33, 1981, s. 4849,

19 S. Grodziski, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, s. 49.
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Okrem navrhu Dr. Zygmunda Marka boli do rokovania pravnej ko-
misie Sejmu predlozené aj d’al$ie $tyri navrhy - projekty zriadenia
kodifikacnych komisii'”. Boli to projekty Ministerstva spravodli-
vosti, 2.predsedu Najvyssieho siidu Franciszka Nowodworskiego,
projekt predsedu komisie civilného prava pri Ministerstve spravo-
dlivosti Henryka Konica a predsedu komisie civilného prava pro-
cesného pri Ministerstve spravodlivosti Jana Jakuba Litauera'®,
Zakladny rozdiel medzi uvedenymi navrhmi vytvorenia Kodifika¢ne;j
komisie spocival vo vymedzeni postavenia Kodifikaénej komisie,
konkrétne ¢i pdjde o organ Sejmu (projekty Z. Marka, F. Nowo-
dworskiego a J. J. Litauera), alebo p6jde o organ moci vykonne;j
(projekt Ministerstva spravodlivosti), ku ktorému sa priblizoval navrh
H. Konica, ktory Kodifika¢nii komisiu podriad’oval priamo
nacelnikovi Statu. Nakoniec sa dospelo ku kompromisu medzi dvo-
ma krajnymi stanoviskami a z Kodifika¢nej komisie sa stal nezavisly
asamostatny organ'®, ktory vo vztahu k Sejmu vystupoval ako ,,po-
mocny organ” pripravujici navrhy zakonov, ktoré do Sejmu pred-
kladal Minister spravodlivosti. Zakon o Kodifikaénej komisii bol
Sejmom jednomyselne schvaleny diia 3. juna 1919"°. Z rozboru
ustanoveni tohto zakona je zrejmé, Ze i§lo o zakladnu pravnu normu
upravujiicu postavenie a posobnost’ Kodifikaénej komisie. Zakon

97 [bidem, s. 50.

1" Ticto projekty sa od seba odliSovali najmi a) postavenim a charakterom
Kodifikaénej komisie, b) kompetenciou Kodifikaénej komisie, ¢) organizaciou
Kodifikacnej komisie. Texty jednotlivych projektov spolu s textom navrhu zakona
o Kodifikagnej komisii pozri In: Kwartalnik Prawa Cywilnego i Karnego, 11, 1919,
s. 275-291. Dalej pozri K. Séjka-Zielinska, Organizacja prac nad kodyfikacjq
prawa cywilnego w Polsce mied=ywojennej, ,Czasopismo Prawno-Historyczne”,
27,1975, 2. 2,5. 272-273.

" X. Fierich, Komisja Kodyfikacyjna w Rzeczypospolitej Polskiej, s. 655.
Dalej pozri F. Ks. Fierich.Stosunek ustawy o Komisji Kodyfikacyjnej do Konsty-
tucji, .Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne”, 22, 1924, nr 1-12, s. 95-98
aS. Plaza. Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym. Cze$é Ill. Okres mie-
dzywajenny, s. 36.

Dz U. RP, nr 44, z 6 czerwca 1919 ., poz. 315.
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o Kodifika¢nej komisii pozostaval z 6smich paragrafov. V zmysle
ustanovenia § 2 zdkona do pdsobnosti Kodifikaénej komisie
prinalezalo:
a) priprava navrhov jednotného zakonodarstva v oblasti prava
obdianskeho (civilného) a trestného;
b) priprava inych zakonodarnych projektov, ktoré Kodifika¢na
kommisia vypracuje na zaklade rozhodnutia Sejmu alebo po
dohode s Ministerstvom spravodlivosti'!'.

Navrhy zadkonov, ktoré pripravi Kodifika¢na komisia, predklada
do Sejmu minister spravodlivosti ako navrhy vladne. Spravy o svo-
jej cinnosti podava Kodifikaéna komisia Sejmu aspoii raz za pol
roka. Materialne zabezpecenie Cinnosti Kodifika¢nej komisie zakon
zveril Ministerstvu spravodlivosti. Kodifikaéna komisia ma pravo
v obore svojej ¢innosti Ziadat’ od inych iradov potrebné informacie
a vysvetlenia. Otazkami organizaéného zlozenia Kodifikaénej ko-
misie sa zaoberali § 4 a 5 citovaného zakona. Na Cele Komisie stal
prezident a traja viceprezidenti, ktorych menuje nacelnik Statu na
ndvrh ministra spravodlivosti po dohode s mar$alkom Sejmu. Do
komisie bolo d’alej tym istym spsobom vymenovanych d’alSich 40
¢lenov. Pripadnych d’al§ich ¢lenov komisie mal vymenovat’ nacelnik
Statu (neskor prezident R.P.) na navrh prezidia Kodifika¢nej komi-
sie. Minister spravodlivosti je v komisii zastupeny svojim stalym
delegatom. Minister sa méZe osobne alebo prostrednictvom svojich
delegatov zucastnovat’ na praci komisie. V zmysle § 6 Kodifika¢na
komisia vypracuje svoj Vniitorny organizaény poriadok, v ktorom
podrobne upravi svoju vlastnii vnitorni organizaciu a ¢innost’. Zakon
o Kodifikac¢nej komisii nadobudol i¢innost” diiom svojho vyhlase-
nia. Vykonanim zakona bol povereny minister spravodlivosti.

Ako uz bolo vyssie uvedené Kodifika¢na komisia bola autoném-
nym nezavislym orgdnom sui generis, ktory vo vztahu k Minister-

' Nezdvisle od Kodifikaénej komisie pokial i3lo o zjednotenie prava spravne-
ho unifikaént a kodifikaénu pracu uskutoéiiovali jednotlivé ministerstva.
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stvu spravodlivosti vystupoval samostatne, to znamena ze Kodifi-
kacna komisia v odbore plnenia svojich Gloh nepodliehala Minister-
stvu spravodlivosti. Vo vzt'ahu k Sejmu nedisponovala pravom zako-
nodarnej iniciativy a v§etky navrhy komisiou pripravené predkladal
Sejmu minister spravodlivosti. Takto pripraveny navrh zakona mohol
byt'zmeneny ¢i doplneny zo strany ministerstva ako aj pri konkrétnom
prerokovani navrhu Sejmom. Kodifika¢na komisia bola chapana ako
docasny organ, ktorého Cinnost’ sa konéi splnenim uéelu pre ktory
bola zriadena. Komisia izko spolupracovala nielen s pravnickymi fa-
kultami (najmé cez profesorov pravnickych fakult, z ktorych mnohi
boli ¢lenmi Kodifikacnej komisie) ale aj s pravnickymi organizacia-
mi akou bola ,,Stala delegacia pravnickych zdruzeni a institacii Repu-
bliky Pol'skej”. Pomocnymi organizaciami Kodifikaénej komisie boli
»Pol'ské Tovary$stvo Zakonodarstva Civilného”a ,,Pol'ské Tovarysstvo
Zakonodarstva Trestného”, ktoré Gizko spolupracovali so zahrani¢nymi
pravnickymi organizaciami. Kodifikacna komisia tak predstavovala
grémium expertov a nie politikov, ¢o sa asto povazuje za jednu
z pricin jej bezmocnosti v konfliktnych situaciach vznikajacich pri
prerokovani niektorych jej navrhov''2,

Prvym prezidentom Kodifika¢nej komisie sa stal profesor Fran-
ciszek Ksawery Fierich z univerzity v Krakove a viceprezidentami
profesor Ernest Till z univerzity v Lvove, dr. Stanistaw Bukowiecki
z Generalnej prokuratiry vo Var$ave a advokat Ludwik Cichowicz
zPoznane, ktorych diia 23. septembra 1919 vymenoval nacelnik $tatu
Jozef Pitsudski'. Zlozenie ¢lenov komisie sa muselo prisposobit’
naro¢nosti Giloh komisie — vypracovaniu jednotného zakonodarstva
pre cely pol'sky §tat, v ktorom s istym zjednodusenim su¢asne platili
4 rozne pravne systémy. Ak by sme si chceli priblizit’ personalne
zlozenie prvej Kodifika¢nej komisie — 19 jej ¢lenov bolo z Varsavy,
11 z Krakova, 8 z Poznane, 6 z Lvova, 1 z Gdanska a 1 z Vilna''.

"2 K. Sojka-Ziclinska, Organizacja prac nad kodyfikacjq prawa cywilnego
w Polsce migd-ywojennej, s. 273.

'3 S. Grodziski, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, s. 54.

" Ibidem.
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Inauguracné zasadanie Kodifikacnej komisie sa uskuto¢nilo 10. no-
vembra 1919 na Kralovskom zamku vo Var$ave. Prvy vnitorny or-
ganizacny poriadok bol schvaleny 13. novembra 1919. Podl'a neho
sa Kodifika¢na komisia rozélenila na dve oddelenia— oddelenie prava
obcianskeho (civilného) a oddelenie prava trestného, ktoré sa d’alej
¢lenili na sekcie''®. Prace komisie riadilo prezidium komisie (prezi-
dent, traja viceprezidenti a sekretar riadiaci kancelariu komisie).
Prijimanie a prerokovanie ndvrhov pripravenych jednotlivymi od-
deleniami prindlezalo tzv. vieobecnému zasadaniu Kodifika¢nej
komisie. Tato organiza¢na Struktura Kodifika¢nej komisie v3ak ne-
vydrzala dlho. V priebehu roku 1920 doslo k vyznamnym zmenam
v Struktare Kodifika¢nej komisie — vytvorili sa 4 osobitné kancelarie
— hlavna kancelaria vo VarSave (pod vedenim sekretara komisie),
kancelaria prezidenta v Krakove, kancelaria viceprezidenta v Lvove,
kancelaria viceprezidenta v Poznani a vytvorila sa osobitna podko-
misia pre organizaciu sidnictva. Oddelenia ob¢ianskeho prava
a trestného préava sa &lenili na sekcie. Dal3im problémom, ktory bolo
nevyhnutné riesit’ bol problém fungovania ,,vieobecného zasadania”
komisie, nakolko ucast’ jednotlivych ¢lenov na vieobecnom zasa-
dani sa stavala vel'mi naro¢nou. Nutnost’ zmien organizaénej
Struktury Kodifikacnej komisie viedla k prijatiu druhého vnitorného
organiza¢ného poriadku komisie dfia 5. decembra 1921, v zmysle
ktorého ¢ast’ funkcii pdvodného ,,vieobecného zasadania” komisie
prebralo 16—¢lenné irSie prezidium komisie nazvané ,,Vybor orga-
nizacie prac”. Clenmi vyboru organizicie prc sa stali prezident
komisie, viceprezidenti, predsedovia oddeleni a ¢lenovia generalne-
ho sekretariatu. Uginnostou d’alsicho vnitorného poriadku komisie
zo diia 14. decembra 1924 zanikli oddelenia a kodifikaéné prace
prebiehali v jednotlivych sekciach a podkomisiach. Sti¢asne sa skrati-
la procedira prijimania navrhu v ramci komisie — navrh vypraco-

115 Oddelenie ob&ianskeho (civilného) prava sa rozdelilo na 3 sekcie — sekciu
ob¢ianskeho prava hmotného, sekciu prava obchodného a sekciu ob&ianskeho prava
procesného. Oddelenie prava trestného sa aZ v maji 1920 rozdelilo na 2 sekcie —
sekciu trestného prava hmotného a sekciu trestného prava procesného.
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vany podkomisiou bol schvaleny v sekcii a bez zvolania ,,vSeobecné-
ho zasadania” bol postupeny Vyboru organizacie prac a odtial’ nasled-
ne cez Ministerstvo spravodlivosti predloZzeny Sejmu.

Tazisko konkrétnych kodifikaénych prac tak v najvi¢sej miere
stale spoCivalo na individualnej praci jednotlivcov — referentov
a koreferentov. Novy vnitorny organiza¢ny poriadok z 19. decem-
bra 1932'"¢ zrusil sekcie a praca sa uskutociniovala v jednotlivych
podkomisiach vytvaranych podla potreby. Uz zaCiatkom 30-tych
rokov bolo zrusené ,,v§eobecné zasadanie” komisie a miesto Vybo-
ru organizacie prac zaujalo ,,Schval'ovacie kolégium”, ktorého ¢len-
mi sa stali ¢lenovia prezidia, predseda danej podkomisie, referent
a pripadne i koreferent daného projektu. Tato vniitorna organizécia
Kodifika¢nej komisie pretrvala az do vypuknutia druhej svetovej
vojny. Projekty prediskutované v ramci Kodifika¢nej komisie boli
nasledne vydané tla¢ou a rozposielané ¢lenom komisie, sidom, do-
tknutym uradom, pravnickym institiciam a zdruzeniam, prip. jed-
notlivym vyznamnym pravnikom — $pecialistom. Tlacou vysli aj
dovodové spravy projektov, ¢i spravy o ¢innosti Kodifika¢nej komi-
sie. Najvyznamnej$im v tomto ohl'ade bolo vydavatel'stvo Kodifi-
ka¢nej komisie, z ktorého Cinnosti pochadza 89 zvizkov''.

Po smrti Fraciszka Ksaweryho Fiericha (rok 1928) sa novym
prezidentom Kodifikaénej komisie (aZ v roku 1932) stal Boleslav
Norbert Pohorecki. S postupom kodifikaénych prac a ukoncenim
niektorych projektov sa zuzovala aj personalna skladba komisie.
S navrhmi zostavenymi komisiou bola oboznamovana Sirok4 odborna
i laicka verejnost’ prostrednictvom konferencii a ¢iasto¢ne aj tlaCou
materialov komisie''®.

1" Regulamin Komisji Kodyfikacyjnej uchwalony w dniu 19 grudnia 1932
obowiazujacy od dnia 1 stycznia 1933, pozri In: Kwartalnik Prawa Prywatnego, 1,
1992, z. 1-4, s. 181-186.

7. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym. Cze$¢ Ill. Okres
miedzywojenny, s. 38.

" W, Dbalowski, O pracowni-czytelni i archiwizacji materjalow Komisji
Kodyfikacyjrej, ,Glos Adwokatow™, 5, 1932, s. 337-340.
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Pred Kodifika¢nou komisiou stala nel'ahka aloha — &o najskor
zabezpecit’ zjednotenie prava obnoveného pol'ského §tatu zvolenou
cestou tvorby novych zakladnych kodifikacii. Na druhej strane v§ak
poZiadavka kvality zakonodarstva, ktorého priprava spo¢ivala na
Kodifika¢nej komisii nedovolovala brat’ za prioritu naliehavost’
kodifikacnych prac. Kodifikacna komisia ihned’ na zadiatku svojej
¢innosti vylucila moznost’ nahradit’ rézne pravne systémy platiace
v pol'skom State akymsi ,,do¢asnym pravom”, ktoré by akiste muse-
lo byt neustile menené a dopiiané. Prvy predseda Kodifikagnej ko-
misie uZ na zaciatku kodifikaénych prac spravne predpokladal, ze
nemozno dufat’ v ich rychle skoncenie. ,,Pomalé tempo” kodifi-
ka¢nych prac, ktoré bolo neskor Kodifika¢nej komisii vygitané"?
bolo d’alej sposobené aj skutoénost'ami, ktoré priamo od Kodifi-
ka¢nej komisie nezaviseli — presadenim sa a uplatnenim autority
novovytvoreného organu, ako aj procedirou prijimania projektov
vypracovanych Kodifika¢nou komisiou v Sejme. Pracu komisie li-
mitovali aj finan¢né prostriedky, ktoré boli na jej ¢innost’ vyme-
dzené. V neposlednej miere vSak svoju tlohu zohrali aj dlhodobé
procesy hl'adania efektivnych metdd organu zlozeného z Elenov
rozneho veku, profesionalneho postavenia ¢i povah'® vySkolenych
pravu a pravnej terminoldgii danej konkrétnej zaborovej oblasti
Pol'ska'?'. Zlozita niekolkostupriova organizacia Kodifika¢nej ko-
misie a tendencia prediskutovania kazdého ustanovenia na réznych
stuprioch, ku ktorej sa pripojila naro¢nost’ zidenia v§eobecného za-
sadania komisie boli d’al§imi skuto¢nost'ami, ktoré spdsobili, Ze
v prvych desiatich rokoch existencie a ¢innosti Kodifika¢nej ko-
misie jej ¢innost’ vykazovala ,,pomalé tempo” kodifikaénych prac'>.

"9 Pozri napr. Z. Sitnicki, Kodyifikacja a unifikacja, .Przeglad Sadowy”. 5.
1929, nr 4, s. 53-58.

120 S, Bukowiecki. Na powitanie Kwartalnika Prawa Prywatnego, ,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego™, 1. 1938. z. . s. 12-13.

'2' S, Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym. Czesé Il Okres
miedzywojenny, s. 42.

122 S, Grodziski. Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, s. 70.
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V tridsiatych rokoch sa vsak situacia zmenila. K tejto zmene prispe-
la jednak reorganizacia kodifika¢nych prac — novy vnitorny organi-
zaény poriadok a zrusenie vSeobecného zasadania komisie, ako aj
zjednodusenie prijimania projektov vyhotovenych Kodifika¢nou
komisiou — drviva viésina projektov nadobudla svoju pravnu silu
nie ako zakon, ale ako nariadenie prezidenta R.P.'*. Napriek vSetkym
problémom s ktorymi sa Kodifika¢na komisia musela vysporiadat’
na poli unifikacie a kodifikacie prava v Pol'sku'** odviedla vel'ky
kus prace nielen v medzivojnovom obdobi, ale aj v obdobi po dru-
hej svetovej vojne, ked’ sa urychlene zuzitkovali materialy pripra-
vené Kodifika¢nou komisiou v obdobi medzi dvoma vojnami'®.

2.3. Vysledky unifika¢nych a kodifikaénych snah
v oblasti sitkromného (ob¢ianskeho, civilného)
prava v Ceskoslovensku a PoPsku

Z podaného vykladu je zrejmé, ze kodifikacia obéianskeho prava
hmotného v Ceskoslovensku nebola napriek 20-roénym snazeniam
komisii vytvaranych pri Ministerstve spravodlivosti CSR uspesna.
Pogas trvania prvej CSR (1918-1938) sa tak zachoval v oblasti
ob¢ianskeho prava hmotného pravny dualizmus (rakusky Vieobecny
obciansky zakonnik platny v ¢eskych krajinach a oby¢ajové pravo
zdokonal'ované siidnou praxou platné na Slovensku a Podkarpat-
skej Rusi). Prac na zjednocovani obéianskeho prava sa zucasttiova-
lo najméd Ministerstvo spravodlivosti, s ktorym ,,ako znalec prava

2 Tbidem.

'3 B. Lesinski. O trudnosciach unifikacji prawa sqdowego, ..Czasopismo Praw-
no-Historyczne™, 31, 1979, z. |, s. 106—108.

1% Pozri S. Grodziski. Z d-iejéw unifikacji polskiego prawa cywilnego, ,,Cza-
sopisimo Prawno-Historyczne™, 37. 1985, z. 2, s. 291-300; S. Grzybowski, Zagad-
nienia kodyfikacji polskiego prawa cywilnego (organizacja i wyniki pracy 1919-
1992). .Kwartalnik Prawa Prywatnego™, 1. 1992. z. 14, 5. 91-114; Z. Radwanski,
Prawo cywilne PRL, ..Czasopismo Prawno-Historyczne™, 47, 1995, z. 1-2,
5. 23-31.
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platného na Slovensku a Podkapatskej Rusi” spolupracovalo Mini-
sterstvo unifikacii.

Unifikacia bola Ciasto¢ne uspeSna v tychto oblastiach

1) rodinné pravo'*:

— zakon €¢.320/1919 Sb. z. a n., ktorym sa menia ustanovenia
obc¢ianskeho prava o obradnostiach manzelskej zmluvy,
o rozluke a o manzelskych prekazkach;

— zakon €. 391/1922 Sb. z. a n. o zmene niektorych ustano-
veni o porucnictve a opatrovnictve;

— zakon ¢&. 56/1928 Sb. z. a n. o osvojeni;

— zakon €. 4/1931 Sb. z. a n. o ochrane 0s6b opravnenych
pozadovat’ vyzivu, vychovu alebo zaopatrenie;

2) vecné pravo:

— zakon €. 90/1923 Sb. z. a n. o nalezitostiach vkladnych listin;

— zakon ¢&. 132/1930 Sb. z. a n. o zelezniénych knihach
a zaloznych pravach nadobudnutych na drahach;

3) zavdzkové pravo:

— zakon €. 244/1922 Sb. z. a n., ktorym sa vSeobecne upra-
vuju pravne pomery medzi zamestnavatel'mi a zamestnan-
cami na Slovensku a Podkarpatskej Rusi;

— zakon ¢. 145/1934 Sb. z. a n. o poistnej zmluve;

— zakon €. 147/1934 Sb. z. a n. o zabezpe&eni narokov po-
istnikov v poisteni sukromnom a o $taitnom dozore nad
sukromnymi poistoviiami;

4) autorské pravo:

— zakon ¢. 106/1923 Sb. z. a n. o nakladatel'skej zmluve;

— zakon ¢.218/1926 Sb. z. a n. o pévodcovskom prave k die-
lam literarnym, umeleckym a fotografickym).

V oblasti prava obchodného sa unifikovali predpisy o spolo¢no-
stiach s ruéenim obmedzenym (zakon €. 271/1920 Sb. z. an., ktorym

126 Pozri blizsie aj M. Allerhand. Reforma prawa malzenskiego w paristwie
czesko-slowackiem, . Kwartalnik Prawa Cywilnego i Karnego™, 2, 1919, z. 4,
s. 417-447.
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sa na Slovensko a Podkarpatsku Rus rozsiruje platnost’ zakona zo
6. marca 1906, ¢. 58 . z., o spolo¢nostiach s ru¢enim obmedzenym
a menia ustanovenia § 115 a 116 tohto zakona), predpisy o nekale;j
sutazi (zakon ¢. 111/1927 Sb. z. a n. o nekalej sut'azi), predpisy
o zmenkach (zakon ¢. 1/1928 Sb. z. a n. zmenkovy zakon) a Zivno-
stenské pravo (zakon €. 259/1924 Sb. z. a n. Zivnostensky zakon pre
iizemie Slovenska a Podkarpatskej Rusi).

Podobne ako v pripade ob¢ianskeho prava hmotného neispechom
sa skoncili snahy unifikovat’ obCianske pravo procesné. Na osnove
Obcianskeho stidneho poriadku a jurisdikénej normy pracovalo Mini-
sterstvo unifikacii samostatne. UZ v roku 1931 uverejnilo Ministerstvo
unifikacii Ndvrh zdkona o sudnej prislusnosti a civilnom poriadku
sudnom, ktory taktieZ vychadzal z rakuskeho prava, a len nepatrne prih-
liadal k uhorskému procesnému pravu. K prijatiu spolo¢ného obéian-
skeho sudneho poriadku, rovnako ako v pripade ob¢ianskeho zakonnika,
nedoslo. Unifikacia bola uispe$na v pripade nesporového konania (zakon
¢.100/1931 Sb. z. a n. o zakladnych ustanoveniach siidneho konania
nesporoveho) rovnako ako aj v pripade Konkurzného, Vyrovnacieho
a Odporovacieho poriadku (zakon ¢. 64/1931 Sb. z. a n., ktorym sa
vyda-vaju poriadky Konkurzny, Vyrovnaci a Odporovaci).

Z nacrtnutého struéného vyvoja unifikaénych prac vyplyva, ze
k zjednoteniu noriem obc¢ianskeho prava a k prijatiu jednotnych
zdkonnikov obcianskeho prava hmotného a procesného ako aj jed-
notného Obchodného zakonnika podas celej existencie prvej CSR
nedo$lo. Vzhl'adom na zvolenu koncepciu spocivajicu len v mier-
nej revizii ustanoveni rakuskeho prava s malym zretelom na slo-
venské pravo je otazne, ¢i vobec tieto snahy mozZno nazvat’ snahami
unifikaénymi. ,Jednotnost prava v stdte je iste déleZitym faktorom
s hladiska tvorenia a upeviiovania myslienky v stdtnych obéanoch,
Ze su ¢lenmi politicky jednotného ndroda, aviak — pokial ide o ius
privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet — iba pod pod-
mienkou, Ze pravo nie je v rozpore s potrebami Zivota”'?’. Popredny

"7 A, Zaturecky, Duplicita prava v Ceskoslovenskej republike, s. 66.
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slovensky civilista Stefan Luby'® sa o unifikacii ob¢ianskeho prava
vyjadril nasledovne: ,,Q unifikdciu tu vébec neslo, lebo k slovenskému
pravu sa veelku neprizeralo a obsah nového zdakonnika (ob¢ianskeho
zakonnika — pozn.) ani jeho formu, tolo pravo nijako zretelne neo-
vplyvrilo. Totiz vysledkom vySe dvadsatrocnej prdce malo byt
v podstate rozsirenie rakuskeho obéianskeho zakomnika na Slovensko
a Zakarpatsku Ukrajinu a odstranenie tu skér platmého sukromného
prava s tym, Ze by sa pripadne partikuldarne zachovali niektoré oso-
bitné institucie, ako napr. vetevné dedenie alebo koakvizicia”. Medzi
hlavné pric¢iny netispechu v zjednocovani sikromného prava mozno
zaradit’ az prili$né zotrvavanie na ,,rokmi overenom” rakiiskom ob¢ian-
skom zakonniku bez snah prebrat’ niektoré z progresivnejsich ustano-
veni mladsieho obycajového prava, spojené so vieobecne uplatfio-
vanymi Statnymi centralistickymi snahami.

Inak sa situacia vyvijala v Pol'sku, kde uZ pri zrode Kodifikaénej
komisie bolo zrejmé, Ze najtazSou a najviac prace vyzadujicou
Cast'ou jej Cinnosti bude pravo civilné'?®, tak hmotné ako aj pro-
cesné. UZ z personalneho zloZenia prvych ¢lenov Kodifikaénej ko-
misie sa vdc§ina z nich zicastiiovala prac v oddeleni, neskor v pod-
komisiach prava civilného'*. Sekcia civilného prava zacinajlica svoju
¢innost’ pod vedenim profesora Wladyslawa Jaworskiego sa uz na
pociatku vyslovila proti moznosti prijat’ za zaklad kodifikacnych prac
ktorykol'vek kodex platiaci v pol'skych krajinach ¢i v inom §tate'!.
Zacali sa prace nad uplne novym civilnym kédexom'??. VzhlPadom

12 8 Luby, Unifikacné snahy v oblasti ceskoslovenského sikromného priva
v rokoch 19191948, s. 585.

12 Pozri L. Gornicki. Prawo cywilne w pracach Komisji Kodvfikacyjnej Rze-
czypospolitej Polskiej w latach 1919-1939, Wroclaw 2001.

130 S. Grodziski, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, s. 65.

131 Zaujimavym v tomto ohl'ade je skiimanie vplyvu civilnyhc kddexov platia-
cich v jednotlivych byvylych zaborovych oblastiach Pol'ska. Vplyvom ABGB na
kodifikacné prace medzivoinového obdobia sa zaobera A. Dziadzo, Austriacki
Kodeks cywilny ABGB na ziemiach polskich w XX wieku, s. 508-513.

132 S, Grodziski. Komisja Kodvfikacy jna Rzeczypospolitej Polskiej, s. 65.
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na odlisny staro¢ny hospodarsky, spolo¢ensky a kultirny vyvoj
pol'skych krajin pod zaborami, ktory spdsobil hlboké a d’alekosiahle
rozdiely v jednotlivych odvetviach prava civilného bola zanechana
myslienka predlozenia celého civilného kodexu na prerokovanie
Sejmu. Potreby hospodarskeho Zivota si vyndatili rychle tempo prac
nad zavizkovym zakonnikom a obchodnym zakonnikom.

V prvom rade s prihliadnutim na velké rozdiely objavujiice sa
v jednotlivych oblastiach Pol'ska, ktoré nalezali k r6znym zaborom,
bolo nutné (okrem likvidacie najviac zastaralych pravnych noriem
jednotlivych zaborov) vytvorit’ kolizne normy medzioblastné a vo
vztahu s cudzim prvkom aj kolizne normy medzinarodné'**. Navrhy
zdkonov o medzinarodnom a medzioblastnom prave sikromnom
vypracované prof. Fr. Zollom boli Ministerstvu spravodlivosti pre-
dlozené uz v roku 1921. Sejm oba navrhy s minimalnymi zmenami
schvalil aZ v roku 1926'4.

Sucasne s pripravou koliznych noriem a so zretel'om na me-
dzinarodnopravne zavizky pol'ského $tatu Kodifika¢na komisia
zacala prace na kodifikacii prava autorského. Navrh zakona o autor-
skom prave vypracovany prof. Fr. Zollom bol Kodifikaénou komi-
siou schvaleny a predlozeny Ministerstvu spravodlivosti v roku 1923.
Zakon o autorskom prave'* Sejm schvalil 29. marca 1926'*. Na
tento zakon nadviazali zakon o ochrane vynalezov, vzorov a oznaceni
tovaru zo dria 5. februara 1924'*” (zmeneny nariadenim prezidenta
R.P. zo dna 22. marca 1928'%®), a tiez zakon o zamedzeni nekalej
sutaze zo diia 2. augusta 1926'°,

133 S. Grodziski. Prace nad kodyfikacjq i unifikacjq polskiego prawa prywat-
nego (1919—-1947). . Kwartalnik Prawa Prywatnego™, 1, 1992, s. 12.

13 Dz.U.R.P., 1926, nr 101, poz. 580 a 581.

135 W. Dbalowski, Ustawa o prawie autorskiem, ,,Glos Prawa”, 3, 1926, nr 5,
s. 173-179.

1% Dz.U.R.P., 1926. nr 48, poz. 286.

¥ Dz.U.R.P, 1924, nr 31, poz. 306.

3% Dz.U.R.P., 1928, nr 39, poz. 385.

1 Dz.U.R.P., 1926, nr 96, poz. 559.
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Hospodarske zjednotenie Pol'ska a jeho zapojenie sa do me-
dzinarodného obchodného styku si vyziadali aj urychlené zacatie prac
nad zmenkovym a Sekovym pravom. Navrhy zmenkového a $ekového
zakona vypracované sekciou obchodného prava Kodifikaénej komi-
sie sa stali zavaznymi ako nariadenia prezidenta R.P. zo diia 14. sep-
tembra 1924'%, ktoré vzhI'adom na nové medzinarodnopravne zaviazky
Pol'skej republiky bolo v tridsiatych rokoch nutné zmenit™'.

Uz v zaCiatkoch kodifika¢nych prac do popredia jasne vystipili
hlboké rozdiely medzi jednotlivymi oblastami Pol'ska prinaleZiaci-
mi pod rdzne zabory, ktoré boli najzretel'nejSie najmi v oblasti ci-
vilného prava hmotného (a v jeho ramci najmé v oblastiach osobného,
rodinného, vecného a dedi¢ského prava)'“2. Tieto okolnosti spdsobi-
li, ze Kodifika¢na komisia musela upustit’ od svojho pévodného
zameru — predlozit’ Sejmu cely navrh jednotného civilného kédexu
a umoznila subezné zacatie prac nad jednotlivymi ¢ast'ami civilného
kodexu'*,

Potreby hospodarskeho rozvoja si vynutili urychlenie kodifi-
kacnych prac v oblasti zavidzkového a s nim spojeného obchodného
prava. Prace nad Zaviazkovym zakonnikom zacali ete v prvej polo-
vici dvadsiatych rokov, ale zintenzivnili sa az na prelome dvadsia-
tych a tridsiatych rokov. Navrh Zaviazkového zakonnika a predpisov
uvadzajucich Zaviazkovy zakonnik'* Kodifika¢na komisia schvali-
la v septembri 1933 a uz27. oktdbra 1933 boli vyhlasené ako naria-
denia prezidenta R.P.'. Oba predpisy nadobudli u¢innost’ 1. jila

4 Dz, U.R.P., 1924, nr 100, poz. 926 a 927.

B Dz.U.R.P, 1936, nr 37, poz. 282 a 283.

12 K. Séjka-Zielifiska, Organizacja prac nad kodyfikacjq prawa cywilnego
w Polsce mied=ywojennej, s. 276-277.

143 S. Grodziski, Prace nad kodyfikacjq i unifikacjq polskiego prawa prywat-
nego (1919-1947),s. 13.

% Kodeks zobowiqzan. Projekt przepiséw wprowad-ajqcych, ,.Przeglad No-
tarjalny”, 1933, nr 4, s. 1315, Dalej pozri C. Bafinka, Sjednocené polské prévo
obchodni, ..Pravny obzor”, 17, 1934, s. 274-277.

143 Dz.U.R.P.,, 1933, nr 82, poz. 598 a 599.
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1934. Zakonnik vychadzal z vel'kych europskych kodexov, najmi
z nemeckého BGB a $vajéiarskeho zavizkového zakonnika.

Sekcia prava obchodného stibezne uskutoéiiovala prace nad ko-
difikaciou obchodného prava. Rozvoj obchodu a hospodarskych sty-
kov si v§ak vyzadoval prace aj nad inymi zakonmi akymi boli napr.
zmenkovy zakon, Sekovy zakon, zdkon o zamedzeni nekalej sut'aze,
zakon o spolo¢nostiach s ru¢enim obmedzenym'* a o akciovych spo-
lo¢nostiach'¥’. Obchodny zakonnik'*® spolu s predpismi uvadzajici-
mi Obchodny zékonnik bol vyhlaseny vo forme nariadeni preziden-
ta R.P. diia 27. oktobra 1933'%. Uginnost’ mali uvedené normy
nadobudnit’ 1. jula 1934. Pocas tejto dlhej vakanénej Iehoty bolo
prijaté rozhodnutie doplnit’ text Obchodného zakonnika o predtym
prijaté pravne normy (napr. predpisy o spolo¢nostiach). Novy navrh
Obchodného zakonnika schvalila Kodifikaéna komisia zagiatkom
maja 1934. Obchodny zakonnik spolu so zmenenymi predpismi
uvadzajicimi Obchodny zakonnik bol vyhlaseny ako nariadenie pre-
zidenta R.P. dita 27. jina 1934'*° s Gi¢innost'ou od 1. jula 1934. Ob-
chodny zakonnik bol stylizovany ako prva €ast’ kodexu, ktory mal
byt’ postupom &asu doplneny o d’al$ie ¢asti (napr. obchodné morské
a rie¢ne pravo). Vzt'ah medzi Zavizkovym a Obchodnym zékon-
nikom bol vztahom lex generalis k lex specialis. Prijatim Zaviz-
kového a Obchodného zakonnika ako zakladnych pravnych noriem
regulujicich hospodarsky zivot v §tate doslo k zjednoteniu tychto
lisekov prava a k vytvoreniu zakladnych predpokladov pre ekono-
micky rozvoj Statu.

Na svoju kodifikaciu taktiez ¢akalo manzelské a rodinné pravo
v ramci ktorych sa v jednotlivych oblastiach Pol'ska prejavovali
vyrazné rozdiely. Kodifikacii manZelského prava spolu s pravom

4 Dz.U.R.P, 1933, nr 82, poz. 602,

Dz U.R.P, 1928, nr 39, poz. 383.

¥ Kodeks Handlowy. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej, ,, Przeglad Notarjal-
ny”, 1933, nr 9, s. 6-8.

¥ Dz, U.R.P.,, 1933, nr 82, poz. 600 a 601.

Dz U.R.P.,, 1934, nr 57, poz. 502 a 503.
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regulujicim hospodarsky styk bolo Kodifika¢nou komisiou priznané
prvenstvo v plane kodifikacnych prac'*'. Navrh zakona o osobnom
prave manzelskom's? (hlavnym referentom projektu bol prof.
K. Lutostanski) Kodifika¢na komisia schvalila v roku 1929. Po jeho
publikovani v3ak vyvolal ostril vinu nespokojnosti a kritiky, najmi
zo strany jednotlivych cirkvi a niektorych politickych stran. Hlavnym
d6évodom ostrych protestov proti navrhu boli ustanovenia ako napr.
svetsky charakter institicie manzelstva s dvoma spésobmi jeho uza-
vretia — civilnou a cirkevnou, zrovnopranenie manzelov, priznanie
jurisdikcie v manzelskych veciach svetskym sidom atd’. S osobnym
manzelskym pravom bola zviazana kodifikacia manzelského prava
majetkového'*3, ktoré sa taktiez do druhej svetovej vojny nepodarilo
skodifikovat'. V tridsiatych rokoch boli pod vedenim prof. S. Golaba
vypracované navrhy predpisov o pravnych vzt'ahoch medzi rodié¢mi
adetmi (1934) a predpisov o opatrovnictve (1938)'>, dal3iu realiziciu
ktorych prerusilo vypuknutie druhej svetovej vojny.

Podobne s netispechom skoncili prace na kodifikacii vecného
prava a dedi¢ského prava'*s. Prace nad vieobecnou ¢ast'ou civilného
kodexu, ktoré boli nevyhnutne zviazané s pripravou jeho osobitnych
Casti neprekroCili do druhej svetovej vojny charakter pripravnych
prac.

Kodifikaéné prace v oblasti civilného prava procesného zadali
uz v roku 1917, teda pred obnovenim samostatného pol'ského Statu.
Po vytvoreni Kodifikaénej komisie sa centrum tychto prac presunu-

B! Historia panstwa i prawa Polski 1918-1939. Cz¢sé 11, pod redakeija Fran-
ciszka Ryszki. s. 158.

132 pozri bliZsie aj S. Golab, Reforma prawa malzenskiego w Polsce, ,.Glos
Adwokatoéw”, 6. 1931. s.241-251.

13 Prawo majqtkowe malzeriskie. Projekt Komisji Kodyfikacvjnej = pierwsze-
go czytania. .Przeglad Notarjalny™, 1938. nr 1, s. 15-18.

3 Projekty kodyfikacvjne = zakresu prawa rod-innego, ,,Przeglad Notarjal-
ny”. 1938.nr 13-14.s. 11.

155 Pozri Zasady projektu prawa spadkowego, ..Przeglad Notarjalny™, 1937,
nr 13-14, s. 37.
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lodo sekcie civilného prava procesného. Navrh Obcianskeho sudne-
ho poriadku'* spolu s predpismi uvadzajicimi Ob¢iansky sudny po-
riadok bol Kodifikacnou komisiou prijaty v roku 1929 a nasledne
diia 29. novembra 1930 boli tieto normy vyhlasené ako nariadenia
prezidenta R.P.'"” s G€innostou od 1. januara 1933. Sibezne vsak
postupovali prace na priprave Exeku¢ného poriadku a jeho
uvddzajtcich predpisov, ktoré boli vyhlasené nariadeniami prezi-
denta R.P. dita 27. oktdbra 1932'38 tiez s u€innostou od 1. januara
1933. Pocas plynutia vakan¢nej lehoty boli do znenia Obc¢ianskeho
stdneho poriadku vykonané zmeny a jeho text bol doplneny o neskor
prijaty Exekucny poriadok, ktory sa stal sicast'ou druhej casti Obcian-
skeho sadneho poriadku. Uspesne boli dokon&ené prace nad kodi-
fikaciou predpisov o konkurze a Gpadku'®®. Z vyznamnejsich Casti
civilného prava procesného sa nepodarilo skodifikovat’ nesporové
konania.

Zaver

Prace na budovani a zjednocovani pravneho poriadku v Cesko-
slovensku a Pol'sku vykazovali spolo¢né aj odli§né érty. Spolo¢nou
¢rtou bola vychodiskova potreba Co najrychlejsie zjednotit’ pravny
poriadok v State a odstranit’ platnost’ viacerych pravnych systémov,
odlisnym bol sposob akym k tomuto zjednoteniu v Ceskoslovensku
a Pol'sku malo dojst’ alebo doslo. Pracami na zjednoteni pravnych
poriadkov boli poverené osobitné na tento ucel v roku 1919 zria-
dené docasné organy — Ministerstvo pre zjednotenie zakonodarstva
a organizacie spravnej v Ceskoslovensku a Kodifikagna komisia
v Pol'sku. Uz z ndzvov oboch zriadenych organov je zrejma odlisnost,

156 Nowy zunifikowany polski kodeks postepowania cywilnego, ..Pravny obzor™,
14,1931, 5. 403-405. Dalej pozri Novy polsky obciansky siidny poriadok, . .Pravny
obzor”. 15, 1932, s. 25-27.

57 Dz.U.R.P., 1930, nr 83, poz. 651 a 652.

1% D2.U.R.P., 1932, nr 93. poz. 803 a 804.

" Dz.U.R.P., 1934, nr 93, poz. 834 a 836.
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ktora sa prejavila v odliSnom spdsobe ich prace. Kym pre zjednote-
nie pravneho poriadku v Ceskoslovensku bola ponechana $iroka
paleta sposobov (od roztiahnutia platnosti normy z jednej Casti $tatu
az po uplnu kodifikaciu), v Pol'sku sa hned’ od poéiatkov bez neja-
kej vyraznejSej prezenticie rozporov zacalo pracovat’ na uplne no-
vej kodifikacii odvetvi ob&ianskeho a trestného prava. Dalsie roz-
diely (okrem charakteru prac na zjednocovani pravneho poriadku)
zahfiali odlisné postavenie a kompetenciu organov zjednocovania
prava — Ministerstva unifikacii a Kodifika¢nej komisie. Odlisné
postavenie oboch organov sa prejavilo v tom, Ze zatial’ o v Cesko-
slovensku sa organ zjednocovania prava— Ministerstvo unifikacii -
vytvoril ako ustredny organ §tatnej spravy (a teda organ moci vykon-
nej) v Pol'sku sa z Kodifikaénej komisie vytvoril osobitny samo-
statny organ sui generis, ktory nebol organom moci vykonnej (a ani
moci vykonnej nepodliehal) a vo vzt'ahu k Sejmu vystupoval ako
,,pomocny organ Sejmu”. Dal$ia odlidnost’ spo¢ivala vo vymedzeni
kompetencie oboch organov, kym zakon o Kodifikaénej komisii pria-
mo uréil do jej pésobnosti vypracovanié jednotného zakonodarstva
v oblasti prava civilného a trestného a vyhotovenie inych projektov
viazal bud’ na schvalenie Sejmom alebo na dohodu s Ministerstvom
spravodlivosti, medze posobnosti Ministerstva unifikacii boli v zako-
ne o jeho zriadeni vymedzené len vieobecnou formuléciou ,,aby sjed-
noceny byly zakony a sprava v celém tizemi Ceskoslovenské repu-
bliky”. Ku konkretizacii posobnosti Ministerstva unifikacii malo
dojst’ az vo vladnom nariadeni vykonavajucom zakon o zriadeni
Ministerstva unifikdcii. AvSak ani toto nariadenie nevymedzilo me-
dze pdsobnosti ministerstva odvetvovo presne, a tak ramec pdsob-
nosti Ministerstva unifikéacii zostal vel'mi labilny a umoziioval pre-
suny prac na zjednocovani pravneho poriadku na iné organy. Takto
tomu bolo aj v pripade odvetvia civilného prava, v ktorom ,,zjedno-
covacie prace” (v skutoc¢nosti revizie pdvodom rakuskeho prava)
vykonaval rezort Ministerstva spravodlivosti. PGsobnost’ Minister-
stva unifikacii sa zredukovala na ,,formalnu unifikaciu” bez mozno-
sti vykonania reformnych zasahov do textu zakonov. Roztriestenost’
prac na zjednocovani prava (Ministerstvo unifikacii, Ministerstvo
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spravodlivosti a d’alSie rezortné ministerstva), nedostatoéné per-
sonalne a finan¢né zabezpecenie ¢innosti Ministerstva unifikacii's
mnohokrat zddraznované v prejavoch jeho ministrov, podstatne pri-
speli k pomalému tempu unifikaénych prac.

Ako uvadza prof. Rauscher ,,Polsko pFi zFizovani Polské Kodifi-
kacni komise jisté pFineslo mnoho originalniho, nesledujic vzory
cizi. NevytvoFilo zvld§tmiho unifikacniho ministerstva s ndkladnym
aparatem urednickym, nybrz dalo prednost sboru zcela svérdaznému,
JehoZ pravni postaveni bylo opFeno ustanovenim zékona™'®'. Vaver-
ka podone ako prof. Rauscher vyslovuje nazor, ze unifikacny proces
v Polsku nebol prevadzany byrokraticky, ale kodifikacnou komisiou,
ktord mala Zivy kontakt so Zivotom a teda vycituje dobre jeho potre-
by, takze Polsko je v tomto ohlade vzorom druhym §tatom'®.

Nemozno pochybovat’ o tom, Ze konsolidacia pravnych pome-
rov, nasledna potrebna unifikacia prevzatych pravnych noriem kom-
plikovana pripadne nutnost'ou kodifikacie boli skutoéne zlozitymi
problémami pravneho vyvoja prvej Ceskoslovenskej republiky
a Pol'skej republiky. Mnozstvu kvalifikovanych odbornikov pdso-
biacich na réznych postoch nepostagila dvadsat’roéna existencia CSR
na vypracovanie jednotného ob¢ianskeho zdkonnika, ¢i jednotného
obcianskeho sudneho poriadku, prip. obchodného zakonnika,
v Pol'sku sa aj vzhl'adom na skoré prijatie koncepcie zjednocovania
prava cestou novej kodifikacie podarilo uviest’ do Zivota jednotny
Zaviazkovy zékonnik, Obchodny zakonnik a Ob¢iansky sudny po-
riadok. Ked’ sa s odstupom ¢asu pozrieme na priebeh unifikaénych
prac v Ceskoslovensku mbzeme sa priklonit’ k nazoru prezento-
vanému Schelleovou-Schellem'®, ze ,,v prvnim desetileti prvni re-

1 F, Tomanek, Problém unifikicie v republike Ceskoslovenskej, s. 63.

1! Citované podla F. Vaverka, Unifikaény problém v pravnych poriadkoch
Stdtov povdlecnej Strednej Eurdpy. (Predbezny Gvodny referat pre unifikaény kon-
gres pravnicky v Bratislave v ditoch 26-28 IX 1937),s. 359.

12 [bidem, s. 361.

1631, Shelleova, K. Schelle, Civilni kodexy 1811-1950-1964, Brno, s.a., s. 25.
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publiky se tedy v oblasti obcanského prava o unifikaci spise jen di-
skutovalo, a tak vysledky byly nepatrné. Prdce na revizi obéanského
prava se zintenzivnily aZ zacdtkem tFicdtych let”. V Pol'sku viak uz
v tridsiatych rokoch boli kodifika¢né prace (s vynimkou ¢asti ob&ian-
skeho prava hmotného) takmer vo finalnych §tadiach.

Vypuknutie druhej svetovej vojny definitivne prerusilo unifikag-
né a kodifika&né prace medzivojnového obdobia v Ceskoslovensku
i v Pol'sku. Nasledujuci §tatopravny vyvoj posunul tazisko, charak-
ter a obsah tychto prac plne inym smerom.

Streszczenie

Artykul poswigcony jest problematyce kodyfikacji i unifikacji
prawa prywatnego w Polsce oraz Czechostowacji w dwudziestole-
ciu migdzywojennym. W dziejach polskiego prawa cywilnego byl
to okres obfitujacy w znakomite koncepcje i projekty opracowane
przez Komisj¢ Kodyfikacyjng. Autorka poréwnata, opierajac si¢ na
literaturze przedmiotu, sposoby ujednolicenia prawa w Czechoslo-
wacji i w Polsce.



Izabela Lewandowska-Malec

Aktualne postulaty zmian
w podziale administracyjnym kraju

Powiaty w aspekcie historycznym

Po odzyskaniu przez Polsk¢ niepodleglo$ciw 1918 roku rozpoczat
si¢ proces przemian w podziale administracyjnym kraju'. Zgodnie
z art. 65 Konstytucji z dnia 17 marca 1921 roku? pafistwo mialo zo-
sta¢ podziclone na gminy, powiaty i wojewddztwa, bedace jedno-
cze$nie jednostkami samorzadu terytorialnego. Najwcze$niej zostal
zrealizowany jednolity uklad wojewddztw, chociaz w trakcie kolej-
nych prac nad zagadnieniem podzialu na tym najwyzszym szczeblu
podnoszono argument koniecznych zmian w przebiegu ich granic,
w celu likwidacji dawnych podzialéw pozaborowych?.

Odmienna sytuacja miala miejsce w przypadku gmin, ktérych
charakter na ziemiach bylych zaboréw roznil si¢ w sposb znaczacy.
W bylym zaborze pruskim i austriackim istnialy bowiem gminy jed-
nostkowe, zlozone z pojedynczej jednostki osadniczej, natomiast na
terenie bylego zaboru rosyjskiego wystgpowaly gminy zbiorowe,
w ramach ktorych znajdowaly si¢ gromady o charakterze pomocni-
czym. Problem, po dlugiej dyskusji w gronie znawcoéw tematu?, zo-
stal rozstrzygniety ustawg z dnia 23 marca 1933 roku o czesSciowej

1Por. J. Molenda, Podzial terytorialny kraju (podstawowe problemy), w: Sa-
morzqd terytorialny. Zagadnienia prawne i administracyjne, praca zbjorowa pod
red. A. Piekary i Z. Niewiadomskiego, Warszawa 1998, s. 92-93.

? Dziennik Ustaw (Dz. U.) Rzeczpospolitej Polskiej (RP) 1921 r., nr 44,
poz. 267.

3Por. 1. Lewandowska-Malec, Préba zreformowania podzialu terytorialnego
Drugiej Rzeczypospolitej w latach 1928-1933, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1999, z. 1-2, s. 305.

¢ Tamze, s. 313-315.
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zmianic ustroju samorzadu terytorialnego, tzw. scaleniowa®, prze-
widujaca powstanic gmin zbiorowych podzielonych na gromady.

Konstytucja marcowa przewidywala istnienie jednostek szczebla
posredniego pomigdzy gming a wojewddztwem. Tymczasem sytuacja
na poszczegollnych ziemiach II Rzeczpospolitej byla jeszcze bardzicj
skomplikowana. W bylym zaborze pruskim istnialy jednostki powia-
towe. Byly jednoczes$nie okr¢gami administracji pafistwowcej na czele
zlandratem, urz¢dnikicm fachowo przygotowanym do wykonywania
funkcji administracyjnych. Jednoczesnie jednak powiaty mial charak-
ter samorzadowy. Ich organami byly sejmiki powiatowe, majace nie-
wielkic znaczenie, ograniczajace si¢ gléwnic do funkcji opiniodaw-
czych. Ponadto dzialaly wydzialy powiatowe z landratami, sprawujace
nadzér nad dzialalnodcig gmin oraz stanowiace I instancj¢ sadowo-
administracyjna®. W panstwic austriacko-wegicrskim od 1867 roku
kraje koronne byly podziclone na powiaty. Jednostki te stanowily
najnizsze ogniwo administracji rzadowej. Na czele powiatu staf sta-
rosta, jego organem pomocniczym bylo starostwo powiatowe. Staro-
sta byl jednocze$nie zwicrzchnim organem nad gminami, pelnil wzgle-
dem nich funkcje nadzorcze’. Natomiast na terenie bylego Krélestwa
Polskiego jednostkami ponadgminnymi byly okregi, a powyzej nich -
powiaty z naczelnikami powiatowymi jako urz¢dnikami administra-
cji panstwowej. W rezultacie reform A. Wielopolskicgo zostal wpro-
wadzony ograniczony samorzad terytorialny w postaci rad powiato-
wych. Rady nie posiadaly swoich organéw wykonawczych. Byly
w praktyce podporzadkowane naczelnikom powiatu®.

Dyskusja nad zmianami w podziale terytorialnym kraju w okre-
sic migdzywojennym w sprawic utworzenia powiatow nic byla juz
tak goraca, jak w kwestii ksztattu gmin®. W wyniku uchwalonej usta-

3 Dz. U. RP nr 35, poz. 294.

¢J. Malec, D. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej, Krakow
2000, s. 120.

7Tamze, s. 125.

8 Tamze, s. 135.

% 1. Lewandowska-Malec, Prdba zreformowania.., s. 312-313.
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wy scaleniowej powstaly 264 powiaty oraz miasta na prawach po-
wiatéw. Organami samorzadowymi byly rady powiatowe. Warto za-
uwazy¢, ze w Owczesnym systemie starosta stojacy na czele wydziatu
powiatowego byl przedstawicielem administracji rzagdowej. Zasada
polaczenia funkcji organéw administracji rzadowej i samorzgdowe;j
zostala przejeta z systemu pruskiego i nic obowiazywala jedynie
w gminach i wigkszych miastach'.

Podzial na gminy, powiaty i wojewddztwa utrzymatl si¢ po II woj-
nie $wiatowej, do 1954 roku. W tym bowiem roku zostala uchwalona
ustawa z dnia 25 wrze$nia o reformie podzialu administracyjnego wsi
ipowolaniu gromadzkich rad narodowych!'. Na mocy odr¢bnych prze-
pisow'? z obszaru gromady mogla zosta¢ wyodre¢bniona administra-
cyjnie jednostka, pod nazwa osiedle, liczaca co najmniej 1000 miesz-
kaficow. Liczba osiedli w latach 60. siggnela prawie 150'2. Po likwidacji
gmin i wprowadzeniu w ich miejsce niezwykle stabych jednostek gro-
madzkich zasadnicze znaczenie w tej strukturze uzyskaly powiaty. Staly
si¢ podstawowymi jednostkami podzialu terytorialnego, petniagcymi
funkgje zwierzchnie nad szczeblem gromadzkim".

Kolejna reforma podzialu terytorialnego kraju nastapila w latach
1972-1975. Doszlo wéwczas do bardzo istotnych zmian w tym zakre-
sie. Nastgpita likwidacja gromad, w ich miejsce przywrécono gminy®.
Podzial terytorialny panstwa mial odtad charakter dwustopniowy'f.

" H. 1zdebski, Historia administracji, Warszawa 1996, s. 148,

"Dz U.z 1954 r., nr 43, poz. 191.

12 Ustawa z dnia 25 wrzesnia 1954 r. o osiedlach i radach narodowych osiedli
(Dz.U. z 1954 r., nr 43, poz. 192).

13 ]. Molenda, Podzial terytorialny..., s. 105.

1. Lewandowska-Malec, Ustawodawstwo o radach narodowych w Polsce
Ludowej (1944-1990), w: Parlamentaryzm i prawodawstwo przez wieki, pod red.
J. Malca i W. Uruszczaka, Krakéw 1999, s. 247-248.

15 Ustawa z dnia 29 listopada 1972 r. o utworzeniu gmin i zmianie ustawy
o radach narodowych (Dz. U. z 1972 r., nr 49, poz. 312).

'* Ustawa z dnia 28 maja 1975 r. o dwustopniowym podziale administra-
cyjnym parfistwa oraz zmianie ustawy o radach narodowych (Dz. U.z 1975,
nr 16, poz. 91).
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Podj¢to bowiem decyzje o likwidacji powiatéw, natomiast w miejsce
dotychczasowych 17 wojewddztw i 5 miast wylaczonych z wojewodztw
utworzono 49 jednostek tego szczebla, znacznie mniejszych od po-
przednich'. Podzial terytorialny w tym ksztalcie przetrwal juz do
konca istnienia PRL.

Odrodzenie suwerennego panstwa polskiego przyniosio jedynie
pewne zmiany. Po pierwsze, co jest kwestig najistotniejszg, zaczgto
wigzac jednostki zasadniczego podzialu terytorialnego kraju z jed-
nostkami samorzadu terytorialnego. Poczatkowo, dzigki ustawie
z dnia 8 marca 1990 roku'® o samorzadzie terytorialnym, ten $cisly
zwiazek dotyczyl jedynie gmin. Stanowily one, zgodnie z art. 49 ust.
112 ustawy z 22 marca 1990 roku o terenowych organach rzadowe;j
administracji ogélnej', jednostki zasadniczego podzialu terytorial-
nego stopnia podstawowego. Wojewodztwa, jako jednostki podzia-
lu zasadniczego, przewidziano jedynie dla celéw wykonywania ad-
ministracji rzadowej. Ponadto utworzono jednostki pomocnicze pod
nazwg rejondw>.

W dalszej kolejnosci, dzigki przyjeciu przez Polske Europejskiej
Karty Samorzadu Terytorialnego z dnia 15 pazdzicrnika 1985 roku?,
nastapilo powigzanie jednostek podziatlu zasadniczego z kryteriami
materialnymi. Dal temu wyraz zapis art. 15 ust. 2 Konstytucji z dnia
2 kwietnia 1997 roku?, stwierdzajacy, ze zasadniczy podzial teryto-
rialny panstwa powinien uwzglednia¢ wigzi spoleczne, gospodarcze
lub kulturowe i zapewni¢ jednostkom terytorialnym zdolnos¢ wyko-
nywania zadaf publicznych. Ksztalt zasadniczego podzialu teryto-
rialnego miala okresli¢ w przyszloici odrgbna ustawa. Konstytucja
III Rzeczypospolitej za podstawowa jednostk¢ samorzadu teryto-

7 Por.: J. Molenda, Podzial terytorialny ..., s. 109.

®#Dz. U.z1990 1., nr 16, poz. 95.

¥ Dz U.z1998 1., nr 32, poz. 176.

» Por.: H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dzialalnosci,
Warszawa 2001, s. 114.

2 Dz.U.z199% r., nr 124, poz. 607.

2Dz. U.z1997 r., nr 78, poz. 483.
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rialnego uznawala gming (art. 164 ust. 1). Sprawe innych jednostek
samorzadu regionalnego albo lokalnego oddawala do regulacji od-
rebnej ustawie.

Dyskusja o potrzebie powolania tréjstopniowego
podzialu terytorialnego panstwa

W trakcie dyskusji nad zagadnieniem podzialu administracyjne-
go i dalsza decentralizacja pafnstwa nie negowano potrzeby wpro-
wadzenia instytucji samorzadu terytorialnego na wyzszych szczeblach.
Dzigki wprowadzeniu wielostopniowego systemu, wedlug powszech-
nej opinii, jest mozliwy demokratyczny pluralizm, rownowaga wiadz
publicznych. Rozbudowana struktura samorzadu terytorialnego ma
szans¢ w sposOb bardziej efektywny realizowaé lokalne potrzeby®.

Problemem byla jednak liczba szczebli w planowanej struktu-
rze. Najbardziej dyskusyjng kwestig stala si¢ sprawa utworzenia po-
wiatow. Od tej decyzji zalczala bowiem sprawa ewentualnych zmian
na szczeblu wojewddzkim. Przygotowania do reformy, rozpoczgte
jeszcze w 1992 roku, poszly jednak w kierunku odtworzenia jedno-
stek powiatowych. Powolany petnomocnik rzadu do spraw reformy
administracji publicznej przygotowal w 1993 roku w Urzgdzie Rady
Ministrow projekt ustawy powiatowej. Jako wstepna fazg reformy
na szczeblu powiatu wprowadzono w zycie program pilotazowy dla
miast®. Zostal wowczas réwniez przygotowany projekt mapy powia-
towej, nawiazujacej generalnie do dawnego ukladu powiatowego®.

B E. Nowacka, Samorzqd terytorialny w administracji publicznej, Warszawa
1997, 5. 43.

# Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie
okredlenia zadafi i kompetencji z zakresu rzagdowej administracji ogdlne;j
i specjalnej, ktore moga by¢ przekazane niektérym gminom o statusie miasta,
wraz z mieniem stuzgcym do ich wykonywania, a takze zasad i trybu przekazania
(Dz. U. 21993 r., nr 65, poz. 309).

% J. Molenda, Podziat terytorialny..., s. 147; por.: M. Kulesza, Reforma te-
rytorialna, w: Reforma terytorialna Polski. Uklad powiatowy, Biuletyn Komitetu
Przestrzennego Zagospodarowania Kraju PAN, z. 166, Warszawa 1993, s, 27-34,
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Zwolennicy utworzenia powiatéw przytaczali argumenty o at-
wiejszym dostgpie obywateli do urz¢du, poszerzeniu demokracji
i decentralizacji, lepszym gospodarowaniu finansami publicznymi.
Powiaty mialy staé si¢ partnerami gmin?.

Przeciwnicy tworzenia powiatéw wytaczali argument o koniccz-
nosci poniesienia wysokich kosztow tego przedsigwzigcia. Uwaza-
no, ze powstanie powiatow zahamuje proces usamodzielniania si¢
gmin. W literaturze podkre$lano mozliwo$¢ laczenia gmin w zwigz-
ki mi¢gdzygminne?. Przeprowadzona w 1994 roku ankieta, zapropo-
nowana przez rzad i rozestana do wszystkich rad gmin w kraju, dala
wynik zastanawiajacy. Wigkszo$¢ 6wcezesnych wladz gminnych opo-
wiedziala si¢ generalnie przeciwko tworzeniu powiatéw?. Tymcza-
sem, zgodnie z przygotowanym przez Urzad Rady Ministréw w 1996
roku opracowaniem w sprawie programu decentralizacji panstwa
1 rozwoju samorzadu terytorialnego, wérod zalozen reformy wymie-
niono sprawe¢ utworzenia drugiego szczebla samorzadu terytorial-
nego?. Zwyci¢zyl poglad o koniecznosci wprowadzenia podziatu tréj-
stopniowego, z uwzglednieniem powiatéw. Obawiano si¢ jednak, ze
samorzad powiatowy umniejszy znaczenie samorzadu na szczeblu
gminnym. Dyskutowano takze nad tym, czy na poziomie powiatu
powinien istnie¢ pion administracji rzadowe;j*.

Sejm w uchwale z dnia 3 kwietnia 1998 roku w sprawie trybu
prac nad reforma administracji publicznej i zasad jej wdrazania®
zawarl jej gléwne cele. Reforma powinna prowadzi¢ do umocnienia
gmin jako podstawowych jednostek samorzadu terytorialnego.
W sprawie kolejnosci prac legislacyjnych w uchwale zawarto zalece-
nie, ze (...) ksztalt nowego podzialu terytorialnego kraju powinien

% J. Molenda, Podzial teiytorialny..., s. 147-148.

2 J. Nowacka, Samorzqd teiytorialny..., s. 43; J. Molenda, Podzial
terytorialny..., s. 148.

% J. Molenda, Podzial terytorialny..., s. 148-149.

¥ Tamze, s. 150.

3 Z. Leofiski, Samorzqd terytorialny w RP, Warszawa 2002, s. 138.

3 Monitor Polski (M.P.) z 1998 r., nr 10, poz. 182.
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by¢ przyjmowany po zapoznaniu si¢ przez sejm z projektami ustaw
finansowych wraz z symulacjami budzetéw samorzadowych, z wyli-
czenicm kosztéw wdrazania reformy (pkt. 2 lit. a). Sejm oczekiwal,
ze wyliczenia i analizy (...) zostang przedstawione dla co najmniej
dwoch wariantéw podziatu kraju na nowe wojewodztwa i powiaty.

Na etapic prac nad reforma rozwazano wigc kwestie dotyczace
kosztéw tego przedsigwzigecia. Do§wiadczenia w tej mierze nie byly
sprzyjajace. Wskazywano na wyjatkowo kosztowna reforme z lat 1972
1975%. Zwolennicy reformy w 1998 roku twierdzili, ze koszty te bedg
mniejsze, a niektérych nie trzeba bgdzie ponosié. Argumentem byl
fakt, ze sie¢ gmin byla juz wéwczas ustabilizowana, do utworzenia
powiatéw mozna wykorzysta¢ istniejacg siatke rejondw rzadowej ad-
ministracji ogélnej, a ponadto zmniejszenie liczby wojewodztw jest
procesem mniej kosztownym niz proces odwrotny®.

Powstanie samorzadowych powiatow

Dnia 24 lipca 1998 roku zostala uchwalona ustawa o wprowa-
dzeniu zasadniczego tréjstopniowego podzialu terytorialnego pan-
stwa* na gminy, powiaty i wojew6dztwa. W uzasadnieniu do posel-
skiego projektu ustawy jego autorzy zwracali uwagg na potrzebg
ustanowienia powiatéw, zlozonych z gmin, w celu wykonywania za-
daf wsp6lnot samorzadowych przekraczajacych mozliwosci pojedyn-
czych gmin. W uzasadnieniu stwierdzono ponadto, ze: ,,(...) tworzo-
ne powiaty musza spelniaé kryteria zdolnoéci do wykonywania
nalozonych na nie zadan publicznych i nie mogg umniejsza¢ zakre-
su dziatania 1 kompetencji gminy”®.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o samorzadzie powiatowym?* utwo-
rzenie powiatéw oddano do regulacji na drodze rozporzadzenia Rady

32 ]. Molenda, Podzial terytorialny..., s. 146.

3 Tamze.

¥ Dz. U. 21998 r., nr 96, poz. 603.

% Strona internetowa sejmu: www. sejm.gov.pl
Dz U.z1998 r., nr 91, poz. 578.
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Ministréw. Zostato ono wydane dnia 7 sierpnia 1998 roku, jako roz-
porzadzenie w sprawie utworzenia powiatow?.

W wyniku wprowadzenia w zycie uchwalonych aktow prawnych
z dniem 1 stycznia 1999 roku® na mapie Polski pojawilo si¢ 308 po-
wiatow (zwanych ,,ziemskimi”) oraz 65 miast na prawach powiatu
(zwanych czgsto ,,powiatami grodzkimi”). W 2001 roku powstato 7
nowych powiatéw*. Wéréd powiatéw znajdujg si¢ jednostki pozba-
wione wigkszego oSrodka miejskiego, ktorych wiadze maja siedzibeg
na obszarze sgsiedniego ,,powiatu grodzkiego”. Nalezy do nich po-
wiat ,,ziemski” krakowski, w sklad ktérego wchodzi 17 gmin. Jest to
jednostka bardzo rozlegia terytorialnie. Z tego zapewne wzgledu,
pomimo istnienia dwdch wigkszych miast: Krzeszowic i Skawiny, jego
siedziba znajduje si¢ w Krakowie. Tego typu powiaty zwane s cze-
sto ,,powiatami okolnymi”#.

Powiaty majg wylacznie charakter samorzadowy. Zgodnie bowiem
z art. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym powiat stanowi 0gdl miesz-
kancow tworzacych wspoélnote samorzadowa zamieszkujaca okreslo-
ne terytorium. Powinien zosta¢ uksztaltowany jako obszar mozliwie
jednorodny z uwagi na obszar osadniczy i przestrzenny, z uwzglednie-
niem wiezi spolecznych i gospodarczych zapewniajacych zdolnosé
wykonywania zadan publicznych (art. 3 ust. 1 ustawy).

Konstrukcja powiatu nie przewidywala, w zamy$le autoréw po-
selskiego projektu ustawy, stosunku zwierzchnictwa nad gminami.
W uzasadnieniu do tego projektu podkreslono, ze ,,powiaty (...) roz-
szerza w sposob istotny funkcjonalny zakres samorzadu terytorial-
nego, beda facznikiem migdzy gming a administracja rzadowa. Nie
maja jednak zadnych uprawnien kierownictwa lub nadzoru nad
gming. Funkcje powiatu (...) maja charakter uzupelniajacy i wyréw-

¥ Dz. U.z 1998 r., nr 103, poz. 652.

3 Ustawa z dnia 24 lipca 1998 r. o wejsciu w zycie ustawy o samorzadzie
powiatowym, ustawy o samorzadzie wojewddztwa oraz ustawy o administracji
rzadowej w wojewodztwie (Dz. U. z 1998 r., nr 99, poz. 631).

¥ H. Izdebski, Samorzqd terytorialny..., s. 117.

“ Tamze.
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nawczy w stosunku do funkcji gminy”*!. Istotnie, powiat samorza-
dowy realizuje wlasne zadania o znaczeniu publicznym. Jak czyta-
my w uzasadnieniu projektu ustawy: ,,W przeciwiefistwic do gminy,
ktérej przysluguje domniemanie kompetencji, kompetencje powia-
tu maja z zalozenia charakter taksatywny i w razie pojawienia si¢
spraw nowych lub nie uregulowanych przysluguja one z mocy prawa
gminie”*2. Powiat nie pelni zadnych funkcji kontrolnych lub nadzor-
czych w stosunku do gmin. W tym znaczeniu realizowana jest w sys-
temie polskiego samorzadu terytorialnego zasada komplementar-
nosci®,

Jednym z zasadniczych argumentéw, ktére mialy przekonaé do
potrzeby utworzenia powiatdw, byla kwestia oszczednosci w wydat-
kach publicznych. Autorzy projektu twierdzili, ze ,,(...) koszty utwo-
rzenia nowych jednostek podzialu terytorialnego, jakimi sa powiaty,
oraz zmiany struktury wojewddztw szacowane s na okolo 1,8 mld z}
izostana pokryte ze $rodkéw budzetu panstwa na rok 1999, a w szcze-
golnych przypadkach ze §rodkéw budzetu panstwa w latach nastep-
nych”#. Sprawa kosztow reformy powiatowej byla réwniez oceniona
w uzasadnieniu projektu ustawy o samorzadzie powiatowym. Argu-
mentowano, ze dzigki utworzeniu powiatéw zostang zlikwidowane
zbedne urzedy rejonowe, ponadto nastapi scalenie administracji spe-
cjalnej. Dodatkowym czynnikiem obnizajacym koszty ogdlne miala
by¢ wigksza cfektywno§é administracji samorzgdowej. Obliczono réw-
nicz, z¢ ,,(...) operacyjne koszty wprowadzenia reformy powiatowej
(odprawy, inwentaryzacja, uzupelnienie sprzetu) wynosza, wedlug
szacunkow, okolo 500 tys. zl w kazdym powiecie, co daje 150 mln zi
lacznie. Zgodnie z oszacowaniem ekspertow Akademii Ekonomicz-
nej w Krakowie, wprowadzenie reformy przyniesie 10% oszcz¢dno-
Sci w wydatkach publicznych, ktére na poziomie przyszlego powiatu

T www. sejm.gov.pl

2 Tamze.

¥ W. Kisiel, Ustrdj samorzqdu terytorialnego w Polsce, Warszawa 2003,
s. 69-70.
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wynoszg w skali kraju 17 894 min pln. Oznacza to szans¢ amortyzacji
wydatkéw podstawowych na reforme w skali 1 roku™,

Debata nad zasadnoscia istnienia powiatéw

Ustawa o wprowadzeniu zasadniczego trdjstopniowego podzia-
tu terytorialnego pafstwa w art. 7 zobowigzywala Sejm, Senat i Rade
Ministréw do dokonania, nie p6Zniej niz do dnia 31 grudnia 2000
roku, oceny funkcjonowania zasadniczego podzialu terytorialnego
pafistwa. Zostala ona przyj¢ta przez Rad¢ Ministréw 12 grudnia 2000
roku i przedstawiona Sejmowi*. Rzad Jerzego Buzka zdecydowat
o konieczno$ci polaczenia powiatdéw miejskich z ziemskimi’. Ten
cel nie zostal jednak zrealizowany.

Sprawa oceny funkcjonowania reformy byla przedmiotem obrad
Sejmu w lutym 2001 roku®®. Projekt uchwaly zostal przygotowany przez
Komisje: Samorzadu Terytorialnego i Polityki Regionalnej oraz Ad-
ministracji i Spraw Wewngtrznych. Podzial terytorialny pafistwa uzna-
no za poprawny. Autorzy projektu uwazali, ze przeprowadzona re-
forma ,,(...) daje szans¢ bardziej efektywnego dzialania administracji
publicznej i moze przyczynic si¢ do budowy panstwa obywatelskie-
go”. Szczegodlne zainteresowanie wzbudzila sprawa jednostek powia-
towych. Punkt 4 projektu uchwaly zawieral nast¢pujgce wnioski: ,,Ana-
liza potencjalu rozwojowego jednostek powiatowych wskazuje na duze
zréznicowanie migdzy miastami na prawach powiatu i powiatéw po-
zbawionych o$rodkéw miejskich. Za korzystne dla wykonywania funk-
cji publicznych nalezy uzna¢ laczenie si¢ miast na prawach powiatu
1 otaczajacych je powiatdw majacych siedziby w tych miastach”. Kry-
tyce poddano wigc funkcjonowanic owych ,,powiatéw okdlnych”.
Uchwala zostala podj¢ta przez Sejm dnia 11 maja 2001 roku®.

4 Tamze.

% ,,Samorzad Terytorialny” 2001, nr 4.

4 Zlikwidowac powiaty?, ,Dziennik Polski” z 27.02.2004 r., nr 49, s. 3.
8 www. sejm.gov.pl

4 M.P. z 2001 r., nr 16, poz. 249.
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W wyniku przeprowadzonej dyskusji nad projektem uchwaly Sejm
uznal, Zc pozytywna ocena nowego zasadniczego podzialu panstwa
nie dotyczy powiatow utworzonych rozporzadzeniem Rady Ministrow.
Cz¢$¢ z nich uznano za zbyt siabe ekonomicznie, a przez to malo
sprawne i malo efektywne (pkt 1 uchwaly). Ponadto Sejm podtrzy-
mal zapis o potrzebie Iaczenia powiatéw okdlnych z grodzkimi, do-
dajac w punkcie 4 uchwaly, iz ,,(...) wobec fiaska rzadowego progra-
mu Dialog i rozwdj, ktéry mial wesprzeé miasta tracace status miast
wojewddzkich, (...) wnosi o dokonanie oceny stanu ich funkcjonowa-
nia i przygotowanie programu, ktérego wdrozenie spowoduje realne
zrekompensowanie strat i skutkéw ograniczenia szans rozwojowych
tych Srodowisk”. Utrata statusu miast wojewodzkich nie zostala za-
tem zrownowazona nadaniem rangi miasta na prawach powiatu.

Powazna krytyka istniejgcego stanu pojawila si¢ w roku bieza-
cym. Nalezy ja powiaza¢ z objeciem przez Jozefa Oleksego funkcji
wicepremiera wraz z teka ministra spraw wewngtrznych i admini-
stracji. Na jego zlecenie zostala opracowana przez prof. Witolda
Kiczuna ekspertyza na temat obecnej struktury administracyjnej
kraju®. Dowodzi si¢ w niej, ze dalsze utrzymywanie powiatow jest
niecelowe. W szczegdlnosci za niedopuszczalne uwaza si¢ utrzymy-
wanie istnienia powiatéw grodzkich i ziemskich w sytuacji, gdy ich
siedziby znajdujg si¢ w tym samym miescie. W opracowaniu podno-
szona byla, w spos6b bardzo zdecydowany, kwestia kosztow istnie-
jacej struktury. Zdaniem W. Kiezuna, istnienie powiatow dubluje
administracje, a z 40 tysigcy powiatowych urzednikow 30 tysiecy jest
niepotrzebnych. Autor ekspertyzy jest zwolennikiem likwidacji po-
wiatow, gdyZ mozna na tym, jak twierdzi, zaoszczedzié 4 mld zP'.
W. Kiezun uznal ponadto, ze reforma nie jest dostosowana do stan-
dardéw Unii Europejskiej*2.

% Zlikwidowac powiaty?, s. 3.

3t RzeZ urzednikow, ,,Gazeta Krakowska” z 11.03.2004 1., nr 60, s. 3.

2W. Kiezun byl przeciwnikiem tworzenia powiatéw juz w trakcie publicznej
debaty na reformg zasadniczego podzialu terytorialnego paristwa. Przestrzegal
przed wysokimi kosztami utrzymania powiatéw, byl zwolennikiem tworzenia



172 Izabela Lewandowska-Malec

Przeciwnego zdania jest prof. Jerzy Regulski, jeden z autoréw
reformy. Uwaza on, zZe istnienie powiatow ma dobroczynny wplyw
na ksztaltowanie si¢ elit lokalnych. Korekty w tym zakresie nie po-
winny by¢ duze. Jego zdaniem, nalezy rozwazy¢ jedynic polaczenie
powiatow ziemskich z grodzkimi®. J. Regulski zgodzil si¢ natomiast
z pogladem, ze wojewOdztw jest za duzo, ale zmiany w tym zakresic
bylyby ogromnie kosztowne*.

Wicepremier J. Oleksy zaproponowal likwidacj¢ obecnych po-
wiatoéw oraz zmniejszenie liczby wojewodztw. Wedlug swych praso-
wych zapowiedzi, propozycj¢ mial przedstawi¢ do kofica biezacego
roku. Uznal, ze najwigksze zastrzezenia budza powiaty. Struktura
administracyjna jest zbyt rozdrobniona. ,Nie potrafimy skioni¢ po-
wiatow do laczenia si¢ ani tworzenia zwigzkdw” — powiedzial w wy-
wiadzie prasowym®. Mamy obecnie 314 powiatow ziemskich i 65
miast. J. Oleksy chcialby albo w ogole zlikwidowaé powiaty, albo
pozostawi¢ je tylko w dawnych 49 miastach wojewodzkich. Powo-
dem takiej decyzji bylaby potrzeba uzyskania oszcz¢dnosci w admi-
nistracji publiczne;.

Propozycja J. Oleksego w wariancie bardziej radykalnym to 49
powiatow i 8 wojewddztw jako odpowiednikéw europejskich regio-
noéw. Wojewddztwa ostatecznie bylyby przejete przez samorzady
w pelnym zakresie. W wariancie umiarkowanym wicepremier za-
proponowal laczenie powiatow ziemskich i grodzkich. Podtrzymat
ponadto poglad, ze obecny podzial administracyjny nie jest dostoso-
wany do wymogdéw Unii Europejskiej. W tym zakresie dostrzegal
konieczno$¢ laczenia wojewodztw w wigksze , regiony statystyczne”.

zwigzkéw komunalnych dla realizacji zadan publicznych przekraczajgcych
mozliwosci pojedynczych gmin, por.: W. Kiezun, Sprawna administracja pu-
bliczna, w: Materialy na seminarium w sprawie podzialu administracyjnego Pol-
ski, Warszawa 1996, s. 30-35.

53 Zlikwidowac powiaty?, s. 3.

% Zmiany na mapie, ,,Rzeczpospolita” z 27.02.2004 r., nr 49, s. 4.

% Tamze.
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Byloby ich 6 lub 8%. Wicepremier podkreslil jednak, Ze przeprowa-
dzenie jakichkolwiek zmian moze nastapi¢ tylko i wylacznie po kon-
sultacjach spolecznych, po zasiggnig¢ciu opinii zainteresowanych §ro-
dowisk samorzgdowych.

Projektowane przez rzad zmnicjszenie liczby powiatéw bylo jed-
nym z tematow VII Zgromadzenia Ogolnego Zwiazku Powiatow
Polskich. Zwiazck opowiedzial si¢ przeciwko temu projektowi. Jak
stwierdzit sekretarz generalny ZPP R. Borusiewicz, zamiast struk-
tury powiatowe] pojawi¢ si¢ bgdzie musiala inna (dawniej byly to
rejony). Wedlug ZPP oszczg¢dnosci uzyskane dzigki projektowanym
zmianom to zaledwie 230 mln z1%".

Wedlug zapowiedzi ministerstwa, w kwietniu miala by¢ gotowa
ocena skutkow reformy samorzadowej poprzedniego rzadu. Jednak
jeszcze przed koficem miesigca J. Oleksy zlozyl rezygnacj¢ z funkcji
wiceprezesa Rady MinistrOw oraz ministra spraw wewnetrznych
1 administracji. Zostal wybrany na stanowisko marszatka Sejmu.

Dcbata ta, jak szybko i gwaltownie si¢ rozwingla, przetaczajac
si¢ przez pras¢ ogdlnopolska, tak szybko ulegla przerwaniu po opusz-
czeniu przez J. Oleksego stanowiska w rzadzie. Nast¢pca J. Olekse-
go zostal Ryszard Kalisz. Za pierwszoplanowe uznal on inne pro-
blemy stojace przed ministerstwem. W wystosowanym 27 maja br.,
zokazji Dnia Samorzadoweca, liScie do pracownikéw samorzgdowych
nic wspomniat w ogéle o jakichkolwiek zmianach®. Problem jednak
pozostal. Pytanic o sens istnicnia powiatéw zawislo na razie w proz-
ni, jednak z calg pewnoscig powr6ci, ze wzgledu na zasadnicze wat-
pliwosci co do celowosci ich funkcjonowania.

% Strona internetowa Ministerstwa Spraw Wewngtrznych i Administracji:
www. mswia.gov.pl

57 Zmiany na mapie, s. 4.
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Summary

As a result of administrative reform of 1998 Poland was divided
into 16 voivodships. In addition, also poviats came to being, the po-
viats being a novelty in the entire administration structure. The units
that functioned as the lowest level of the structure were the gminas.

The present paper in designed to discuss whether or not it is
rational to continue the administrative structure with the poviats
functioning as its units.

While introducing them at one time, the Author of the reform
intended to decentralize the administration and the secure more
rational exploitation of public finances. On the other hand the self-
governmental nature awarded to the voivodships tended towards
the limitation of expenditures of governmental administration in
these units.

Recently the system functioning at present has been subjected
to criticism for being too expensive and for its departure from the
idea of the “Cheap State”. What is observed is the growth of bure-
aucracy and the growth of costs of maintenance of administrative
apparatus. What is also being criticized is the growth of the influen-
ce of higher rank self-governmental units on the performing of cer-
tain tasks.

What can therefore be recently found is the courageous demand
that the existing system (the administrative division of the country,
the functions of governmental and self-governmental administra-
tion) be changed.
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Przewodnie idee postepowania
Ze sprawcami czyndw zabronionych
(kontrowersje prawa karnego u progu XXI wieku)

1

Temat opracowania znajduje inspiracj¢ w pytaniu o postulowa-
ny ksztalt prawa karnego XXI wieku, ktore sformulowala w latach
osiemdziesigtych ubieglego stulecia profesor paryskiej Sorbony (Paris
V), pani Mireille Delmas-Marty'. Do pytania tego w swoich rozwa-
zaniach wielokrotnie powracalem, jednak dopiero temat naszej
Konferencji sprowokowal mnie do préby sformulowania wypowie-
dzi w tej niezwykle przeciez pasjonujacej kwestii. Musz¢ z géry za-
strzec, Ze nie czuj¢ si¢ uprawniony do budowania jakiej$ calo§ciowej
wizji przebiegu dalszej ewolucji zasad postgpowania ze sprawcami
czyn6w zabronionych. Trzeba by przeciez najpierw nakre§li¢ wizjg
rozwoju spoleczefistwa, jego moralnosci, a dopiero na tym tle zbu-
dowac wizj¢ zadaf panstwa i systemu sprawiedliwosci karnej, w do-
datku w wymiarze ponadnarodowym, wobec procesu laczenia si¢
1unifikacji pafistw, co przekracza oczywiScie mozliwe ramy tego opra-
cowania. Poprzestang wigc na prébie zebrania niektérych przynaj-
mniej przestanek myslenia o przyszlosci, ujawniajacych si¢ w prawie
karnym u progu XXI wieku, a majacych charakter czg¢sto przeciw-
stawnych, a nawet jakby wykluczajacych si¢, tendencji.

Punktem odniesienia bgdg wigc dla mnie rozbiezne postulaty
zglaszane u progu XXI wieku w odniesieniu do istniejacego ksztattu
prawa karnego, i to w dominujacy sposéb w ujeciu lokalnym, pol-
skim, w ramach jakze ozywionej debaty nad ksztaltem karania, kto-
ra toczy si¢ w ostatnich latach. Innym obszarem odniesiefn beda,

! Seminarium po$wig¢cone zagadnieniom polityki kryminalnej, Uniwersytet
Paris V, luty 1985. Por. prace M. Delmas-Marty, Modeles et mouvements de poli-
tique criminelle, Paris 1983; Les grands systemes de politique criminelle, Paris 1992,
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dajace sig¢ zidentyfikowaé, Zrédla instytucji zapisanych w juz obo-
wigzujacym ksztalcie prawa (mowi sig¢ o nich jako o szkolach, kie-
runkach, ideach, tendencjach). Nie chcialbym tez pomina¢ jeszeze
jednego przynajmnicj odniesicnia, a mianowicie migdzynarodowych
standardow postgpowania zc sprawcami czynOw zabronionych. Dla-
tego przywolam opracowany juz projekt rezolucji Sekeji Pierwszej
XVII Migdzynarodowego Kongresu Prawa Karnego (AIDP), ktory
odbedzic si¢ jesienia biczacego roku w Pekinie, a dotyczacy zasad
karania i postgpowania z nicletnimi i mfodocianymi.

Istotnym odestaniem dla my$lenia o przyszlosci jest toczaca sig
w Polsce debata nad prawem karnym. Nie sposdb tej bogatej debaty
przedstawi¢ w szczegolach w referacie. Trzeba jednak powiedziet,
ze cechuje ja niezwykla wrecz rozbieznosé wyglaszanych sadow. Prze-
kladaja si¢ one na jakze liczne projekty nowelizacji obowigzujacego
przeciez od bardzo niedawna, bo od 1998 roku, kodeksu kamnego,
przybierajac czesto de facto postaé rekodyfikacji. Spektakularny
wymiar ma przyj¢ta przez Sejm ustawa o zmianie kodeksu karnego
z 24 sicrpnia 2001 roku, zawctowana nastgpnie w skuteczny sposdb
przez Prezydenta RP2. W debacie tej jedni glosza, ze naczelnym za-
daniem prawa karnego jest skuteczne i odstraszajace karanie, opar-
te zasadniczo na stosowaniu kary pozbawienia wolnosci?, inni upa-
truja sens wspolczesnego karania w stosowaniu kar wolnosciowych,

2 Zob.: Pelny tekst uzasadnicnia wniosku Prezydenta RP skierowany do
Sejmu o ponowne rozpatrzenie ustawy z dnia 24 sierpnia 2001, ,,Rzeczpospoli-
ta” z 11.10.2001, s. C3.

3 Por. np.: W. Macior, Kara dostosowana do winy sprawcy, ,,Rzeczpospolita”
2.28.05.2003, s. C3; M. Krolikowski, Czyje cele, kiore wartosci, ,,Rzeczpospolita”
z 21.03.2003, s. C3; Polityka scigania i polityka karania. Dyskusja redakcyjna
z udzialem W. Osiatyfiskiego, A. Waska, M. Platek, Z. Holdy, P. Moczy-
diowskiego, J. Kochanowskiego, K. Krajewskiego, D. Wozniakowskiej, A. We-
solowskiej, C. Ulrich, ,,Tygodnik Powszechny” z 21.04.2002, s. 5; J. Kocha-
nowski, Prawo karne wobec upiorow przeszlosci, ,Rzeczpospolita” z 30.09.2002,
s. C2; B. Kopyt, Historia pewnego gliny, ,,Rzeczpospolita” z 19.03.2002, s. A9,
A. Kryze, Kara¢ - jak to latwo powiedzied, ,,Rzeczpospolita” 2 22.02.2002, s. C3;
B. Wildstein, Powrdt do kary, ,Rzeczpospolita”z 2.08.2001, s. A8; J. Czabanski,
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a nawet strategii dla karania alternatywnych (mediacja)‘. Istotne
micjsce zajmuje pytanie o celowo$¢ i zasadno$¢ wszelakich form
oddzialywan resocjalizacyjnych®. Negowanie idei resocjalizacji pro-
wadzi prosta droga do postulatu koncentrowania si¢ na karaniu
w dosfownym i tradycyjnym raczej znaczeniu®. Wyznacznikiem nie-
jako gloszonych przekonai jest stosunek do problemu zakresu sto-
sowania wobcc nieletnich i mlodocianych kary pozbawienia wolno-
Sci (pomijam w rozwazaniach problem kary $mierci, ale przeciez nie
jesteSmy wolni od postulatéw jej reaktywowania, takze wobec spraw-
cow miodych wiekiem). Nieprzypadkowo liczne projekty noweliza-
cyjne zawieraja bardzo daleko idace obostrzenia w traktowaniu star-
szych nieletnich i poddaniu ich, w do$¢ szerokiej gamie przypadkow,
ogblnym regulom odpowiedzialnoéci karnej’.

Odwrot od nieskutecznej polityki, ,Rzeczpospolita” 2 25.01.2001, s. A8; A. Luka-
szewicz, Przerdbki na wigkszq skale, ,,Rzeczpospolita” z 14.01.2001, s. C4;
L. Tyszkiewicz, Kodeks pelen bledow, ,,Zycie” z 28.02.2000, s. 23.

* Por. np.: J. Malec, Mozna i trzeba zmniejszy¢ liczbg wigZniow,
»Rzeczpospolita” z 13-14.04.2004, s. C3; K. Skowrofiski, Nie bdjmy si¢ zaufac
sgdziom, ,,Rzeczpospolita” z 25.07.2003, s. C3; A. Lukaszewicz, Przestgpczos¢ nie
bierze sig z ksigZyca, ,Rzeczpospolita” z 17.01.2002, s. C1; J. Ordynski, Wahadlo
wraca do pionu, ,Rzeczpospolita” z 17.01.2002, s. C1; A. Marek, Zla ustawa nie
powinna wejs¢ w zycie, ,Rzeczpospolita” z 5.10.2001, s. C3; S. Za-blocki, Biedy
kompromitujgce i catkiem niewinne, ,Rzeczpospolita” z 5.10.2001, s. C3;
S. Podemski, Glos z lawy oskarzonych, , Rzeczpospolita” z 18.06.2001; A. Zoll,
Prowokowanie czy ostrzeganie, ,Rzeczpospolita” z 30.04.-1.05.2001,
s. C1; M. Filar, Kodeks od Armaniego, ,,Rzeczpospolita” z 7.03.2001, s. C3.

3 Por.np.:J. Zagorski, Siedzie¢ po ludzku, ,,Rzeczpospolita” z 26-27.06.2004;
W. Knap, Czas diagnozy, ,Rzeczpospolita” z 25.06.2003, s. C3; J. Zagdrski,
Regres wida¢ golym okiem, ,,Rzeczpospolita” z 9.05.2003, s. C3; tegoz, Realne
zagroZenie, ,Rzeczpospolita” z 15.10.2002, s. C3.

¢ Por. np.: W. Macior, Wiara w resocjalizacje przestepcow, ,,Rzeczpospolita
z 24-26.12.2002, s. C3; tegoz, Zmiany wazne i wazniejsze, ,Rzeczpospolita
2 16.05.2002, s. C3.

"Por. M.J. Lubelski, Odpowiedzialnos¢ karna nieletnich (uwagi de lege lata
i de lege ferenda), w: Wspdlczesne problemy procesu kamego i wymiaru spra-
wiedliwosci, Katowice 2003, s. 200-223.

»

»
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Tej burzliwej debacie, ktérg mozna chyba okreslié jako publiczna,
jako ze przenosi si¢ ona bezposrednio do parlamentu i rzutuje na
wnoszone do rozpatrzenia projekty ustaw, towarzyszy toczony w cza-
sopismach naukowych dyskurs o zatozeniach wspoélczesnej polityki
kryminalnej. Grono autoréw jest tu bez poréwnania skromniejsze,
ale tez i gloszone postulaty sg bez poréwnania bardziej stonowane.
Krétko przytocze konkluzje stricte naukowych wywodow.

L. Tyszkiewicz uwaza, ze ,,aktualna polityka karna, majaca w znacz-
nym stopniu oparcie w kodeksie karnym z 1997 roku, jest wadliwa,
gdyz w okolo 2/3 przypadkéw spraw poddanych rozpoznaniu stosuje
zamiast rzeczywistych kar ulgi, ktérych warunkowosé decydujgca
o ich efektywnej wartosci jest wigcej niz problematyczna. Powoduje
to «rozmycie» ostrza represji karnej i zastgpienie jej symbolicznymi
jedynie gestami. Ta krytyczna uwaga nie dotyczy najpowazniejszych
przestgpstw , ktore juz od pewnego czasu sg surowo karane (...).
Z przytoczonych danych i przeprowadzonych rozwazan wynika, ze
naszg polityke karng trzeba zmienié przez rozsadne ograniczenie zbyt
czgstego stosowania ulgi warunkowe;j i szersze siggnigcie po kare po-
zbawienia wolnosci, z tym zastrzezeniem, Ze muszg to by¢ kary zali-
czane do krotkoterminowych”®. Odmienng oceng polityki karnej sg-
dow polskich w okresie obowigzywania kodeksu karnego z 1997 roku
wyrazil T. Szymanowski, ktory glosi, ze wspoiczesng polityke karng
sgdow polskich cechuje wzrastajgca dominacja wérdd wszystkich kar
kary pozbawienia wolnoéci, przy jednoczesnym wzroscie orzekania
kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykona-
nia, przy czym wszystkie te zmiany odpowiadajg idei i zasadom nowe-
go kk., a nadto ,s3 zgodne z europejskimi standardami prawnymi

8 L. Chetmicki-Tyszkiewicz, Czy i jak zmienia¢ aktualng polityke kryminalng,
»Przeglad Sadowy” 2002, nr 3, s. 91 11. Z bogatej dyskusji nad kodeksem kar-
nym z 1997 roku, ktdra niejako poprzedzita wyrosta na tle sporéw o ksztalt
nowego prawa dyskusje na temat polityki kryminalnej, por. wazny dwuglos:
L. Tyszkiewicz, Co i jak zmienia¢ w nowym kodeksie karnym, ,Palestra” 1999,
nr 12, 2000, nr 1, s. 28-41; A. Zoll, Zasady wymiaru kary w projekcie zmiany
kodeksu kamego, ,,Pafistwo i Prawo” 2001, nr 1, s. 3-18.
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i pogladami wspélczesnych nauk penalnych™. T. Szymanowski wyraza
takze nadzieje, ze nowy typ reakcji prawno-karnej przewidziany w no-
wej kodyfikacji, a mianowicie mediacja, mimo jej bardzo ograniczone-
go stosowania, b¢dzie w przysztosci rozwijana, albowiem wzbogaca §rod-
ki ograniczania przestgpczosci, a jej stosowanie nie obcigza wymiaru
sprawiedliwosci w takim stopniu jak wykonanie kar tradycyjnych®®.

J. Kochanowski podaza w ocenach w tym samym kierunku co
L. Tyszkiewicz i glosi, ze tendencja do ,liberalizacji” odpowiedzial-
nosci karnej wystepuje od wielu lat (zapewne od roku 1989), a wyni-
ka to migdzy innymi z , fikcyjnosci gloszonych celéw kary, w tym
gléwnie celu resocjalizacyjnego, albowiem jest on zamierzeniem cal-
kowicie bezskutecznym”. Stad obowiazujace prawo prowadzi do dal-
szej ,,redukcji czy tez dewaluacji odpowiedzialno$ci karne;j”, co kwe-
stionuje jej sens i role!.

Odmiennie uwaza do$¢ liczny i znaczacy zesp6l przedstawicieli
naszej doktryny, twierdzac, ze nalezy ,,zdecydowanie przeciwstawiaé
si¢ probom nieuzasadnionego zaostrzenia represji karnej, ktore
wedlug obecnego stanu wiedzy i dotychczasowych do§wiadczen nie
prowadzi do ograniczenia przest¢pczo$ci, powodujac natomiast
znaczne koszty spoleczne, w tym w szczeg6lnosci ekonomiczne”.
Autorzy ci postulujg traktowanie kary pozbawienia wolnosci, zwlasz-
cza wobec mlodocianych, nie méwiac juz o nieletnich, jako kary
o charakterze wyjatkowym!'%.

T. Szymanowski, Polityka kryminalna w swietle danych statystyki sqgdowej
za lata 1997, 1999 i 2000 (Proba oceny), ,,Pafstwo i Prawo” 2001, nr 9, s. 52.

W' Tamze, s. 48.

1 J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2000,
5.62164.

12T. Kaczmarek, T. Szymanowski, J. Widacki, J. Wojciechowska, W. Wré-
bel, Uchwala w sprawie nowelizacji kodeksu kamego podjeta w Warszawie dnia
10 lutego 2003 roku na zebraniu czlonkow Towarzystwa Naukowego Prawa
Kamego i Polskiego Towarzystwa Kryminologicznego im. prof. Stanistawa Batawii
zorganizowanym przez te towarzystwa wspolnie z Instytutem Nauk Prawnych PAN,
w: Czy trzeba zmieniacé kodeks karny? Materialy z konferencji naukowej
~Nowelizacja kodeksu karnego”, Warszawa 10 lutego 2003, s. 61.



180 Marek J. Lubelski

Trudno si¢ w tej sytuacji dziwié, iz A. Gaberlc méwi o kryzysie
prawa karnego'?, opowiadajac si¢ raczej za poszukiwaniem nowych
rozwigzan, w tym usprawnieniem aparatu §cigania, niz za powrotem
do klasycznych pogladéw na karanie.

K. Krajewski, omawiajagc pracg M. Melezini, podkresla, ze
w wielu wypadkach to nie ksztalt prawa decyduje o zjawisku okre-
Slanym mianem ,,punitywnosci”. ,,Decydujacy wplyw na tre$¢ norm
prawa karnego oraz na represyjnos¢ realizowane;j polityki kryminal-
nej wywiera natomiast punitywna ideologia wyznawana przez obdz
sprawujacy wiadzg¢”!*. Nietrudno dostrzec, ze ta refleksja niezwykle
relatywizuje podstawowe problemy polityki karania, pozbawiajac je
gloszonego przez przynajmniej nicktérych autoréw atrybutu zobiek-
tywizowanej pewnosci®.

A. Baladynowicz potwierdza ten relatywizm, gloszac, ze réznice
w podejsciu do karania s zjawiskiem wynikajgcym z rozbieznosci
w sposobie postrzegania przestepczosci przez spoleczenstwo i przez
rodzaj filozofii karania prezentowany przez rzadzacych'e. Uwagi te
wprawdzie czyni na tle analizy prowadzonej w wymiarze zréznico-
wanych spoleczefistw cywilizacji zachodniej, jednak mozna je zapew-
ne w calej rozciggio$ci odniesé do polskiego ,,podworka”.

13 A. Gaberle, Od bezpieczeristwa prawnego do bezpieczeristwa osobistego
(O kiyzysie prawa karnego), ,,Pafistwo i Prawo ” 2001, nr 5, s. 17-29,

14 K. Krajewski, Punitywnos¢ wymiaru sprawiedliwosci karnej w Polsce
w XX wieku (Wokdt ksigzki Mirostawy Melezini), ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 3,
s. 94. Por. tez pracg M. Melezini, Punitywnos¢ wymiaru sprawiedliwosci karnej
w Polsce w XX wieku, Bialystok 2003.

15 Por.: Zagrozenia i uproszczenia represyjnej polityki kryminalnej:
W. Hassemer, Policja w paristwie prawa; S. Walto§, Migdzy odplatg a racjo-
nalizmem prawa karnego. Refleksje na tle polityki karmej w Polsce; J. Widacki,
Polscy politycy o bezpieczeristwie (miedzy demokracjg a demagogig), H. Kury,
Postawy punitywne i ich znaczenie; K. Krajewski, Punitywnos¢ spoleczeristwa
polskiego; H. Gramckow, ,, Zero tolerancji” — niebezpieczna iluzja, w: Mit re-
presyjnosci albo o znaczeniu prewencji kryminalnej, red. J. Czapska i H. Kury,
Zakamycze 2002, s. 29-221.

16 A. Balandynowicz, Podstawy aksjologiczne systemu sprawiedliwego karania
na przefomie XX i XXI wieku, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 10, s. 30.
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Ramy opracowania nic pozwalajg na dalsze zagigbianie sig¢
w bogactwo wyst¢pujacych pogladéw i koncepcji (nawet bardzo wy-
bidrcze przywolanie charakterystycznych dla poszczeg6lnych stano-
wisk lub je referujacych wypowiedzi zamieszczonych na lamach pra-
sy, gloéwnie ,,Rzeczpospolitej”, i tak musialo zostaé przeniesione do
przypisow), wypada wigc przejs¢ do kolejnego punktu prowadzonych
wywoddw, a mianowicie projektu rezolucji Sekcji Pierwszej X VII Kon-
gresu AIDP wypracowanego na Kolokwium Przygotowawczym, kto-
re odbylo si¢ we wrzesniu 2002 roku w Wiedniu. Najkrocej rzecz uj-
mujac, intencje sprawozdawcow optuja za pogladem, iz wobec
nieletnich i mlodocianych do 24 roku zycia nalezy przyjmowac pry-
mat oddzialywan wychowawczych i opiekuficzychw miejsce represji
stricte karnej'’. Realizacja takiego postulatu musialaby oznaczaé
w polskich warunkach — uzywajac terminologii J. Kochanowskicgo —
dalsza, i to istotna, redukcj¢ odpowiedzialnoSci karnej. Przytoczg tyl-
ko nicktdre wybrane tezy przyjetego na Kolokwium projektu rezolu-
cji kongresowej: wick odpowiedzialnosci karnej winien by¢ ustalony
na 18 lat; wobec nicletnich nalezy zasadniczo stosowaé §rodki o cha-
rakterze wychowawczym, a tylko w wyjatkowych wypadkach karne;
wobec nieletniego, ktory nie ukonczyl lat 14, moga by¢ stosowane
$rodki wylacznie o charakterze edukacyjnym; wykonywanie Srodkéw
przewidzianych dla nieletnich moze by¢ za zgoda zainteresowancgo
przedluzonc az do ukonczenia przez niego 24 roku zycia; w stosunku
do czynéw popetnionych przed ukofczeniem 18 roku zycia szczeg6l-
ny rezim odpowiedzialno$ci nicletnicgo winicn byé stosowany az do
ukonczenia 24 roku zycia; pozbawienic wolnosci moze by¢ stosowa-
ne wobec nicletniego tylko w wypadkach wyjatkowych, w zwiazku
z czynami szczegOlnic powaznymi i wobec sprawcow, ktorych osobo-
wosC zostala , troskliwie przebadana”. Czasokres kary winien by¢ éci-
Sle okreslony; w kazdym przypadku, gdy jest to tylko mozliwe, winny
by¢ wdrazane §rodki alternatywne wobec kary pozbawienia wolnosci.

17 Por.: Kolokwium Przygotowawcze XVII Miedzynarodowego Kongresu
Prawa Karnego — AIDP (Wieden, 26-28 IX 2002), oprac. M.J. Lubelski, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2003, nr 3, s. 119-120.
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Srodki wychowawcze i opiekufcze winny by¢ orzekane w tych samych
procedurach i z tymi samymi gwarancjami procesowymi, jakie sg prze-
widziane w ustawodawstwie dla stosowania kar'®.

2

Zasadnicza tezg opracowania pozostaje to, ze wspoiczesne (obec-
ne) prawo karne jest, uzywajac moze nieco dyskusyjnej terminolo-
gii, eklektyczne, a wigc laczy w sobie czesto catkowicie odmienne,
a nawet wregcz przeciwstawne, idee postepowania ze sprawcami czy-
noOw zabronionych, czyli wcale nie wylacznie oparte na strategii ka-
rania. Eklektyzm ten pozostanie zapewne trwaly przez co najmniej
dziesigciolecia rozpoczgtego stulecia. Nie jest to oczywiscie teza spe-
cjalnie odkrywcza. Przywiazuje si¢ jednak do niej, w moim przeko-
naniu, zbyt matg wagg i praktycznie nie wycigga zadnych wnioskow
Z uznania jej prawdziwosci.

Jak scharakteryzowa¢ ow eklektyzm i w czym doszukiwacé si¢
jego dominujacych przejawdéw? Przedmiotem opisu i refleksji be-
dzie po prostu sama ustawa karna — kodeks karny z 1997 roku —
chociaz chciatbym tu unikna¢ wigkszej szczegdtowosci we wnikaniu
w jej poszczegOlne artykulu i paragrafy i raczej postugiwac sie ode-
staniami egzemplifikujgcymi, jesli tylko bedzie to mozliwe. Czasami
trzeba si¢ odwolac¢ do prawa dawniej obowigzujacego, a niekiedy do
ustaw szczegOtowych. Trudno tez bedzie nie siggnac, przynajmnie;j
sporadycznie, do regulacji prawa procesowego — kodeksu postepo-
wania karnego, skoro i tam zamieszczane s3 normy prawa material-
nego. Nie znalazlem innej prostej drogi zobrazowania tego wbrew
pozorom skomplikowanego zadania, polegajacego na odpowiedzi
na pytanie, jakie idee przy$wiecaja rozwigzaniom wdrozonym przez

18 Projekt Rezolucji XVII Kongresu AIDP w przedmiocie odpowiedzial-
noéci karnej nieletnich przedstawiany byl przez A. Walczak-Zochowska pod-
czas seminarium po$wieconego wlanie tej tematyce, zorganizowanego wspdl-
nie przez Polska Sekcj¢ AIDP oraz Towarzystwo Naukowe Prawa Karnego,
Warszawa 27.05.2003
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ustawodawcg normami obowiazujgcego (przeszlego czy projekto-
wanego, gdyby zaistniala potrzeba takiej refleksji ) prawa karnego.

OczywiScie na pierwszym miejscu trzeba wymieni¢ to, co nazy-
wamy, w uproszczeniu, szkola klasyczng prawa karnego'. Aby unik-
na¢ dalszych odniesien do wielkich idei, ktére uksztaltowaty wspot-
czesny obraz prawa karnego, a w dalszej konsekwencji nieuchronnie
do rozwoju mysli spolecznej (na koniec caly problem umiejscawia
si¢ w szerszym kontekscie zmieniajacych si¢ pogladdw na czlowieka
ispoleczenstwo), wolg mowi¢ po prostu o tradycyjnym, cho¢ uksztal-
towanym wspoélczesnym dorobkiem naszej cywilizacji, prawie kar-
nym opartym na kanonie czynu, zakazu karnego, zindywidualizo-

19 Zbiorczo, do calosci dalszych wywodéw prezentujacych giéwnie pogla-
dy referenta, przywolam: A. Marek, Prawo karne, wyd. V, Warszawa 2004,
s. 24-37; L. Gardocki, Prawo karne, wyd. VIII, s. 19-28. W poruszanych kwe-
stiach por. takze (kolejno$¢ powolan odpowiada zasadniczo kolejnosci wyli-
czonych w tekscie zagadnien): A. Gaberle, Nierozlgczna triada. Przestgpczosé,
przestepca, spoleczeristwo, Gdafisk 2003; K. Krajewski, Teorie kryminologiczne
a prawo karme, Warszawa 1994; M. Tonry, The handbook of crime and punish-
ment, Oxford 1998; A. Balandynowicz, Probacja. System sprawiedliwego kara-
nia, Warszawa 2002; J. McMahan, The ethics of killing. Problems at the Margins
of Life, Oxford 2003, s. 267-496; J.R. Richards, Transnational criminal organi-
zations, cybercrime, and money laundering, Boca Raton-London-New York-
Washington D.C. 1999; M. Plachta, Migdzynarodowe trybunaly karne: préba
typologii i charakterystyki, ,,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 3, s. 14-31; P. Hofman-
ski, Konwencja europejska a prawo karne, Toruni 1995; J. Pradel, G. Corstens,
Droit pénal européen, Paris 1999; J. Sliwowski, Kara pozbawienia wolnosci we
wspolczesnym swiecie. Rozwazania penitencjarne i penologiczne, Warszawa 1981,
R.H. Schneider, T. Kitchen, Planning for crime prevention. A TransAtlantic Per-
spective, London-New York 2002; Abolitionism in history. On another way of
thinking, eds. Z. Lasocik, M. Platek, I. Rzeplifiska, Warszawa 1991; Kara smierci,
pod. red. E. Nowickiej-Wlodarczyk, Krakéw 1998 (zawiera m.in. opracowania
P. Bartuli, K. Buchaly, J. Ficka, S. Michalkiewicza); A.R. Swiatlowski, W stro-
ne koncepcji porozumieri karnoprocesowych, ,,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 10,
s. 71-79. Pragne zauwazy¢, ze inaczej niz autor referatu widza problem media-
¢ji niektorzy autorzy, np. S. Walto$, ktory upatruje w mediacji §rodka realizacji
funkeji sprawiedliwosciowej prawa karnego, por. S. Waltos$, Proces karny. Za-
1ys systemu, wyd. VI, Warszawa 2002, s. 292-294.
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wanej winy, kary orzekanej przez sad w granicach i na zasadaeh prze-
widzianych przez ustawg. Tak wizja prawa karnego decyduje o re-
dakcji przepis6w 1 budowie zasad odpowiedzialno$ci. Odpowiada
jej dogmatyczna metoda badania tekstu prawnego i stosowania pra-
wa. Takiego, tradycyjnego, prawa karnego uczymy przysziych praw-
nikéw w ramach wykladu akademickiego. W prawie wylaczny spo-
sob ksztaltuje ono orzecznictwo sadowe (sadowa wykladnie przepisow
prawa karnego).

W przywolanej debacie nad ksztaitem polskiego prawa karnego
racje zasadniczo rozkladaja si¢ tez w tradycyjnie uksztaltowanej per-
spektywie: za lub przeciw obostrzeniu kar, co w istocie sprowadza
si¢ do kwestii czgstszego lub rzadszego niz obecnie orzekania bez-
wzglednej kary pozbawienia wolnosci. Trzeba zauwazy¢, ze toczona
debata prasowa traci z pola widzenia kamien weggielny tradycyjnie
pojmowanej odpowiedzialno$ci karnej, a mianowicie adekwatno$c
kary do wagi czynu i stopnia zawinienia. Zwolennicy zaostrzenia
karania operujg zasadniczo argumentem zaczerpnigtym z innej szkoly
prawa karnego niz tradycyjnie pojmowane karanie, odwolujac sig
do aspektu dla czystej sprawiedliwoSci bez istotnego znaczenia,
a mianowicie nasilania si¢ przestgpczosci, czytaj: popelniania coraz
wigkszej liczby czynéw zabronionych. Tymczasem czyny te, w prze-
wazajacej wigkszosci, sa stosunkowo drobnymi naruszeniami regul
prawa karnego, a i sami ich sprawcy nie wykazuja znacznego stop-
nia zlej woli (zwraca na ten aspekt uwage powolywany T. Szyma-
nowski). Mowiac krétko, zwolennicy zaostrzenia represji karnej, co
by to na koniec nie oznaczalo, traktujg karanie instrumentalnie, co
jest nie do przyjecia w tradycja uksztaitowanej perspektywie ogladu
prawa karnego. Narzuca si¢ tu do$¢ oczywisty wniosek , iz wyzwa-
niem prawa karnego nie jest dalsze zaostrzanie zasad stosowania
kary pozbawienia wolnosci (np. przez obj¢cie karaniem takze dal-
szych grup sprawcow nieletnich), lecz rozbudowa katalogu kar,
w tym w szczeg6lnosci kar adekwatnych do czynéw mniejszej wagi
1 wobec sprawcow nie wykazujacych powaznej demoralizacji (w kie-
runku takim wydajg si¢ czeSciowo przynajmnicj kierowaé postulaty
wspomnianego L. Tyszkiewicza).
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Potencjalne rozwigzanie powyzszego problemu zawarte jest, pa-
radoksalnie, w juz obowigzujacym ustawodawstwie — §rodki karne
orzckane w miejsce kary moga spelnia¢ wszelkie wymogi drobncj,
tradycyjnie pojmowanej, reakcji karnej na czyn zabroniony. Niestety,
sady bardzo rzadko korzystaja z mozliwosci otwartych przepisami
prawa (por. np. art. 59 k.k. — inng kwestig jest skuteczna egzekucja
wydanych orzeczefi). Narzuca si¢ tez pytanie o zasadno$¢ i celowosé
umieszczenia w katalogu kar nowych instytucji, np. kary aresztu za
wystepki mniejszej wagi, jak to czynil kodeks karny z 1932 roku (inne
postulaty zglaszaja np. L. Tyszkiewicz czy A. Balandynowicz).

Nie mam zamiaru dalej rozwija¢ wywodéw na temat katalogu kar
iSrodkow karnych, czy szerzej sprawg widzac — Srodkéw reakcji praw-
no-karnej, poSwiccilem im jednak pewna uwagg, gdyz wlasnie w tym
obszarze upatruj¢ najwigksze wyzwanie przyszlosci. Nie ma zadnych
powoddw, by sydzié, ze kolejne kierunki przejawiajace si¢ we wspol-
czesnym prawie karnym, a relacjonowane w dalszej cz¢Sci referatu,
wyruguja tradycyjnie pojmowane karanie. Zawsze pozostanie aktu-
alne klasyczne pytanie: kogo kara¢, za co i jak (jakimi karami)? Niech
mi wolno jednak bedzie jeszcze wspomnied, Ze przemyslenia wydaje
sig wymagac nie tylko kwestia kar adekwatnych do czynéw mniejszej
wagi. Rozwazafi i modyfikacji wymagaja takze kary dlugoterminowe.
Czy w przypadkach uzasadniajacych nadzwyczajne obostrzenie kary
(recydywisci, przestgpcy zawodowi, szefowie grup przest¢pczych,
sprawcy czyndéw o charakterze terrorystycznym), ktdrych czyny nie
stanowia zbrodni zagrozonych kara 25 lat pozbawienia wolnosci lub
kara dozywotniego pozbawienia wolnosci (por. art. 64 165 k.k., a tak-
ze art. 91 k.k.). Czy tradycyjnie uksztaltowany w Polsce gorny pulap
lat 15 dla kary pozbawienia wolnos$ci nie powinien by¢ podniesiony
np. do lat 20? Eliminacyjne i izolacyjne funkcje kary, a nawet wzgledy
sprawiedliwo$ciowe, wydaja si¢ tego domagac, szczegdlnie w konfron-
tacji z trwalym elementem modyfikujgcym rzeczywisty czasokres izo-
lacji, jakim jest instytucja warunkowego przedterminowego zwolnie-
nia z odbywania czesci kary.

Powracajac do cech wspodlczesnego prawa karnego — zawiera ono
instytucje o zdecydowanie kryminologicznej proweniencji. Jako przy-
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klad wskaze przywolane juz przepisy okreslajace zasady wymiaru kary
wobec recydywistow (art. 64 k.k.) czy przepisy okreélajace zasady
wymiaru kary wobec przestgpcow zawodowych, czlonkéw gangdw
1 innych zorganizowanych grup przestgpczych (art. 65 k.k.). Niekto-
rzy mowig, ze cale wspolczesne prawo karne ma charakter krymino-
logiczny. Nie bylbym zwolennikiem takiego stanowiska, a w kazdym
razie, na potrzeby opracowania, chcg odseparowac instytucje dajace
si¢ opisac i uzasadni¢ tradycyjnym podej$ciem do karania od instytu-
cji wprowadzonych z wyraZnej inspiracji tego, co nazywamy krymino-
logia (analiza prawno-historyczna bylaby tu wielce pomocna, brak
jednak w opracowaniu miejsca dla niej). Zwolennikéw innego odczy-
tywania Zrodel tego, co sklada si¢ na obecny ksztalt prawa karnego,
z gory przepraszam za pewna arbitralnos¢ przyjetej klasyfikacji (ode-
Sle tu chocby do prac K. Krajewskiego oraz A. Gaberle).

W prawie karnym mamy oczywiscie wielce wazne instytucje, ktore
zbiorczo okreslg angloamerykanskim pragmatyzmem. Nalezg do
nich, na pierwszym planie, rozwigzania probacyjne, okre§lone w ko-
deksie mianem Srodkéw zwigzanych z poddaniem sprawcy probie
(art. 66 i nast. k.k.). Pojawiajg si¢ ostatnio, implantowane z tego
wlasnie obszaru kultury prawnej, zupelnie nowe i jakby obce dla
polskiego prawa karnego zjawiska, jak instytucja §wiadka koronne-
go czy ugody prokuratorskiej (ustawa z dnia 25 czerwca 1997 roku,
art. 335 k.p.k.). Nie trzeba chyba uzasadniac, iz z tradycyjnie pojmo-
wanym karaniem nie majg one nic wspolnego. Zadomowily si¢ jed-
nak i zasadniczo zmieniajg ostateczny obraz tego, czym jest odpo-
wiedzialno$¢ karna.

Osobno wymienig resocjalizacyjny kierunek myslenia o karaniu,
ktory ma duzy wplyw, mimo wszystkich podniesionych wobec niego
zastrzezen 1 watpliwosci, a takze negatywnych doswiadczen histo-
rii systemow totalitarnych, przede wszystkim w obszarze prawa wy-
konawczego. Podlgczg jednak pod ten kierunek takze rozwigzania
prawa materialnego, a w szczegélnosci zasady odpowiedzialnosci nie-
letnich i mlodocianych, o ktérych byla mowa w zwiazku ze zblizaja-
cym si¢ Kongresem AIDP. Mozna zasadnie broni¢ tezy, ze nielet-
nich nie nalezy, poza zdecydowanie wyjatkowymi przypadkami, kara¢
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takze na gruncie tradycyjnie pojmowanego prawa karnego, a to
z racji wylaczenia lub umniejszenia winy nieletnich (w mniejszym
stopniu mlodocianych) sprawcéw. Tak waskie widzenie problemu
byloby jednak jego powaznym okaleczeniem. Strategie wychowaw-
cze maja swoich goracych zwolennikéw, ktorzy mowia, ze jezeli tyl-
ko mozna wychowywa¢ zamiast kara¢, to nalezy tak wiasnie poste-
powac (por. art. 10 §4 k.k. — w przypisie przywolano migdzy innymi
w tej kwestii A. Balandynowicza, ktory, cho¢ pisze zasadniczo o pro-
bacji, to glosi potrzebg ,,nowej filozofii karania™).

Powyzsze wyliczenie mozna by w tym miejscu zamknaé jako
wystarczajace dla wykazania tezy o eklektycznym charakterze pra-
wa karnego u progu XXI wieku. Eklektyzm 6w wyznacza bowiem
myslenie o przysziodci. Debata nad prawem karnym musi si¢gnaé
korzeni, a wigc walidacji rozbieznych podej$¢ do postgpowania ze
sprawcami czynow zabronionych. Wylicz¢ jednak i inne tendencje
wyraznie odbijajace si¢ we wspdlczesnosci, nie sa one bowiem bez
znaczenia dla przedmiotu mojego wystapienia.

Kryminalizacja-dekryminalizacja to zjawisko niezwykle dyna-
miczne 1 wazne dla rozwazah nad wspodiczesnym prawem karnym
(poswiecil mu w Polsce szczegdlng uwage L. Gardocki). Wskazuje
na relatywizm wielu sagdow o tym, co zastuguje na karg. Przypomng
jedynie problem karalno$ci rozpowszechniania pornografii, kto-
ry w latach dziewigédziesigtych wzbudzal okresowo duze emocje ~
zostal rozstrzygnigty w sposob odbiegajacy od poprzednio przyj-
mowanych kryteriow (por. art. 202 k.k.), a takze problem aborcji
lub eutanazji (powolalem w tej kwestii niezwykle interesujaca prace
J. McMahana). Oprécz czyndw catkowicie lub czg¢§ciowo dekrymi-
nalizowanych mamy wrgcz zalew nowych typdw czynow karalnych,
co wigze si¢ np. ze wzmozona ochrona §rodowiska naturalnego, kom-
plikowaniem si¢ zjawisk obrotu gospodarczego (pranie brudnych
pieniedzy), przestepczo$cia zorganizowana mig¢dzynarodowa, czy
zjawiskami informatyzowania Zycia spolecznego (cyberprzestgpczosé
-z opisow zjawisk tego obszaru powolalem J.R. Richardsa).

Specjalizacja prawa karnego ma zasigg i znaczenie wigksze niz
zwykliSmy to zauwazaé (np. w dydaktyce prawa). Oprécz znanych
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dzialow wyspecjalizowanych, jak prawo wojskowe czy karne skarbo-
we, pojawiaja si¢ zupelnic nowe i to dazace do daleko posunietej
odrebnosci obszary pola penalizacji, jak prawo karne gospodarcze
czy odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych. Wyodrebnia si¢ tak-
ze czesto, wedle dosé dyskusyjnych kryteriow, takie dzialy prawa
karnego jak prawo komputerowe czy prawo medyczne (W przypisie
powolano M. Tonriego).

Prawo karne mi¢dzynarodowe (ponadnarodowe, ponadpanstwo-
we), ktére diugo bylo tozsame z prawem konfliktow zbrojnych,
a p6zniej takze Sciganiem zbrodni przeciwko ludzkosci (innych prze-
stepstw Sciganych w wyniku uméw migdzynarodowych), nabiera zu-
pelnie nowego wymiaru, po pierwsze ze wzgledu na powstawanie
coraz to nowych mi¢dzynarodowych trybunaiéw (poswigca mu szcze-
g06lng uwage w Polsce M. Plachta), a po drugie z racji wspolpracy
mi¢dzynarodowej w Sciganiu przestepstw, w tym w szczegllnoscei
przestepstw, ktore oSmielam si¢ nazywaé przestepstwami europej-
skimi (por. art. 607 k.p.k.).

Wymieni¢ jeszcze, cho¢ nie bez watpliwosci co do zasadnosci
umieszczania tej tendencji w samym prawie karnym, humanitaryza-
cje prawa wyrazajaca sie chociazby w zamieszczeniu w art. 3 k.k.
zasady nakazujacej wlasnie humanitarne traktowanie podsadnych,
rozumiane w pierwszym rzedzie jako wymog przestrzegania ich praw
osobowych (praw czlowieka — przywolam tu powolane w zbiorczym
przypisie do tej partii referatu dzieta P. Hofmanskiego oraz J. Pra-
dela i G. Corstensa). Implementacja ochrony praw czlowieka ma
jednak znacznie szerszy wymiar niz aspekt stosowania kar i proce-
dur karnych, cho¢ to bardzo wazny obszar, i nie karnistom, lecz po-
litykom nalezy przypisywa¢ podstawowe zastugi dla uznania kwestii
stopnia poszanowania praw czlowieka jako wyznacznika poszano-
wania regul demokracji.

Wymienia si¢ réwniez, nie bez racji, jako zjawisko charaktery-
zujace wspOlczesne prawo karne, kryzys kary pozbawienia wolnosci
(ktoremu to zjawisku najwigksza chyba uwage w polskim piSmien-
nictwie poswigcal J. Sliwowski, powolalem tez w przypisie przeglad
strategii zapobiegania przestepczo$ci opracowany przez R.H. Schne-
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idera i T. Kitchena). Nie mamy jednak na dzisiaj innego, naprawde¢
alternatywnego, rozwigzania. Kara $mierci, mimo wielkiego przy-
wigzania spoleczefstwa do jej stosowania, nic moze by¢ przeciez
powaznie brana pod uwage, wszelkie za$ kary i Srodki wolno$ciowe
nic daja spolecznego bezpieczefistwa przed zdemoralizowanymi
i niebezpiecznymi przest¢pcami.

Nie od rzeczy bedzie tez wymieni¢ odrgbnie abolicjonizm, kto-
rego sztandarowym przejawem, poza - rzecz jasna — rezygnacjg
z karania Smiercig, jest w moim przekonaniu mediacja, catkiem juz
mocno posadowiona w réznych gal¢ziach prawa — nie tylko w poste-
powaniu karnym, lecz takze w sprawach nieletnich, a nawet przed
sadami administracyjnymi (w przypisie dotyka problematyki aboli-
cjonizmu kilka na koniec powotanych opracowan — Z. Lasociaka,
M. Platek, I. Rzeplifiskiej, E. Nowickiej-Wlodarczyk, A. Swiattow-
skiego, S. Waltosia).

3

Spotykamy si¢ wigc w calej rozciagglosci ze zlozonoscia fenome-
nu karania. Czy mozna wyrazi¢ jakie$ usprawiedliwione sady o jego
obrazie w XXI wieku? Ktéra tendencja okaze si¢ dominujaca? Czy
teZ moze — przeciwnie — pojawig si¢ nowe tendencje, dotychczas nie-
ujawnione lub po prostu niedostrzegane? Trudno o odpowiedZ da-
zaca do naukowej pewnosci.

Tradycyjnie pojmowane prawo karne wydaje si¢ nieodzownym
elementem ludzkiej cywilizacji. Postulaty wypowiadane w debacie
nad prawem karnym sprowadzi¢ mozna do glosu ,,wi¢cej sprawie-
dliwosci, wigcej rzeczywistej kary za czyny niegodne”. Nauka prawa
karnego, wspomagana refleksja kryminologiczna, jest zdecydowa-
nie bardziej stonowana, chociaz i tu istniejg rézne obozy. Nie ma juz
chyba jednak odwrotu do przeszlosci. Trzeba dalej poszukiwaé roz-
wigzafi akceptowalnych i zrozumialych dla spoleczefistwa, zapew-
niajgcych mu ochrong, ale jednocze$nie humanitarnych, sprawiedli-
wych, efektywnych, odpowiadajacych standardom cywilizacyjnym
wspolczesnosci, co nieuchronnie oznacza dalsza redukcje tradycyj-
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nie pojmowanego karania, a przede wszystkim stosowania kary po-
zbawienia wolnosci jako dominujacej odpowiedzi na przestgpstwo.
Wymiar sprawiedliwosci karnej winien byé warunkowany nie tyl-
ko nastrojami spolecznymi (jakze zmiennymi), ale w réwnym co
najmniej stopniu kontekstami ideowymi, oraz nie powinien by¢
wolny od odniesiefi do do$wiadczen innych krajow cywilizacji, do
kto-rej przynalezymy. Realizacja rozwigzan dyktowanych biednymi
koncepcjami zderza si¢ zawsze z bardzo dobrze wyczuwalnymi ogra-
niczeniami akceptacji spolecznej, ma nadto wyrazne ograniczenia
wydolnosci systemu sprawiedliwosci karnej (organizacyjne i ekono-
miczne). Spoleczenstwo otwarte, korzystajace z wolnosci, generuje
bardzo liczne zachowania z rozbudowujacym si¢ prawem karnym
niezgodne, tym niemniej raczej nieczgsto zastugujace na rzeczywisty
1dlugg izolacje wigzienng. Dlatego rozwiazanie kontrowersji wspoi-
czesnego prawa karnego, co juz w niniejszym opracowaniu podnio-
slem, upatruj¢ w glebokiej przebudowie §rodkéw reakcji karnej na
czyny zabronione, ktére winny pozwoli¢ na adekwatne do zdarzen
reagowanie na czyny drobne, a z drugiej strony czyny szczeg6lnie
naganne, a takze wobec sprawcow, ktorych nazywamy niebezpiecz-
nymi.

Ograniczac trzeba fikcj¢ stosowania kary pozbawienia wolnosci
(fikcje karania — kara warunkowo zawieszona nie jest przeciez fak-
tyczng karg, cho¢ moze by¢ Srodkiem resocjalizacyjnym) w przypad-
kach tego nie uzasadniajacych rzeczywistg potrzeba poddania spraw-
cy probie, pod nadzorem kuratora, w warunkach wolnos§ciowych.
Kryzys kary pozbawienia wolnosci musi znalez¢é swoja odpowiedz,
1to z pewnoscig nie polegajaca na budowaniu duzej liczby nowych
zakladow karnych. Inaczej méwiac, sadzg, ze nowe kierunki, ktore
uzupelnily, a nawet w znacznym stopniu wyrugowaly tradycyjnie
pojmowane karanie, nie zniweluja go, przeciwnie — dostrzec mozna
,»glod sprawiedliwoéci”, ktory jednak nie musi byé utozsamiany
z postulatem jak najszerszego szermowania karg pozbawienia wol-
nosci. Wina i kara wydajg si¢ nie do zakwestionowania jako funda-
ment myslenia o karaniu. Niektorzy za§ powiedza, ze to wymogi funk-
cjonowania spoleczenstwa tworzg zjawisko odpowiedzialnoSci karnej,
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za§ wina i kara s3 tylko jedna z mozliwych postaci jej realizacji,
i zapewne tez beda mieli racje.

Opracowanie stanowi tylko prébe nakre$lenia konturdw niezwy-
kle zlozonego i dynamicznego zjawiska, jakim jest odpowiedzialno$¢
karna. Nie uwazam, ze spelnilem zadanie nakreslenia wszystkich
wyznacznikow modelu prawa karnego XXI wicku. Prébowalem je-
dynie zebra¢ przynajmniej niektére przestanki myslenia o przyszio-
Sci.

Summary

Contemporary criminal law contains solutions derived from va-
rious attitudes towards dealing with offenders. A traditional solu-
tion, based on the guilt and punishment model, has been completed
with rehabilitation structures applied especially to juvenile and mi-
nor offenders, institutions based on the idea of probation, such as
conditional discontinuance of proceedings or conditional deferment
of sentence, institutions with an abolition origin whose main point
is certainly mediation. The criminal law is shaped by concepts which
come directly from the experiences of the American law system ten-
ding to absolve offenders cooperating with law enforcement bodies
of their criminal liability. The debate on a desired shape of criminal
law, which is under way in Poland, does not sufficiently reach the
depth of the reflection on the roots of various attitudes towards pu-
nishment. It makes the effective law eclectic; it is difficult to ack-
nowledge exclusiveness or just the primacy of one of the trends. The
author of the paper thinks that a solution to the conflict of contra-
dictory tendencies should be sought in a considerable development
of the system of petty penalties which may be suitable for minor
offences and for less corrupted offenders. Other features of con-
temporary criminal law mentioned in the paper, like the clearly
manifesting tendency called criminalization-decriminalization, will
certainly remain long-lasting elements in the description of the twen-
ty-first-century criminal law.



Arkadiusz Radwan
Edukacja prawnicza wobec wyzwan XXI wieku

Nauka prawa posiada bardzo dluga histori¢ i niezwykle bogata
tradycje obecnosci w murach uniwersyteckich Europy. Prawo to prze-
ciez juz od epoki §redniowiecza jeden z podstawowych dzialow na-
uczania akademickiego, dziedzina, ktéra obok teologii, medycyny
1 nauk wyzwolonych (filozofii), tradycyjnie stanowila jeden z czte-
rech filar6w europejskiego uniwersytetu.

W ciggu wiekéw nauka i nauczanie prawa ulegly zasadniczym
zmianom. Dzi§ réwniez aktualne sa pytania: Jak szkoly prawa po-
winny reagowac na zmieniajace si¢ coraz szybciej otoczenie? W jaki
sposob powinny ksztaltowac swoja ofert¢ programowa? Jakimi me-
todami si¢ postugiwac i jakie przybiera¢ formy organizacyjno-insty-
tucjonalne?

Jakie jest zadanie szk6l prawa w XXI w.? Co dzisiaj stanowi
racje ich istnienia? Ustosunkowanie si¢ do tych kwestii najlepiej
rozpocza¢ od krotkiej retrospektywy. Przykladowo, w Stanach Zjed-
noczonych Ameryki' poczatkowo nie bylo w ogélne szkol prawni-
czych — edukacja prawnicza odbywala si¢ w drodze zdobywania do-
Swiadczenia poprzez praktyke, tj. pracg pod okiem doswiadczonego
przedstawiciela profesji — mentora. Ten system ewoluowal z cza-
sem do systemu, ktéry mozna okre$li¢ mianem ,,czeladniczego” (ang.

! Na temat wezesnej historii edukacji prawniczej w USA zob. Ch.R. McMa-
nis, The History of First Century American Legal Education: A Revisionist Per-
spective, 59 WASH. U.L.Q. 1981, s. 597 i nast.; w polskiej literaturze zob. opu-
blikowane w ostatnim czasie opracowanie F. Zolla, Jaka szkola prawa, rozdz.
III, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2004.

2 Zob. W.R. Trail, W.D. Underwood, The Decline of Professional Legal
Training and a Proposal for its Revitalization in Professional Law Schools, 48
Baylor L. Rev. (Winter, 1996), s. 204; A. Stein, The Future of Legal Education,
75 Minnesota Law Review, February 1991, s. 946.
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apprenticeship). Jezeli w miar¢ uplywu czasu edukacja prawnicza
w og6le pojawiala si¢ w toku studiéw wyzszych, to dotyczylo to po-
czatkowo innych specjalnosci, dla ktérych studia jurysprudenc;ji sta-
nowily jedynie uzupelnienie curriculum?. Chodzilo tu raczej o przy-
gotowanie lideréw politycznych, anizeli przysposobienie do praktyki
prawniczej, tj. obsiugi prawnej klientéw*. Z tego punktu widzenia
mozna zaobserwowac pewng zbiezno$¢ z rozwojem w Europie, gdzie
ufundowanie - utworzenie, uniwersyteckich studiéw prawniczych
bylo w duzej mierze odpowiedzia rzadzacych na wzrastajace zapo-
trzebowanie na wykwalifikowana kadr¢ urzgdnicza wyzszego szcze-
bla na potrzeby administracji publicznej, tj. cesarskiej®, krolewskiej®
czy ksiazgceyj’.

W USA dopiero z czasem zaczgly powstawaé Law Schools, kt6-
re nie zastapily jednak od razu systemu czeladniczego, ale uzupel-
nialy go, a na pewnym odcinku konkurowaly z systemem opartym
wylgcznie na edukacji poprzez praktyke, ktéry rowniez w miarg uply-
wu czasu ulegal ulepszeniom®. Ratio istnienia Law School mozna
bylo uzasadni¢ jedynie przeprowadzajac obrong tezy, ze uniwersy-
tecki wydzial prawa efektywniej, to znaczy lepiej i/albo taniej, spel-
nia swojg funkcje w zakresie ksztalcenia prawnikéw, anizeli czyni to
system czeladniczy. Uniwersytecka edukacja prawnicza jako kon-
cepcja i jako zjawisko musiala si¢ ,,obroni¢™. Jak pokazuje historia,
obrona modelu uniwersyteckiego w Stanach Zjednoczonych okaza-
la si¢ skuteczna i obecnie czolowe amerykanskie wydzialy prawa

3 Zob. W.R. Trail, W.D. Underwood, The Decline..., s. 205.

¢ Tamze.

3 Uniwersytet Karola w Pradze, zalozony w 1348 r. (w chwili zalozenia
uniwersytetu jego fundator, Karol IV Luksemburski, nie byl jednak jeszcze
cesarzem, ktory to tytul nabyl dopiero w 1355 r.).

¢ Studium Generale — poczatkowa nazwa Akademii Krakowskiej, obecnie
Uniwersytetu Jagiellofiskiego, zalozonego w 1364 r.

?Uniwersytet w Heidelbergu zalozony w 1386 r. przez ksigcia Ruprechta L.

8 W.R. Trail, W.D. Underwood, The Decline..., s. 206-208.

® Tamze, s. 206-207.



194 Arkadiusz Radwan

nalezg do najlepszych na $wiecie, posrod nich za$ szkoly niepublicz-
ne zajmujg poczesne miejsce, w mysl zasady ,,Private University in
Public Service™. Stalo sie to mozliwe miedzy innymi wiasnie dzie-
ki koniecznoici ,,obronienia si¢”, a wigc odnalezicnia najpierw
w konfrontacji z systemem czeladniczym, potem za$§ w konkurencji
z innymi uniwersyteckimi i pozauniwersyteckimi'! szkofami prawa.
To za$§ wymagalo stalej krytycznej i konstruktywnej analizy status
quo. Tego rodzaju dyskusja jest potrzebna i konieczna réwniez
w Polsce i w Europie na poczatku XXI w. Niniejsze opracowanie
stawia sobie za cel bycie przyczynkiem do takiej dyskusji.

Niech zatem pytaniem przewodnim dla dalszych rozwazan be-
dzie nastgpujaca, zlozona kwestia: Kogo i do czego powinny przy-
gotowywa¢ oraz (w zwiazku z tym) czego i jak powinny uczyé
uniwersyteckie wydzialy prawa w XXI wieku?

Obecnie uniwersyteckie wydzialy prawa sa nie tylko szkotami pra-
wa, ale rowniez, a moze nawet przede wszystkim, szkolami prawni-
kow. Wprawdzie absolwenci naszych uczelni wykonuja po studiach
ciggle rézne zawody, jednakze nalezy postawi¢ malo zaskakujacg teze,
ze wydzialy prawa powinny by¢ nastawione gléwnie na szkolenie praw-
nikow, czyli osob, ktore przede wszystkim (w ujeciu kwantytatywnym)
beda pelni¢ funkcj¢ kwalifikowanych uslugodawcow-doradcow,
zwlaszcza dla sektora prywatnego. Tutaj przykiadowo zarysowuje sie
istotna réznica miedzy modelem ksztalcenia prawnikéw w Stanach
Zjednoczonych i w Niemczech. W USA modelem docelowym, czy
tez ,,produktem finalnym”, szkoly prawa ma by¢ w zalozZeniu osoba
zajmujaca si¢ obsluga prawnga klientéw, polegajaca na doradztwie
prawnym i ewentualnej reprezentacji intereséw stron przed organa-
mi wladzy publicznej, w tym zwlaszcza organami wymiaru sprawiedli-

10 Cytat stanowi motto jednej z wiodgcych amerykaiskich uczelni wyzszych
— New York University.

11 Systemem posrednim migdzy systemem apprenticeship a nowoczesng law
school byly tzw. proprietary law schools, szkoly pozauniwersyteckie, ktére mialy
posta¢ firm prawniczych profilowanych pod katem edukacyjnym, zob.: W.R.
Trail, W.D. Underwood, The Decline..., s. 206.
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wosci. Jest to wigc — mOwiac w uproszczeniu — model adwokata. Stad
tez istotnym elementem edukacji prawniczej jest przekazywanie stu-
dentom tzw. advocacy skills, czyli umiejgtnosci argumentowania na
rzecz okreSlonego interesu, ktory adept prawa ma za zadanie repre-
zentowaé. W przeciwiefistwie do tego model niemiecki jest modelem
ksztatcenia pod katem zawodu s¢dziego, co widoczne jest juz od po-
czatku studiéw, gdzie studenci w ramach opanowywania warsztatu
ucza sie rozwigzywac postawione im kwestie w tzw. Gutachtenstill.
Chodzi tu o zajegcia stanowiska w postawionej kwestii, tj. rozstrzy-
gniecie kKazusu, co jest zasadniczo zadaniem s¢dziego, ktérego praca
zmierza do wydania wyroku. S¢dzia nie reprezentuje zadnego party-
kularnego interesu, dziala w interesie praworzadnoSci, realizujac in
concreto aksjologie przyjeta przez ustawodawce i korzystajac przy tym
z wigkszej lub mniejszej swobody wyznaczonej regulacja prawna.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w Niemczech odchodzi si¢ obecnie od
tradycyjnego modelu edukacyjnego na rzecz ksztalcenia pod katem
wykonywania zawodu adwokata!2,

To przeciwstawienie nie ma na celu wykazanie wyzszo$ci jedne;j
metody nad druga — model zorientowany na ksztalcenie sedziego
ma bardzo wiele zalet. Ustalajac program uniwersyteckich studiow
prawniczych nie mozna jednak zapomina¢ o przytoczonych powyzej
prawidlowoSciach dotyczacych przysziej Sciezki zawodowe;j statystycz-
nego absolwenta szkoly prawa. Wynika stad, ze produktem final-
nym ma by¢ absolwent przygotowany przede wszystkim do pracy jako
adwokat.

To bytaby odpowiedZ na pierwsza cz¢$¢ wiodacego pytania:
»kogo i do czego powinny przygotowywac oraz (w zwiazku z tym)
czego i jak powinny uczy¢ uniwersyteckie wydzialy prawa w XXI
wieku?”: akademickie studia prawnicze powinny przede wszystkim
ksztalci¢ przysztych adwokatéw/radcéw prawnych.

12 Zob. B. Grunewald, Ausbildungsziel Anwalt, Neuerungen im Studium,
Anwalt 10/2002, s. 6; J. Kolczyfiski, Reforma studiow czy reforma aplikacji? Kto
zostanie, kto odejdzie?, EP 10/2003,s. 3 i n.
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Drugi zaznaczony problem dotyka kwestii: ,,do czego powinny
przygotowywac uniwersyteckie studia prawnicze?”. Jedna odpowied?
na to pytanie wydaje si¢ — zwlaszcza obecnie — bardziej adekwatna
niz jakakolwiek inna: uniwersyteckie studia prawnicze powinny przy-
gotowywac do zmian. Ta teza jest dzi§ bardziej aktualna niz kiedy-
kolwiek dotychczas, a jutro bedzie zapewne jeszcze bardziej aktual-
na niz dzisiaj.

Decydujac si¢ na wykonywanie zawodu prawnika, wybicera si¢
dyscypling, ktora nigdy nie zwolni swoich przedstawicicli z koniecz-
nosci dalszego uczenia si¢, doskonalenia, aktualizowania swojej wie-
dzy. Prawo jest materia dynamiczng, uzasadniona jest teza o ,,per-
manencji reformy prawa” 3. Prawo musi nadazaé za rzeczywistoscig,
ktéra zmienia si¢ coraz szybciej. Nowe technologie daja nowe moz-
liwosci, ale stawiaja tez nowe, niezwykle skomplikowane pytania,
réwnicz z zakresu etyki oraz innych dziedzin, z ktérymi nauka pra-
wa graniczy i coraz czgSciej ,,zazg¢bia si¢”.

Wzrastajaca wicloptaszczyznowo$¢ stosunkdw stanowi wyzwanie
dla 0s6b i instytucji tworzacych i stosujacych prawo, wyzwanie, ktore-
go treScia jest zapewnienie ladu i bezpieczestwa w zmieniajace;j sie
rzeczywistos$ci z jednoczesnym poszanowaniem wolnosci jednostki,
godnosci osobistej i1 innych fundamentalnych praw czlowicka.

Tak wigc edukacja prawnicza jest i musi byé edukacjg perma-
nentna, trwajaca cale zycie zawodowe (life-long leaming). Dlatego
tez, ilekro¢ méwimy o uniwersyteckiej (akademickicj) edukaciji praw-
niczej, obejmujemy tak naprawde jedynie pewien wycinek calego
okresu edukacji prawniczej, ktory — z czasowego punktu widzenia —
stanowi zaledwie niewiclka cz¢$¢ calego procesu, oscylujaca zazwy-
czaj wokol 10%. Ten fakt nalezy mieé na uwadze, zastanawiajgc sie
nad ksztaltem i przebiegicm uniwersyteckiej edukacji prawniczej,
zwlaszcza pod katem programowym i metodycznym.

13 Okresleniem takim postuzyl sie przykiadowo Wolfgang Zoliner w od-
niesieniu do nieustajgcej reformy prawa akcyjnego w Niemczech (zob.
W. ZolIner, Aktienrechisreform in der Permanenz, Was wird aus den Rechten des
Aktiondrs?, die Aktiengesellschaft 1994, s. 336).
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Jesli zatem cdukacja w ramach uniwersytetu nie miafaby si¢ za-
sadniczo rézni¢ od edukacji nastepujacej po tym okresie, tj. samo-
edukacji towarzyszacej pracy zawodowej, wowczas mozna by posta-
wi¢ radykalng tez¢ o zbgdnosci etapu akademickiego!®. Pierwszym
argumentem przcciwko tak prowokacyjnie sformutowane;j tezie, ar-
gumentem o charakterze empirycznym, jest wspomniany juz bujny
rozw0j szkolnictwa wyzszego — zarbwno publicznego, jak i niepu-
blicznego - oferujacego akademicka edukacj¢ prawnicza. Do$wiad-
czenic pokazujce, iz ten model si¢ ,,obronil”. Drugi argument wiaze
si¢ juz bezposrednio ze wspomniang powyzej koniecznoscig przygo-
towania na zmiany.

Zagadnienie to ma kilka aspektéw. Z jednej strony istotna jest
»hauka uczenia si¢”, ktéra student nabywa w czasie studioéw, przy-
swajajac sobie znaczne partic materialu, chociaz niejednokrotnie
niestety w sposdb mechaniczny. Z drugiej strony niezwykle istotne
jest nabycie wiedzy tcoretycznej dotyczacej ,,anatomii prawa”, teo-
rii prawa, mectod wykladni prawniczej, wnioskowania prawniczego,
spolecznych i ckonomicznych zadan prawa, zwiazkéw pomig¢dzy
poszczegOlnymi dzialami prawa i instytucjami prawnymi. Chodzi
0 zrozumienie, czym jest prawo, jakie s jego funkcje oraz intra-
1interdyscyplinarne powiazania, jak réwniez spoleczne uwarunko-
wania i historyczne osadzenie. Te teoretyczne podstawy sg absolut-
ni¢ niezb¢dne do pracy w zmieniajacym si¢ Srodowisku prawnym,
stanowigc swego rodzaju bazg, fundament dalszego rozwoju. Wie-
dza pozytywna polegajaca na znajomosci przepiséw podlega w mia-
rg uplywu czasu coraz szybszej dezaktualizacji, czego nie mozna po-
wicdzieé o umiej¢tnosciach.

14 Teza ta jest postawiona w oderwaniu od niebagatelnej kwestii, jakg jest
ryzyko klienta, w sytuacji, kiedy jego sprawg prowadzi osoba bez wiasciwego
przygotowania zawodowego. Kwestia ta nie moze jednak samodzielnie prze-
mawiaé przeciwko postawionej tu tezie, choéby z uwagi na mozliwosé sprawo-
wania nadzoru nad praktykantem, jak to mialo miejsce w systemie apprentice-
ship oraz w dalszym ciggu obowiazuje na etapie referendarskim, tj. podczas
odbywania aplikacji prawnicze;j.
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»Produktem” studiéw prawniczych ma by¢ absolwent, ktéry sta-
nowi catkowicie inng jako$¢ w konfrontacji z przypadkowa osoba
majaca w reku zbidr ustaw z dobrym indeksem rzeczowym albo -
zwlaszcza obecnie - korzystajacg z profesjonalnego elektroniczne-
go serwisu informacji prawnej. Ta r6znica musi by¢ widoczna na
plaszczyZznie operacyjnej, a stowem kluczowym jest tutaj wiasnie
pojecie umiejetnosci.

Podsumowujac, a czg§ciowo uzupelniajac powyzsze wywody, na-
lezy stwierdzi¢, iz akademicka edukacja prawnicza jest potrzebna
i konieczna. Ratio dla jej utrzymania stanowi: koniecznos¢ przygoto-
wania do pracy w zmieniajacych si¢ warunkach, stworzenie solidnych
podstaw teoretycznych, petnienie funkeji kulturowej oraz szeroko
pojetej funkcji wychowawczej, poprzez wpajanie standardéw etycz-
nych i przedstawianie postaw obywatelskich. Laczy si¢ z tym przed-
stawienie zwigzkOw prawa z innymi dziedzinami, co umozliwia naukg
myslenia w kategoriach polityki prawa. Z uwagi na specjalizacj¢ i in-
stytucjonalizacj¢ nauki prawa, akademicka edukacja prawnicza skut-
kuje rowniez redukcja kosztdw ksztalcenia prawnikow.

Podsumowujac ten etap rozwazan dotyczacych stosunku eduka-
cji akademickiej do edukacji poprzez praktyke, nalezy zwrdci¢ uwa-
g¢, iz istnieje taka naturalna tendencja, ze w edukacji przez praktyke
na picrwszym miejscu jest zadanie, ktore nalezy wykonaé. W edukacji
akademickiej na pierwszym miejscu znajduje si¢ zadanie, ktorym jest
edukacja. Ta roznica paradygmat6w jest niezwykle istotna.

Jak zatem dobrze wykona¢ zadanie, ktorym jest edukacja stu-
dentéw — adeptéw prawa, przysztych adwokatéw i radcéw prawnych?
W ten sposob docieramy do ostatniej czg¢§ci postawionego na wste-
pie pytania, a mianowicie ,,czego i jak powinny uczy¢ uniwersytec-
kie wydzialy prawa w XXI wieku”?

W tym zakresie dadza si¢ wyrdzni¢ trzy aspekty:

1) programowy,

2) metodyczny,

3) instytucjonalny.

Zacznijmy od ram instytucjonalnych. Obecnie studia prawnicze
w Polsce s3 prowadzone w systemie studiow jednolitych, pigciolet-
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nich, co ma réwniez swoja podstawe normatywna (§ 1 ust. 2 Rozpo-
rzadzenia Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z dnia 28 marca 2002
r. w sprawie warunkow, jakie powinna spelnia¢ uczelnia, aby utwo-
rzy¢ i prowadzi€ kierunek studiéw, oraz nazw kierunkow studiow!'s).
Jednoczesnie trwaja obecnie prace nad przygotowaniem jednolitych
standardow nauczania na kierunku prawo'$, na wzor innych kierun-
kow, dla ktorych takie jednolite standardy zostaly juz opracowane.
Osobiscie jestem jednak zwolennikiem dwustopniowych studiéw
prawniczych, tj. obejmujacych etap licencjacki oraz nastgpujacy po
nim etap magisterski. W ten sposob mozliwe jest juz obecnie prowa-
dzenie nauki na wielu réznych kierunkach studiéw, w tym na kie-
runku Administracja.
System dwuetapowy wykazuje wiele zalet, w§réd ktorych mozna
wyréznié:
- umozliwienie wigkszego uporzadkowania i standaryzacji stu-
diéw prawniczych;
— ulatwienie mobilnosci migdzynarodowej, w tym zwlaszcza
europejskiej;
System dwuetapowy odpowiada zasadniczo modelowi, jaki za-
warto w tzw. Deklaracji Bolonskiej, przyjetej w 1999 r. przez
europejskich ministrow edukacji narodowej, i potwierdzono

> Rozporzadzenie z dnia 28 marca 2002 (Dz. U. nr 55, poz. 480) w wersji
ustalonej na podstawie rozporzadzenia zmieniajgcego z dnia 20 maja 2003 (Dz.
U. nr 101, poz. 933).

16 Zob. na ten temat A. Korybski, O standaryzacji nauczania na studiach
prawniczych, PiP 2/2004, s. 3 i n.; J. Borkowski, Standaryzacja nauczania
w naukach prawnych, PIP 2/2004,s. 14 i n.

1" Por. rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z dnia 18
kwietnia 2002 r. w sprawie okreslenia standardéw nauczania dla poszczegdlnych
kierunkéw studiéw i poziomow ksztalcenia (Dz. U. z 2002 r. nr 116, poz. 1004)
ze zmianami wynikajacymi z rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej
i Sportu z dnia 13 czerwca 2003 r., zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
okreflenia standardéw nauczania dla poszczegélnych kierunkéw studiow
ipozioméw ksztaicenia (Dz. U. 22003 r. nr 144, poz. 1401), ktéry to akt prawny
okre$la migdzy innymi standardy nauczania na kierunku Prawo kanoniczne.
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nastgpnie na konferencji w Berlinie. Celem Deklaracji Bolon-
skiej jest stworzenie ujednoliconych ram w obrebie tzw. euro-
pejskiego obszaru szkolnictwa wyzszego, opartego na zasadzie
uznawania osiagnie¢ (European Credit Transfer System — ECTS),
co jest mozliwe jedynie przy istnieniu kompatybilnoSci systeméw,
osiaganej poprzez zagwarantowanie okre$lonych standardéw
nauczania. Zgodnie z koncepcjg wyrazong w Deklaracji Bolon-
skiej, pierwszy, trzyletni etap (licencjacki), powinien koficzy¢ si¢
uzyskaniem tytulu zawodowego i otwiera¢ dostep do drugiego
etapu na kazdej uczelni objetej wspdlnym systemem. Drugi etap
(magisterski) powinien trwa¢ dwa lata. Jego ukoficzenie ma
umozliwia¢ ewentualne studia doktoranckie na kazdej uczelni
funkcjonujacej w ramach wspdlnego systemu'®;

stworzenie systemu sprzyjajacego zwickszonej mobilnosci stu-
dentéw, rowniez w wymiarze wewnatrzkrajowym, co jest ko-
rzystne ze wzgleddéw poznawczych i ogélnorozwojowych;
Jest to roéwniez korzystne z perspektywy stworzenia rynku
ustug edukacyjnych w dziedzinie studiéw prawniczych w Pol-
sce. Latwiejsza zmiana o$rodka akademickiego oznacza moz-
liwos¢ etapowej weryfikacji wyboru uczelni. Trzeba miec $wia-
domos$é, ze wybor dokonywany przez maturzyste jest oparty
na bardzo slabych przeslankach, kt6rymi sa tzw. renoma oraz
ewentualne rekomendacje znajomych. Renoma tworzy si¢
w duzej mierze w oparciu o coraz popularniejsze rankingi
uczelnii kierunkow studiow, przygotowywane zwlaszcza przez
ogodlnopolskie czasopisma, ktorych rzetelno$é w polskiej rze-
czywistoSci czgsto pozostawia niestety wiele do zyczenia. Je-
§li natomiast chodzi o rekomendacje ze strony studentow/ab-
solwentéw, s3 one réwniez obarczone znaczgcym
subiektywizmem, zwlaszcza ze sami rekomendujgcy majg ogra-
niczong wiedze¢ na temat jakosci uslugi cdukacyjnej przez pro-
sty fakt braku wlasnego poréwnania. Zapewnieniu takiego po-

18 Zob. A. Korybski, O standaryzacji..., s. 9.
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roéwnania i ulatwieniu mozliwosci weryfikacji pierwotnego
wyboru moze stuzy¢ wiasnie dwuetapowy przebieg studiow
prawniczych. Dzigki temu mozliwa bylaby zmiana osrodka po
ukonczeniu edukacji na etapie licencjackim i kontynuowanie
nauki na ctapie magisterskim na innym uniwersytecic.

- mozliwo$¢ specjalizacji; studia na drugim etapie (magister-
skim) powinny przebiega¢ ze zwigkszonym uwzglednieniem
preferencji studenta w zakresie jego zainteresowai oraz po-
zadanej specjalizacji.

Jednoczesnie stworzy to grunt dla specjalizacji poszczegdlnych
oSrodkéw akademickich w okreslonych dziedzinach prawa,
poprzez tworzenie si¢ swoistych ,,centréw kompetencji” w za-
kresie np. prawa europejskiego, prawa migdzynarodowego
1 praw czlowieka, prawa spolek i uméw gospodarczych, mig-
dzynarodowego prawa handlowego, prawa wiasnosci intelek-
tualnej i nowych technologii, prawa karnego i nauk penalnych,
polityki gospodarczej i ekonomicznej analizy prawa oraz in-
nych waskich dziedzin specjalizacji. Tego rodzaju specjaliza-
cja przyczynilaby si¢ rowniez do efektywniejszej alokacji §rod-
kéw przeznaczanych na badania naukowe i zakupy ksigzkowe
oraz stworzenia forum dyskusji akademickiej. Jednocze$nie
student mogltby dokona¢ wyboru zgodnie ze swoimi preferen-
cjami, co w przewazajgce) iloSci przypadkdéw nie jest mozliwe
na etapie rozpoczynania studiéw, z uwagi na brak rozeznania
studenta i nierozwinigtych jeszcze zainteresowan naukowych.

W4réd dalszych korzysci wynikajacych z wprowadzenia dwueta-

powych studiéw prawniczych nalezy wymienic:

- uniknigcie sytuacji, kiedy student, ktory z jakichkolwiek przy-
czyn, w tym losowych, nie zdotal ukofczy¢ pomyslnie studiow
pigcioletnich zostaje po kilku latach nauki jedynie ze $wia-
dectwem maturalnym;

- etapowa weryfikacja dla osob, ktére nie s3 w stanie ukoniczy¢
edukacji na poziomie magisterskim badz tez z r6znych wzgle-
doéw nie nadajg si¢ do pracy w zawodzie prawnika.



202 Arkadiusz Radwan

Zaproponowane ramy instytucjonalne pozwalaja réwniez zop-
tymalizowa¢ treSci programowe realizowane w toku studiéw praw-
niczych. Jezeli chodzi o ustalenie zawarto$ci programowych studiéw
prawniczych, nalezy w ostatnim czasie odnotowa¢ znaczgce sukce-
sy, bgdgce w glownej mierze zasluga prac Konferencji Dziekanow
Wydzialow Prawa i Administracji. Efektem kilkakrotnych obrad
Konferencji Dziekanéw WPiA" bylo ustalenie standardéw naucza-
nia na kierunku Prawo?,

Zgodnie z ustaleniami Konferencji Dziekanéw, magisterskie
(jednolite) studia prawnicze powinny trwa¢ co najmniej dziewigé
semestrow, podczas ktérych zostanie zrealizowany program dydak-
tyczny obejmujacy zajecia w wymiarze 2200 godzin. W ramach ob-
cigzenia dydaktycznego dokonano podzialu przedmiotéw na przed-
mioty ksztalcenia ogblnego?', przedmioty podstawowe?? oraz
przedmioty kierunkowe?, pozostawiajac przy tym uczelniom mozli-
wos¢ rozszerzenia oferty dydaktycznej w zalezno$ci od sytuacii ka-

19 Konferencje w Toruniu (wrzesieit 2002 i kwiecieit 2003) oraz w Lublinie
(wrzesieft 2003).

® Projekt, ktory przyjeto w kwietniu i potwierdzono we wrzesniu 2003 r.,
zostal nastgpnie przekazany Panstwowej Komisji Akredytacyjnej oraz Radzie
Gl6wnej Szkolnictwa Wyzszego.

2 Do przedmiotow ksztaicenia ogdlnego zaliczono: Podstawy ekonomii
dla prawnik6w, Podstawy socjologii, Logike prawnicza i Etyke.

2 Zgodnie z uchwala Konferencji Dziekanow lista przedmiotow pod-
stawowych obejmuje: Wstep do prawoznawstwa, Prawo konstytucyjne, Prawo
administracyjne, Prawo karne, Prawo cywilne I (cz¢$¢ ogdlna i prawo rzeczowe),
Prawo cywilne II (zobowiazania, prawo spadkowe, prawo rodzinne), Poste-
powanie administracyjne i sagdowoadministracyjne, Postgpowanie karne oraz
Postgpowanie cywilne.

2 Wsréd przedmiotow kierunkowych wymieniono: Powszechng historig
prawa i panstwa, Histori¢ prawa i ustroju w Polsce, Prawo rzymskie, Doktryny
polityczno-prawne, Teori¢ prawa, Prawo handlowe, Prawo pracy i ubezpieczeft
spolecznych, Prawo finansowe, Prawo migdzynarodowe publiczne, Prawo
mig¢dzynarodowe prywatne, Prawo Unii Europejskiej oraz Prawo gospodarcze
publiczne.
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drowej uczelni oraz dopuszczajac ewentualne ustalenie wyzszych wy-
mogdéw minimalnych zgodnie z uznaniem wiadz danej uczelni*.

Oprécz zamierzonego efektu standaryzacji, znaczenie zmian za-
proponowanych przez Ogoélnopolskg Konferencje¢ Dziekanéw WPIA
polega réwniez na urealnieniu programéw studiéw prawniczych pod
katem wiedzy i umiej¢tnosci potrzebnych absolwentom wydzialow
prawa. W tym kontekscie wystarczy cho¢by wspomnie¢ o programie
studiéw prawniczych na najstarszym polskim wydziale prawa - WPiA
Uniwersytetu Jagiellofiskiego, gdzie do niedawna przedmioty histo-
rycznoprawne oraz prawo rzymskie odgrywaly nieproporcjonalnie
duza role w prawniczym curriculum, stanowigc jednocze$nie w prak-
tyce skuteczny, cho¢ z punktu widzenia swojego celu nicobiektywny,
mechanizm weryfikacji wczesnych adeptow jurysprudencji.

W proponowanym przeze mnie modelu studiéw dwuetapowych
(licencjackich i magisterskich) zestaw przedmiotéw przygotowany
przez Konferencje Dziekanéw WPiIA musialby ulec pewnej modyfi-
kacji.

Na etapie licencjackim nacisk powinien zosta¢ polozony zwlasz-
cza na przedmioty ksztalcenia ogélnego oraz te, nalezace do grupy
przedmiotéw podstawowych.

Przekladajac te rozwazania na konkretne rozwigzania, mozna
by zaproponowac nastepujacy kanon programowy dla studiéw praw-
niczych na etapie licencjackim:

— Etap licencjacki — przedmioty ksztalcenia ogélnego:

* Ekonomia dla prawnikéw — w stopniu wigkszym niz obec-
nie,

* Logika dla prawnikow,

* Etyka,

* Podstawy socjologii,

* Zajecia z jezyka obcego (przez Konferencje Dziekanéw
uznane za obowigzkowe, jednakze nie umieszczone w zad-
nej z wyzej przedstawionych grup przedmiotowych);

% Zob. A. Korybski, O standaryzagji..., s. 9.
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— Etap licencjacki— przedmioty ksztalcenia podstawowego (za-
sadniczego):

* Wstep do prawoznawstwa,

* Prawo konstytucyjne,

* Prawo cywilne cz. Ti I,

* Prawo karne,

* Prawo administracyjne,

* Prawo europejskic (przez Konferencj¢ Dzickandw zaliczo-
ne do przedmiotow kierunkowych),

* Historyczne oraz doktrynalne podstawy pafstwa i prawa
(w stopniu jedynic wprowadzajgcym, okrojonym, co wigze
si¢ z przesuni¢ciem przedmiotow historycznoprawnych do
grupy przedmiotéw kierunkowych),

* Wprowadzenie do ekonomicznej analizy prawa (nie ujgte
w standardach opracowanych przez Konferencjg Dzieka-
now WPiA).

Zestaw przedmiotow podstawowych zostat dla etapu licencjac-
kiego okrojony o przedmioty proceduralne, tj. postgpowanie cywil-
ne, postgpowanie karne oraz postgpowanic administracyjne i sg-
dowoadministracyjne, poniewaz przedmioty te usytuowane sg
tradycyjnic pod konicc obecnych jednolitych studiéw prawniczych
oraz maja w duzej mierze praktyczny wymiar, co uzasadnia ich umiej-
scowienie w bezposrednicj czasowej bliskoSci rozpoczgcia praktyki
prawniczej. Do rozwazenia pozostaje jednak wigczenic do etapu li-
cencjackiego postgpowania administracyjnego — w ten sposéb oso-
ba, ktora uzyskala licencjat z prawa, mialaby rowniez okreslone przy-
gotowanie zawodowe. Nalezy bowiem liczy¢ si¢ z tym, Ze dla wiclu
osOb, ktore zakoncza edukacje prawnicza po etapie licencjackim,
znajomo$¢ postgpowania administracyjnego begdzie mie¢ stosunko-
wo duze praktyczne znaczenie z punktu widzenia przyszlej pracy
zawodowej.

Drugi ctap — ctap magisterski powinien cechowac si¢ wigkszg
clastycznoscig programowg oraz zasygnalizowang juz mozliwoscig
specjalizacji.
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Studenci powinni mieé¢ do wyboru przedmioty kierunkowe oraz
towarzyszace im specjalistyczne zajgcia monograficzne.
— Etap magisterski — przedmioty kierunkowe:

Prawo finansowe,

Prawo gospodarcze prywatne,

Prawo pracy i ubezpieczen spolecznych,
Prawo migdzynarodowe publiczne,
Prawo prywatne migdzynarodowe,
Prawo gospodarcze publiczne,
Powszechna historia panstwa i prawa,
Historia prawa i ustroju w Polsce,
Prawo rzymskie,

Doktryny polityczno-prawne,

Teoria prawa;

— Etap magisterski — liczne przedmioty specjalistyczne-fakulta-
tywne (monograficznc). Oczywiscie nie jest celowe wymienia-
nic, chocby w sposdb przykiadowy, konkretnych tematéw za-
j¢¢ monograficznych, jednakze nalezy stwierdzié, ze istnieje
grupa przedmiotéw, ktore zastuguja na znacznie silniejsza niz
dotychczas obecno§¢ w programie studiéw prawniczych.
Wsréd nich nalezy wymieni¢ takie przedmioty, jak:

Prawo wlasnoSci intelektualnej,

Prawo a technologia,

Prawo a medycyna,

Alternatywne (pozasagdowe) sposoby rozstrzygania sporéw
(arbitraz, mediacja),

Migdzynarodowe prawo handlowe,

Migdzynarodowe prawo podatkowe,

Negocjacje i formulowanie uméw.

Wprowadzenie wymienionych przedmiotéw stanowi¢ bedzie
wyraz uwzglednienia rozwoju technologicznego, globalizacji obrotu
gospodarczego oraz postgpujacej internacjonalizacji we wszystkich
dziedzinach, takze pozagospodarczych.
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W zwigzku z tymi tendencjami coraz wazniejszy element w edu-
kacji mlodych prawnikéw bedzie stanowilo do§wiadczenie miedzy-
narodowe, zdobywane zwlaszcza przez wymiang studencka, np.
w ramach programu Erasmus. Przykladowo, w Niemczech juz jaki$
czas temu pojawilo si¢ bardzo dzi§ modne okre§lenie Auslandsse-
mester — obecnie obowigzkowy punkt programu edukacyjnego kaz-
dego ambitnego studenta i jednoczes$nie klucz do kariery zawodo-
wej. Drzwi do najlepszych migdzynarodowych kancelarii prawnych
w Niemczech otwiera dzi§ dyplom dobrego, zagranicznego uniwer-
sytetu (LL.M.), ktoéry na rynku pracy cieszy si¢ dzi§ nie mniejszym
uznaniem niz tytul doktora nauk prawnych.

Na zakoficzenie kilka uwag o metodzie nauczania na studiach
prawniczych. Oczywiscie, zagadnienie jest zbyt zlozone, aby moc
potraktowac je w sposOb wyczerpujacy w ramach jednego, skromne-
go, w dodatku przekrojowego opracowania. Z tego wigc wzgledu
ograniczg si¢ do kilku jedynie uwag.

W dyskusji nad pozgdanym ksztaltem edukacji prawniczej zwra-
ca si¢ uwage na konieczno$¢ zwrotu w kierunku praktyki. Ten waz-
ny, reformatorski glos nie moze by¢ jednak przyjety bezkrytycznie.
Powyzej zaakcentowalem celowo$é zachowania specyfiki akademic-
kich studiéw prawniczych — w zestawieniu z life-long learning juz
w czasie praktyki zawodowej, ktora to specyfika powinna przeja-
wia¢ si¢ w mocnym podkreSlaniu aspektéw teoretycznych, dzieki
czemu tworzy si¢ baz¢ do dalszego doskonalenia zawodowego,
a przez to przygotowuje na zmiany zachodzace w $wiecie i w probu-
jacym nadazy¢ za nimi prawie.

Zapewnienie rownowagi pomigdzy teorig a praktyks powinno na-
stapi¢ poprzez wykorzystanie odpowiednich metod dydaktycznych.
Powszechng forma zaj¢é powinna byé praca z hipotetycznymi albo na-
wet realnymi sytuacjami — kazusami (case-study). Na bazie case-study
mozliwe jest zaréwno ¢wiczenie umiejgtnosci argumentowania (advo-
cacy skills), jak i przekazywanie wiedzy z zakresu polityki prawa.

Umiejetno$¢ argumentowania trenowana jest poprzez symula-
cje spordw, ktorych uczestnicy reprezentujg przeciwstawne intere-
sy. Krzewienie zrozumienia funkcji spoleczno-ekonomicznych pra-
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wa (polityka prawa — legal policy) odbywa si¢ natomiast poprzez de-
dukowanie norm prawnych. Cwiczenie to polega na wychodzeniu
od stanu faktycznego i dochodzeniu do rozwiazania, ktére w najlep-
szy sposOb uwzglednia rézne postulaty (sprawiedliwosci, efektyw-
nosci ekonomicznej). W ten sposob studenci odkrywaja sami normy
prawne, po czym dopiero nast¢puje konfrontacja z realnymi zapisa-
mi ustawowymi oraz istniejaca praktyka orzecznicza. Ten rodzaj
éwiczen jest mozliwy i wskazany juz — a nawet zwlaszcza — na po-
czatkowym etapie edukacji prawniczej, kiedy studenci nie posiadaja
jeszcze znajomosci prawa pozytywnego.

Bardziej zaawansowane zajgcia typu case-study powinny pole-
ga¢ na analizie orzecznictwa sagdowego z danej dziedziny. Formula
takich zaje¢ sprowadzalaby si¢ do obowigzkowego przeczytania przez
studenta zadanego orzeczenia, a nast¢pnie wspoélnej analizy na fo-
rum grupy, pod kierownictwem wykladowcy. Ten rodzaj zaje¢ akty-
wizuje siuchaczy, ktorych percepcja jest zupeinie inna niz podczas
zajg¢ dotyczacych tematu, z ktérego nie maja oni zadnej wiedzy
wstepne;j.

Zmiana w formule prowadzenia zaj¢¢ powinna by¢ poparta re-
forma sposobu egzaminowania, w ktérym musi si¢ znalez¢ miejsce
dla zadaf o charakterze problemowym, tj. zadaf kazusowych. Tym-
czasem w czasie studiow prawniczych w Polsce orzecznictwo sado-
we jest ciagle jeszcze zdecydowanie zbyt rzadkg lektura studentow.

Bardzo pozytywnym zjawiskiem jest zyskujaca coraz wigksza
popularnos¢ w Polsce zaczerpnigta z USA? kliniczna forma eduka-
¢ji prawniczej, polegajaca na prowadzeniu poradni prawnej, w ra-
mach ktorej studenci — pod nadzorem opiekuna naukowego, a cze-
sto i przy udziale praktyka — Swiadcza nieodplatnie pomoc prawna
dla ludzi ubogich.

Stuszne jest tez przewidziane w regulaminach studiéw prawni-
czych obowigzkowe odbycie praktyki zawodowej — przewaznie trzy-

* Na temat edukagji klinicznej w Stanach Zjednoczonych zob. przyktado-
wo W.P. Quigley, Introduction To Clinical Teaching For The New Clinical Law
Professor: A View From The First Floor, 28 Akron L. Rev., Spring, 1995, s. 463.
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miesi¢cznej. Istotne deficyty wystgpuja jednak w sferze wykonaw-
czej — czg$¢ sedziow traktuje praktykantéw sadowych jako dodat-
kowa pomoc biurowa do prostych prac manualnych. Ze strony uczelni
konieczne jest zatem powolanie kompetentnego pelnomocnika do
spraw praktyk albo nawet calej jednostki, ktéra bytaby rzecznikiem
praw praktykanta. W przeciwnym wypadku praktyki studenckie —
z zalozenia przygotowujace do pracy zawodowej — moga w wielu
przypadkach pozostac jedynie iluzja.

Posréd przedmiotéw ksztalcenia ogdlnego, ktére powinny byé
oferowane w kazdej szkole prawa, slusznie znalazia si¢ Etyka. Na-
lezy jednak mie¢ §wiadomos¢, ze zagadnienie to nie moze by¢ zre-
dukowane do jednego kursu uniwersyteckiego. Prawdziwg szkola
etyki i jednocze$nie prawdziwym egzaminem dla nauczycieli akade-
mickich jest transponowanie wartosci etycznych poprzez codzienng
postawe. W ten sposob szkola prawa powinna pelni¢ réwniez funk-
cj¢ wychowawcza. W tym kontekScie wypada wspomnie¢ o dwdch
patologicznych zjawiskach, ktore niestety ciagle sa obecne réwniez
na wydzialach prawa, a mianowicie o plagiatach oraz o zjawisku zwa-
nemu potocznie $cigganiem. Konieczna jest zdecydowana, konse-
kwentnie negatywna postawa wobcc wszelkich przejaw6éw wspomnia-
nej nieuczciwos$ci. Zwalczanie tych zjawisk nie moze by¢ jednak
dzialaniem odizolowanym — musi mu towarzyszy¢ przewartosciowa-
nie w zakresie oczekiwan. Dotyczy to zwlaszcza egzaminowania. Wy-
mogi, ktore s3 stawiane studentom, a ktére budza ich — niejedno-
krotnie uzasadniony — sprzeciw, przyczyniaja si¢ do wystgpowania
wspomnianej patologii.

Osobny problem stanowi kwestia dopuszczenia do zawodu i tzw.
aplikacji prawniczych. Jest to problem bardzo powazny i palacy.
Konieczna jest szybka harmonizacja etapu uniwersyteckiego z eta-
pem aplikacji, tak aby odbycie aplikacji bylo naturalna kontynuacja
cdukacji prawniczej dla kazdego zainteresowanego absolwenta, ktory
uzyskujac dyplom uniwersytecki, potwierdza jednocze$nie swoja
zdolno$¢ do dalszej edukacji zmierzajacej do dopuszczenia do regu-
lowanego zawodu prawniczego. Omodwienie tego zagadnienia wy-
kraczaloby juz jednak poza ramy niniejszego opracowania.
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Summary

Since the Middle Ages, legal studies has constituted one of the
pillars of the European University.

However, over the centuries law and legal science has undergo-
ne far-reaching changes.

The present articles starts with a fundamental question, asking
what justifies the very existence of academic legal education vis-a-
vis vocational training in the form of apprenticeship. In discussing
this issue, I briefly present the history of legal education in the Uni-
ted States from its beginning, through the Jeffersonian period, and
up to the emergence of the modern law school.

I come to the conclusion that, in a competitive environment, the
university-based model has proven to be efficient. Further I explore
the question of what should be the desirable profile of a law school
graduate. I conclude that it is that of a prospective lawyer (attor-
ney). Thus, any academic curriculum should take into account the
future professional involvement of university graduates, by provi-
ding training in lawyering skills (lawyer-oriented vis-a-vis judge-
oriented education). Subsequently the question arises of what skills
are crucial in providing such an education. I conclude that what has
become essential in the contemporary world is the ability to adapt
to changes in the law and legal profession. Therefore law schools
should prepare its their graduates for continuous changes. At the
same time, I emphasize that lawyer-oriented training must not omit
theoretical studies and policy analysis. Legal education is life-long
education, since it requires instant updates in knowledge and skills.
Thus, the academic education is only a part of that process, accoun-
ting for 10-15% of the overall education time. So again, the reason
formaintaining academic education as distinct from post-academic,
continuous in-job (self)education, is differentiating them in terms
of content and methods. This can be achieved by integrating inter-
disciplinary studies, conveying a policy-oriented approach, and im-
parting the understanding of the ,,anatomy of law” with a view of
producing law graduates who are substantially different from mere-
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ly a random person equipped with a textbook or an electronic data-
base of legal information.

Further, I go on to discuss the institutional framework for legal
education. While at present the university education in Poland is
organised as a uniform, five-years course of study, I opt for dividing
the curriculum into two stages: undergraduate (bachelor), and gra-
duate (master). This would not only be in conformity with the 1999
Bologna Declaration, but would also contribute to the international
and national students’ mobility, which in turn would exert some ad-
ditional competitive pressure on the law schools. Additionally the
reform would facilitate increased specialisation. In the final part of
my article I move on to a discussion of some desirable content for
the law school curriculum both in terms of courses and methods.
I continue to emphasize the importance of theoretical foundations
and advocate for broader integration of case-study as well as clini-
cal education.



Angel Shopov

On the outlines of public policy in contemporary
bulgarian system of law

I. Introduction

Different opinions about the notion ,,public policy” have been
given but a clear answer has not been come to. On the contrary, the
difficulties around its exact definition! have become more compli-
cated. It is still asserted that is a vague notion (une notion floue)
which cannot be defined exactly. This is not the task of the present
exposé. Such a task is impossible for its size.

The purposes of this research will be fulfilled if it contributes at
least for distinguishing the outlines of public policy in contemporary
Bulgarian Private International Law. The works of Bulgarian scho-
lars-jurists will be taken into consideration as well as the available
literature for the writer. The presentation does not pretend to be at
full length - it will be enough if some thoughts could be conceived in
the reader or listener’s mind, and if a well-grounded discussion abo-
ut the problem could be provoked. In addition, the research will con-
sider the present historical and social-political context in The Repu-
blic of Bulgaria. The reason for this is that in research on public policy

! With reference to this Malaurie says: ”Nul n’a jamais pu en definir le
sens, chacun en vante I’obscurite et tout le monde s’en sert...” — see Ph. Ma-
laurie, L’ordre public et le contrat, Paris, 1954, p. 3, q.v. C. Krief-Verbaere,
Recherches sur la notion d’ordre public en droit interne russe a l'aune du droit
frangais, Revue internationale de droit compare 2003, No 1, p. 152. V1. Kuti-
kov observes the helplessness of law theory to clarify the notion ,,public policy”
~see VL. Kutikov, Mezdunarodno chastno pravo na Republika Bulgaria. Obshta
chast, revised edition by T. Todorov, Sofi-R. S. 1993, p. 323. Y. Zidarova ad-
mits that the notion has always been argued —see Y. Zidarova, Obshtestveniat
red i mezdunarodnoto chastno pravo, Nauka i izkustvo, S. 1975, p. 24.
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not once has it been emphasized that its content depends on place
(country) and time. Public policy is relative - it changes together with
the changes in social-political situation of the country?.

The legal consequences of applied exception of public policy
will not be overviewed in this work.

It has to be said that Bulgaria still does not have a unified law for
its Private International Law. This determines dispersion of the or-
der in many law sources. A few legal texts are definitely based on
public policy but it is for the purposes of the regulated by them diffe-
rent civil legal relations with an international element. The common
significance of the institute for all civil legal relations with an interna-
tional element is undoubted when application of foreign law is ne-
eded for their regulation®. Public policy is also significant for the pro-
cedure of exequatur. Most Bulgarian writers agree that in both cases
of its application the institute has one and the same range*.

I1. Review of viewpoints for the concept
of public policy in Bulgarian law theory

Ts. Damianov thinks that the imperative laws, which arrange
the main principles of state structure and public-economic system
and reflect the general policy of the state governing body, belong to
public policy. He gives as an example the norms of the Constitution,

2 Thus Ts. Damianov, Priznavane i dopuskane na chuzdestranni sadebni
reshenia v NRB. Nauka i izkustvo, S. 1963, p. 96; Y. Zidarova, op. cit., pp. 24,
25,75, 81, 82, 91, 149; St. Stalev, Mezdunarodno chastno pravo. Obshta chast,
Universitetsko izdatelstvo, S. 1996, p. 161, 162; G. Canivet, La convergence des
systemes juridiques du point de vue du droit prive francais, Revue internationale
de droit compare 2003, No 1, p. 22.

3 Thus Y. Zidarova, op. cit., p. 25; J. Stalev, Sashtnost i funktsia na
mezdunarodnoto chastno pravo, Nauka i izkustvo, S. 1982, p. 169.

4Y. Zidarova, op. cit., p. 129; St. Stalev, op. cit., p. 165; J. Stalev, Balgarsko
grajdansko protsesualno pravo, VI added and revised edition, Ciela, S. 2000,
p- 904; about the opposite opinion see V1. Kutikov, op. cit., p. 329.
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of family law, of duties between parents and children, of interest
rate, of criminal law, of administrative law, of currency legislation®.

His thesis, even when he gives examples for legal norms of pu-
blic policy, is quite indefinite. This indefiniteness can be concluded
from the fact that all (!) constitutional norms are in the sphere of
ordre public. The same can be seen in other legal fields. This state-
ment creates quite a large sphere of the institute. It seems to me
that Damianov’s statement is affected by the Professor Pillet’s view-
point. The last one concretizes the laws of public policy® in a similar
way. Such a determining a priori of the legislation of ordre public has
been rather criticized and has been overcome nowadays’.

Y. Zidarova determines as norms of public policy those which
are closely connected with the bases of public-political system®. She
marks the basic elements of Bulgarian public-political system. State
structure, public-political and public-economic structures are defi-
ning for it in our country; the legal status of personality, marriage
and family; good morals. These elements compose Bulgarian public
policy. This list points to principles normatively expressed in the
Constitution and in other acts®. The writer summarizes that ,,the
bases of public-political system” is a common expression defending
the socialist state, political and public organization, as well as the
basic principles of legal order and moral'®. Understood in this way,
the notion ,,public policy” does go beyond the main legal principles.

Zidarova’s opinion is strongly influenced by the verbal composi-
tion of a disposition based on public policy. It was effective at the
time of her book appearance. The writer’s concept and the meaning
of the disposition are alike. Here it is the provision of that time —

5 Ts. Damianov, op. cit., p. 101.

¢ See Pillet A., De l'ordre public en droit intemational privé, Melanges Antoine
Pillet, I, Paris, MCMXXIX, p. 423-480, q.v. Y. Zidarova, op. cit., p. 5.

Y. Zidarova, p. 56.

& Ibidem, p. 91.

? Ibidem, p. 120-122.

' Ibidem, p. 127.
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”The foreign law or custom cannot be applied if their application
contradicts the bases of public-political system of The National Re-
public of Bulgaria”, says the article 26 from Commercial sailing code!’.

J. Stalev is of another opinion. He thinks that there is a relation
between public policy and the bases of our legal order where the main
moral and legal values are - legal capacity of persons, monogamy
marriage, equality between legitimate and illegitimate children'?,

The same writer divides the material imperative norms into three
types according to their force: ordinary ius cogens, hyper ius cogens
and supreme ius cogens. The bases of legal order are considered
supreme imperative norms. In this way he equalizes the notions ,,ba-
ses of legal order”, ,,supreme imperative norms”, ,,supreme princi-
ples of legal order” and ,,public policy”®.

J. Stalev limits the notion more than Y. Zidarova. In his opinion
public policy is the core of legal order. If the notions legal order and
public policy are compared according to their content, it turns out
that the last one includes the most important things from the legal
order. Moreover, the correlation between them is placed on the same
level: public policy ,,does not go over” the limit of legal order - it is
a concept completely ,,matching” its limits. And public policy is
a category which has only juridical sense. Legal order has proved to
be a larger notion if content is considered.

I Commerecial sailing code was promulgated in Darjaven Vestnik, No 55
and 56, 14 July, 1970. Today it is an effective Bulgarian law but much revised
and added. Even its name was changed — since the end of 2002 it has been
called Commercial shipping code. The changes since then affected article 26
which says: ,,When an application of a foreign law or custom is incompatible
with the bases of Bulgarian law, the dispositions of this code are applied”. The
mentioned details testify to the basically changed content of Commercial ship-
ping code in comparison with the Commercial sailing code version of the socia-
list period.

123, Stalev, Sashtnost i funktsia na mezdunarodnoto chastno pravo, Nauka
i izkustvo, S. 1982, p. 146.

13 J. Stalev, op. cit., pp. 162-170.
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It is worth mentioning that later, in another research, the same
writer states a different position. By examining the conditions for
exequatur in accordance to article 306 from Bulgarian Civil Proce-
dure Code, he notes the requirement that the foreign judicial deci-
sion should not infringe local public policy. At this point J. Stalev
thinks that the circumstances of public policy are arranged with the
help of the hyper imperative norms'. Here a retreat from his abo-
vementioned thesis can be observed. In his former research he po-
inted the supreme imperative norms as an ,,asylum” of public policy
whereas he gave another role for the hyper imperative norms.

Doesn’t this opinion enlarge the sphere of the institute for the
aims of exequatur? The suggestion is not supported by his reaso-
ning. Further, in the same work, he mentions that public policy inc-
ludes the imperative norms as an expression of the bases of our le-
gal order (ban of racial discrimination; equality of man and woman).
Besides this, the writer supports the idea that public policy in case
of exequatur has the same function as it is in Private International
Law'. The ,retreat” in J. Stalev’s statement can be explained with
nothing else but his inconsistency.

T. Todorov places in public policy the main principles of law of
the seized court. He does not point where they can be. However, he
is sure that the effect of eventual foreign law application has to be
compared with these main principles'®. Later, Stoyan Stalev shares
Kegel’s opinion!” for public policy as an inviolable part of national
law to which foreign law cannot contradict.

*I. Stalev, Balgarsko grajdansko protsesualno pravo, V added and revised
edition, Universitetsko izdatelstvo, S. 1994, p. 819. The thesis remains unchan-
ged in the next edition of the course — see J. Stalev, Balgarsko grajdansko prot-
sesualno pravo, VI added and revised edition, Ciela, S. 2000, p. 904.

5 Ibidem.

1$T. Todorov, Zakonat na sada v balgarskoto mezdunarodno chastno pravo,
Nauka i izkustvo, S. 1988, p. 67.

7G. Kegel, Intemationales Privatsrecht, Minchen 1995, S. 373 q.v. St. Stalev,
op. cit., p. 157.
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The discussed institute, according to the author, includes such
substantive legal purposes and values of Bulgarian law that in no
way can be infringed by application of foreign law'.

He called them ,,superior” moral and political values and tries
to find them place among the main constitutional principles — re-
spect of Human Rights; equality of law subjects; free economic ini-
tiative; protection of private property etc'. The writer’s certainty
about the place of public policy among the main constitutional prin-
ciples is impressive.

His position can be connected with the democratic changes in
our country after 1989 and especially with the adoption of the Con-
stitution from 1991. The preamble itself points to human values sha-
red by it — freedom, peace, humanity, equality, justice and toleran-
ce. All these values are expressed by constitutional provisions.
Chapter 1 (titled ,,Main Principles”) announces The Republic of
Bulgaria is a state of law (Article 4) and establishes supremacy of
The Constitution (Article5); equality and ban of discrimination (Ar-
ticle 6); division of powers (Article 8); protection of property (Ar-
ticle 17) and guarantees free economic initiative (Article 19). The
preamble itself announces Human Rights as a supreme principle.
Further, chapter II of the Constitution gives them detailed regula-
tion. Everything mentioned here together with the postulate for im-
mediate action of Bulgarian Constitution (according to Article 5,
Paragraph 2) makes it a fundament of public policy in our country.
When the main legal principles have a detailed constitutional regu-
lation, they become main constitutional principles.

The evolution in the different points of view is obvious. Ts. Da-
mianov expands the content of public policy too much by adding to
it norms of whole legal fields. Y. Zidarova shows concrete princi-
ples from the content of the institute although not only from the law
sphere. The common thing in the two mentioned positions is the

8 St. Stalev, op. cit., pp. 157, 165.
¥ Ibidem.
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involving of state structure as an element of public policy. This is
accompanied with quite a lot of ideological motives, which I avoid
intentionally. It is enough to mention that the discussed institute
was a good instrument for confrontation between the two poles of
the Iron Curtain.

For J. Stalev and T. Todorov the main legal principles outline
public policy. The merits of their points of view are in the lack of
ideological arguments.

Finally, for St. Stalev the main constitutional principles give the
aspect of the discussed institute.

Clecarly and emphatically does he express the idea that the state
structure is not in the content of public policy®.

So the common center between the mentioned points of view is
the idea that public policy is based on principles. It is a legal catego-
ry and undoubtedly it has to be based on legal principles. But not all
of them are important for public policy. The abovementioned wri-
ters outline different limits for these legal principles which determi-
nc its aspect. I have to overview the points of contact between the
legal principles and public policy in order to outline the limits once
again.

II1. Public policy and principles of law?!

Isn’tit as hard to determine public policy by means of legal prin-
ciples as to replace unknown quantity with another one? Because it
is proved that legal principles are in fact one of the most controver-
sial issues in law??, But the same was valid for the concept of public

X St. Stalev, op. cit., p. 164.

2 For their connections see V. Hristov, About the principles of law, Pravna
Misal 2000, No 3, p. 7; E. Mosinov, About the Nature of Law principle and the
Principles of Law, Savremenno pravo 1995, No 1, p. 113.

2 R. Tashev, Obshta teoria na pravoto, Sibi, S. 2004, pp. 145-149. The
arguments about the notion , legal principle” are outside the outlines of the
presentation.
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policy®. Probably the difficulty in clarifying both notions proves once
again their relation and mutual dependence.

The legal principle is a main notion in law, concerning the who-
le legal system?. The role of legal principles, if we take them toge-
ther, is to co-ordinate the different law fields and institutes?. In this
way its main unifying features appear®. Figuratively speaking, they
act ,,inside” into the legal system: they are like coordinating factors
among its parts. Here it can be noticed one of the links between
public policy and legal principles. Those of them which are elements
of public policy protect legal system against destructive interference
from ,,outside”. These meanings of legal principles are equal to the
negative and positive function of public policy.

In Bulgarian theory the predominating statement is that princi-
ples of law are explicitly or implicitly determined in law sources?.
The doctrine and the practice have to elicit them from there by me-
ans of interpretation and have to rely on them. Is this valid for main
legal principles? I have already mentioned that nowadays they are
constitutionally announced in our country (see supra, II). This is
the reason for taking a different position: main principles are only
explicitly established in the Constitution.

Here I have to define more accurately another problem. Do only
the main principles of legal order set the content of public policy (as
some statements show) or are there other legal principles valid for
it? It is well-known that there are general principles for the whole

2 See notes 1, 2.

% V. Hristov, op. cit., p. 13.

3 E. Mosinov, op. cit., p. 111.

% R. Tashev, op. cit., p. 154.

77 See V. Hristov, op. cit., p. 18 and the writers pointed there. Tashev has
a different opinion which is a reflection of his thesis that legal principles are
not legal norms but have legal character. According to him, a principle has to
be written in a juridical or political document in order to get legal character -
see R. Tashev, op. cit., pp. 151, 158. It can be concluded from this statement
that principles can become legal principles even if they are formulated by
a political document.
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legal system as well as principles of a separate legal field?. The last
mentioned can concretize the general principles. In this way the ac-
tion of general legal principles are adapted to the specific of regula-
ted relations. Other principles introduce a kind of peculiarity in the
separate legal field and do not reflect general principles®. Can they
be included in the notion ,,public policy”? In my opinion here we
need a differentiation. It is logical to refer to the content of public
policy not only general legal principles but also field principles which
are their reflection®. Otherwise the content of the institute would
be too expanded.

The main legal principles, which observed one by one could be
contradicting, operate together on level ,legal system”. Here they
need to be examined dynamically and mutually but not separately
and statically. Their interaction in solving a concrete juridical pro-
blem, where foreign substantive legal norm has to be applied, outli-
nes public policy. The balance among main legal principles gives
the aspect of legal system® and answers the question if the foreign
disposition contradicts it in the concrete case.

Only one of them cannot determine the character of legal sys-
tem as a whole.

And so, public policy is a specific expression of interaction be-
tween main legal principles for purposes of Private International Law.
This interaction is dynamic and it has its value only for concrete civil
law relation with an international element. Especially this aspect
from their action is a research object from Private International Law.

3 E. Mosinov, op. cit., pp. 107, 108; R. Tashev, op. cit., pp. 160, 161.

B E. Mosinov, ibid. and see the shown examples.

% Later in my statement I will consider this conclusion but for briefness
I am going to mention only the main legal principles as elements of public
policy. Also I use the notions ,,general legal principles” and ,main legal
principles” as synonyms.

31 For the balance between legal principles and interesting examples for its
expression see R. Tashev, op. cit., pp. 151-153.
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IV. Public policy and values

As I have already mentioned (see supra, II), J. Stalev and later
St. Stalev connect public policy with the main moral and legal valu-
es which cannot be infringed in any way by application of foreign
norm. That is why I have to follow the points of contact between
these two categories.

Legal regulation includes different values. They, on their be-
half, have a regulating significance — they are in the basis of legal
order. They are ratio legis for legal norms and at the same time the
main values are protected by them. Values are also the aim of law.
When they are shared by it, they become legal values. The equal
values do not have to be shared by each national legal system®. So-
cial values, once established as legal values, become main principles
of law. These are freedom, equality, democracy, order and justice®.
In fact these are superior social values because they themselves, as
legal values, have hierarchy coming from hierarchy in legal system™.

What is the connection between values and public policy? It is
indirect, ,,passes” through law principles. The main legal principles
are incarnation of superior social values protected by legal order.
As I have already explained, the interaction between these princi-
ples outlines the borders of public policy.

If two legal systems defend different values, their main legal
principles will also be different. The outlines of public policy in each
of them are also different. This does not mean directly that norms
of the one legal system will not be applied from the other legal sys-
tem in order to regulate civil law relation with an international ele-
ment. The differences between them do not exclude the compatibi-
lity between concrete legal dispositions of the one country with public
policy of the other.

2 See N. Nenovski, Pravo i tsennosti, [zdatelstvo na BAN, S. 1983, pp. 11, 91.

# See N. Nenovski, op. cit., p. 92.

¥ See N. Nenovski, op. cit., p. 95; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil.
Les obligations, Dalloz 1999, no 349-I q.v. C. Krief-Verbaere, op. cit., p. 171.
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In this way a foreign norm, which comes from a country of dif-
ferent public policy, will be applied. It is enough to be estimated
compatible with the local public order. Thus the discussed institu-
te stimulates the dialogue between legal systems instead of being
a handicap between them®.

What will happen if the same values are in the root of two legal
systems? The possibility of applying of public policy exception de-
creases because its outlines in each of them are identical. Therefo-
re, legal solutions for one and the same case in these legal systems
should be of the same logic, even if they are different in details. But
we always need to draw a parallel not between the bases of two legal
systems, no matter if they defend the same values, but a comparison
between local public policy and the concrete foreign norm applica-
ble for civil legal relation with an international element.

The situation is more complicated when interstate community
has been built on the basis of common values. In this way the Euro-
pcan community has been formed?. Its institutions set law that is
different from national law of the Member States. Community legal
order is integrated in the national law of each Member State as ta-
king higher place in the hierarchy than the local legislation®’. In that
case a conclusion seems logical — among the EU Member States is
set the same content of public policy. The European Court of Justi-
cc (ECR) admits the existence of European public policy®. If this is

% G. Canivet, op. cit., pp. 17-21.

% The community of values lying in the bases of European integration is
announced in the preambles of the European treaties. More for this - see
K. H. M. Gonsales, Economic Law as Basis of European Integration, Targovsko
Pravo 2004, Nol, pp. 18-21.

¥ See J. Popova, Osnovi na pravoto na Evropeiskia saiuz, Planeta, S. 2001,
pp- 87, 88, 90, 98, 99.

#® See L. D’Arcy, S. Murray and B. Cleave Schmitthoff’s Export trade.
The Law and Practice of International Trade, 10 ed., Sweet and Maxwell Limited,
London 2000, pp. 499, 502-503 q.v. P. Bonchovski, The Proceedings for Execution
of Foreign Legal Decisions, In: Nauchni trudove na Instituta za pravni nau-
ki. Aktualni pravni problemi. T.I. BAN. 2004, pp. 229-230, note 15. See deci-
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accepted, at first sight the doctrine for national character of this
institute will be seriously shattered. In fact the European public policy
is transnational on the one hand and on the other is an element of
the local public policy of each EU Member State. This feature is
a direct consequence from the dual character of the EU law.

Further, there is a little possibility to observe a contradiction
between public policy of an EU Member and a concrete norm, which
is applicable in civil law relation with an international element, of
another Member State of the EU*. This does not exclude the obli-
gation of judges to see to compatibility with the local public policy®.

The situation is similar when the matter is about legal systems
of an EU Member State and a state which is acceding to EU* (like
Bulgaria at the moment). Their outlines of public policy of are also
identical. Because the EU acceding process is based on shared com-
mon values between the Union and the country candidate (see the
preamble of European association agreement among Bulgaria, the
EU and EU Member States).

The fact that Bulgarian legal order defends the same values as
well as the legal systems of the other European countries is proved
once again with the ratification by our state of the European Co-
nvention for the Protection of Human Rights and Fundamental Fre-
edoms*. It is also based on shared common values (see its pream-
ble). Moreover, pursuant to Article 6, paragraph 2 of the Treaty on
EU, it is confirmed that the Convention itself is a part of EU Law®.

sion of ECR, Case ¢-126/97 Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton Int. NV
[1999] CLR 183 - can be found in www.europa.eu.int/eur-lex/en

¥ St. Stalev, op. cit., p. 169.

“ See decision of French Cour de cassation - Chambre commerciale,
05.02.2002-98-22683, can be found in www.legifrance.gouv.org. This decision
examines in procedure of exequatur if a Spanish Court decision infringes the
local public policy.

41 §t. Stalev, ibid.

4 Darjaven Vestnik 1992, No 80, 2 October.

4 See P. Van Dijk, and G.Y.H. Van Hoof, Fvropeiskata konventsia. po
pravata na choveka — teoria i praktika, S. 2000, p. 20.
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This fact makes the outlines of Bulgarian public policy closer to the
outlines of public policy of an EU Member State.

V. Conclusion

If the contemporary Bulgarian public policy outlines have to be
briefly outlined, they cover all the main principles set by the Consti-
tution, as well as the law field principles which are their reflection.
The institute is a result of the interaction and balance among them
about a concrete juridical situation. On their behalf, the main legal
principles are incarnation of superior social values defended by le-
gal order. If these values are in the basis of legal order of a few
countries, a similarity in the outlines of public policy of each of them
can be seen.

Streszczenie

Artykul po§wigcony jest treci i rozumieniu instytucji ,,polityki
publicznej” w bulgarskim prawie migdzynarodowym prywatnym.

Niezwykle interesujace sa rozwazania autora na temat wzajem-
nychrelacji pomigdzy prawnie okre§lonymi warto§ciami, takimi jak:
wolno$¢, réwnosé podmiotédw, swoboda dzialalnosci gospodarcze;j,
bedacymi podstawa porzadku prawnego i ustroju w demokratycz-
nych pafistwach prawa, a zakresem i sposobem rozumienia niejed-
noznacznie okre§lonej ,,polityki publicznej”.

Podstawowa teza artykulu zawiera si¢ w stwierdzeniu, ze zwig-
zek pomigdzy warto§ciami prawnie chronionymi a polityka publiczna
nie jest bezpoSredni i sprowadza si¢ do przyjgcia w normach praw-
nych, bedacych podstawa porzadku prawnego i ustroju pafstwa,
najwyzszych warto$ci spolecznie uznanych, a zasady prawne wyzna-
czajg granice stosownej ,,polityki publicznej”.



Michat Smiatowski

Zalozenia i skutki postgpowania mediacyjnego
— aspekt teoretyczny*

Postgpowanie mediacyjne jest calkiem nowym uregulowaniem
na gruncie szeroko rozumianego post¢powania sgdowoadministra-
cyjnego. Przeprowadzenie tzw. mediacji zacz¢lo byé mozliwe za
sprawa wprowadzonej z dniem 1 stycznia 2004 r. gruntownej refor-
my sagdownictwa administracyjnego. Trzon tej reformy stanowig trzy
ustawy: ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. — prawo o ustroju sadoéw admi-
nistracyjnych', ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — prawo o postgpo-
waniu przed sgdami administracyjnymi?, ustawa z dnia 30 sierpnia
2002 r. — przepisy wprowadzajace ustawe — prawo o ustroju sadow
administracyjnych i ustawg — prawo o post¢powaniu przed sadami
administracyjnymi>.

Przepisy dotyczace postgpowania mediacyjnego zawarte sa
w rozdziale 8 ustawy o postepowaniu przed sagdami administracyj-
nymi, zatytutowanym ,,Postgpowanie mediacyjne i uproszczone”.

Zmiany dotyczace struktury wymiaru sprawiedliwosci i poste-
powania sadowoadministracyjnego sa konsekwencja uregulowai
ustawy zasadniczej, tj. Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. Przynajmniej trzy z nich zdecydowaly o kierun-
kach wspomnianej reformy. Mam tu na mysli art. 175 ust. 1 stano-
wiacy, iz: ,, Wymiar sprawiedliwo$ci w Rzeczpospolitej Polskiej spra-
wuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne i sady

* Artykul ten, pt. Zalozenia i skutki postgpowania mediacyjnego — aspekt
teoretyczny, zostal opublikowany w dwumiesi¢czniku , Kontrola Pafistwowa”
2004, nr 4, wydawanym przez Najwyzszg Izb¢ Kontroli. Praca niniejsza stanowi
przedruk wyzej wymienionej publikacji.

! Dz. U. z 20 wrzeg$nia 2002 r. nr 153, poz. 1269.

2 Tamze, poz. 1270.

3 Tamze, poz. 1271.
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wojskowe”, art. 176 ust. 1 mowiacy, iz: ,,Postgpowanie sagdowe jest
co najmniej dwuinstancyjne”, oraz art. 184, z ktdrego wynika, ze:
»Naczelny Sad Administracyjny oraz sady administracyjne sprawuja,
w zakresic okre§lonym w ustawie, kontrole dzialalno$ci administra-
cji publicznej. Kontrola ta obejmuje réwniez orzekanie o zgodnosci
z ustawami uchwal organéw samorzadu terytorialnego i aktéw nor-
matywnych terenowych organdw administracji rzadowe;j.” Nalezy jed-
nak zwrdéci¢ uwage na fakt, ze nie od razu koncepcja zmian byla tak
oczywista, nie miala tez charakteru monistycznego®.

Niewatpliwie kazda reforma zaklada, czy tez ma na celu, popra-
we sytuacji, ulepszenie istniejacego stanu rzeczy. Na gruncie postg-
powania sgdowego przejawiac si¢ to powinno w usprawnieniu tego
postepowania. Z usprawnianiem z kolei wiaze si¢ ,,szybko$¢” rozu-
miana jako warto$¢ stosowania prawa. Stosowanie prawa nastgpuje
bowiem najczgéciej w oparciu o jaka$ procedure. Stad szybko$¢ jest
warto$cig niezmiernie wazna.

J. Wréblewski zaliczal warto$¢ szybkoSci, obok wartosci skutecz-
nosci, do tzw. wartoSci prakseologicznych, w odréznieniu od warto-
Sciwewngtrznych sadowego stosowania prawa (legalnos¢, obiektyw-
no$¢, bezstronnos¢, pewno$é, jednolitos¢) oraz wartosci zewnetrznych
(sprawiedliwo$¢, slusznos¢). Skutecznos$¢ byla przy tym okre$lana

*Rozwazano m.in. zniesienie dwuinstancyjnego post¢powania administra-
cyjnego i wprowadze nie odwolania do sagdu administracyjnego o strukturze troj-
szczeblowej. Prace nad tym projektem trwaly od 1994 r. w Instytucie Spraw
Publicznych. Por.: D.R. Kijowski, J. Ploskonka, S. Prutis, S. Serocki, M. Stec,
Model ustrojowy sgdownictwa administracyjnego, ,,Samorzad Terytorialny” 1999,
nr3,s.5in.; W. Chroscielewski, J.P. Tarno, Trdjszczeblowy model sgdownictwa
administracyjnego a jednoinstancyjne postgpowanie administracyjne, PiP nr 5/
1999, s. 20 i n.; J. Borkowski, Reforma polskiego sqgdownictwa administracyjne-
go, PiP nr 5/2002, s. 5 i n.; Z. Kmieciak, Dwuinstancyjnos¢ postgpowania admi-
nistracyjnego wobec reformy sgdownictwa administracyjnego, PiP nr 5/1998,
s.17in. Trzeba zwréci¢ szczegdlng uwage na sformulowane przez autora kon-
kluzje przemawiajace za pozostawieniem kontroli realizowanej w administra-
cyjnym toku instancji. Ten rodzaj kontroli, jak i kontrola sgdowa (a wiec admi-
nistracyjna i sgdowa), s bowiem wzgledem siebie komplementarne, s. 23-24.
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jako warto$¢ instrumentalna, podczas gdy szybko$¢ — jako wartosé
techniczna®. Obie warto$ci jawig si¢ wigc jako dwa aspekty ,,spraw-
nego dzialania” (sprawnego post¢gpowania), bgdace ze soba w spe-
cyficznej relacji. Relacja ta rzutuje na postgpowanie w ten sposab,
ze brak wlaSciwej szybkosci powoduje znikoma skuteczno$¢ w uje-
ciu psychologicznym (nie proceduralnym). Dla 0séb obserwujacych
caly proces czy biorgcych w nim udzial przewleklo$¢ procesu osla-
bia wiar¢ w jego zakoficzenie (czy to pozytywne czy negatywne)
i zaufanie do organéw go prowadzacych — sadéw. Sytuacja taka jest
zjawiskiem niekorzystnym, bo niejako podwaza wiar¢ w autorytet
pafstwa. Nie ma to natomiast znaczenia, je$li chodzi o skutek pro-
cesu, czyli orzeczenie — rozstrzygnigcie sprawy, a przynajmniej nie
powinno mie¢.

Niemniej brak wlasciwej szybkoéci postgpowania jest juz wystar-
czajacym czynnikiem determinujgcym zmiany majace na celu wpro-
wadzenie takiej regulacji procedury, ktéra pozwoli na zniwelowanie
tego istotnego mankamentu. Przy czym zaznaczy¢ trzeba, ze ta mo-
delowa ,,wla$ciwa szybko§¢” post¢gpowania nie moze znaczy¢, a tym
bardziej powodowaé, niezgodnego z prawem urzeczywistniania sa-
mego procesu decyzyjnego. Cel nie moze uswigcac $rodkéw, bo roz-
wazania dotycza przeciez sfery prawa.

Znaczenia szybko§ci postgpowania nie mozna nie dostrzec roéw-
niez na gruncie postgpowania sgdowoadministracyjnego, bedacego
przeciez postgpowaniem sagdowym. Zwlaszcza ze juz od dawna sly-
chac¢ glosy przedstawicieli nauki i praktykéw, skadinad sluszne, iz
na rozpatrzenie skargi w sadzie administracyjnym (dawniej Naczel-
nym Sadzie Administracyjnym) czeka si¢ stanowczo za diugo. Moz-
na pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze taka sytuacja stanowila i stanowi
nadal bolaczke tego postgpowania.

Stad tez wspomniana reforma, biorac pod uwagg zaréwno aspek-
ty prakseologiczne, jak i wyplywajace z nich regulacje konstytucyj-

5 Por. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Wroclaw 1973, s. 166,
167,176 in.
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ne’, przewidziala pewien ,,katalog” usprawniefi postgpowania sagdo-
woadministracyjnego (instrumentoéw wplywajacych na wiasciwg szyb-
kos¢ postepowania), jezeli takiego okre§lenia mozna uzy¢.

Warto tez zauwazyé, ze niektore normy prawa mi¢dzynarodo-
wego rowniez sklanialyby do przyjecia takiej interpretacji, z ktorej
wynikaloby, iz szybko$¢ postgpowania jest wartoécig bardzo wska-
zang w postepowaniach sagdowych, w tym i w postgepowaniu sadowo-
administracyjnym. Mam tu na mysli m.in. art. 6 ust. 1 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci,
ktéra zostala przyjeta w Rzymie 4 listopada 1950 r.7 Artykul ten sta-
nowi, iz: ,,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpa-
trzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bez-
stronny sad ustanowiony ustawa (...)"%. Odnosi si¢ on do spraw
cywilnych i karnych i nie ma w nim mowy bezpo$rednio o post¢po-
waniu sadowoadministracyjnym.

Uwazam jednak, ze tego rodzaju wniosek o szersze rozumienie
tej normy jest w tym przypadku uzasadniony i nie jest obarczony
bledem interpretacji®.

Do owego katalogu usprawniefl postgpowania sagdowoadmini-
stracyjnego zaliczy¢ mozna: przywrécenie posredniego trybu wno-

¢ Trzeba bowiem zaznaczy¢, ze w art. 45 ust. 1 Konstytucji czytamy: , Kaz-
dy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasad-
nionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”.

7 Polska ratyfikowata Konwencj¢ w dniu 15 grudnia 1992 r. Dokument
ratyfikacyjny zostat ziozony Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy w dniu
19 stycznia 1993 r. i w tym dniu Konwencja weszta w Zycie w stosunku do Polski.

* Podobny wydiwick ma réwniez art. 14 Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych przyjety przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu
16 grudnia 1966 r. Polska ratyfikowata Pakt w dniu 3 marca 1977 r. Dokument
ratyfikacyjny zostatl ztozony Sekretarzowi Generalnemu ONZ w dniu 18 marca
1977 1., a wszedt w zycie w stosunku do Polski w dniu 18 czerwca 1977 r.

® Por. tez podobny poglad L. Leszczyfiski, O usprawnieniu postgpowania
przed sgdami administracyjnym (kilka uwag w zwigzku z reformg), w: Polski model
sgdownictwa administracyjnego, pod. red. J. Stelmasiaka, J. Niczyporuka,
S. Fundowicza, Lublin 2003, s. 223-224.
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szenia skargi do sagdu administracyjnego (art. 54 §1 u. o p.p.s.a.)¥;
zasade¢ orzekania przez sady administracyjne na posiedzeniu nie-
jawnym w skladzie jednego se¢dziego (art. 16 §2 i art. 182 §3 u.
0 p.p.s.a.); sporzadzanie uzasadnienia wyroku wojewodzkiego sg-
du administracyjnego oddalajacego skargg, na wniosek strony zglo-
szony w terminie 7 dni od dnia ogloszenia wyroku albo dor¢czenia
odpisu sentencji wyroku (art. 141 §2 u. o p.p.s.a.); postgpowanie
uproszczone (art. 119-122 u. o p.p.s.a.) i wlasnie post¢powanie me-
diacyjne (art. 115-118 u. o p.p.s.a.), ktérego dotyczy¢ bedzie niniej-
sza analiza.

Podkreslony w tytule pracy aspekt teoretyczny niniejszych roz-
wazan jest wynikiem stosunkowo krotkiego okresu obowigzywania
(funkcjonowania) ustawy o postgpowaniu przed sgdami administra-
cyjnymi. Poza tym aspekt praktyczny, czy tez moze inaczej — spraw-
dzenie w praktyce, powinno mie¢ znaczenie drugorzedne, a na pew-
no nastepcze. Sg wprawdzie glosy, ze ,weryfikatorem przyjetych
rozwigzaf bedzie praktyka ich stosowania”!!, nie wchodzac jednak
w tym miejscu w polemikg, nalezy zaznaczy¢, iz tego typu stanowi-
sko jest dos$¢ nieostrozne jak na opini¢ prawng. Regulacja prawna
najpierw powinna by¢ wladciwie, a przynajmniej poprawnie, skon-
struowana pod wzgledem zgodno$ci z systemem prawa obowiazuja-
cego, a przez to i z poszczegbdlnymi celami konkretnych jego galezi.
Dopiero potem mozna poddawac jg probie czasu, ktéry ma by¢ we-
ryfikatorem oceny regulacji poprzez jej stosowanie, a $cislej poprzez
kwestig, czy stosowanie tej regulacji przyjmie sig, czy nie. Tego typu
problem dotyczy wlasnie konstrukcji postgpowania mediacyjnego.

Jak juz poprzednio wspomnialem, przyczyna wprowadzenia ta-
kiego instrumentu (postgpowania mediacyjnego) jest przyspiesze-
nie postgpowania sgdowoadministracyjnego. Fakt jego wprowadze-

19 Taki model funkcjonowal przed wejiciem w zycie ustawy z dnia 11 maja
1995 o Naczelnym Sadzie Administracyjnym.

1 R. Hauser, Sporow o dwuinstancyjne sqgdownictwo administracyjne cigg
dalszy, PiP nr 11/2003, s. 22.
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nia jest jednak réwniez wynikiem tendencji pojawiajacych si¢ w in-
nych doktrynach i systemach prawnych, majacych na celu wyciagnie-
cie z zapa$ci sadownictwa, w tym i sadownictwa administracyjnego.
Wypada wigc przynajmniej w kilku zdaniach odniesé si¢ do tej kwe-
stil.

Jak slusznie zauwaza sig, skuteczno$¢ orzekania jest niestety jed-
nym z glownych probleméw trapigcych wspolczesne systemy sgdow-
nictwa'?. Stajg si¢ one po prostu niewydolne. Szanse przezwyci¢ze-
nia tego kryzysu upatruje si¢ wla$nie w tzw. ADR (Administractive
Dispute Resolution). Pod pojeciem tym kryja si¢ wia$nie mediacja,
koncyliacja, opinia niezaleznego podmiotu. Niewatpliwie jego istota
jest poSredniczenie w poszukiwaniu konsensusu.

Namacalnym wyrazem tendencji wprowadzania i stosowania
ADR s3 akty prawa mi¢dzynarodowego. Chodzi gléwnie o akty pra-
wa curopejskiego, ale zaznaczyé trzeba, ze duzy wplyw na rozwdj
przedmiotowych tendencji mialy i majg nadal regulacje wewng¢trzne
poszczegblnych panstw europejskich, ale takze tych spoza naszego
kontynentu.

Na gruncie europejskim najczgsciej przywoluje si¢ rezolucje
i rekomendacje Komitetu Ministrow Rady Europy, za$ jako przy-
ktad krajow pozaeuropejskich, w ktorych rozstrzyganie sporow
w formie mediacji jest preferowane, wymienia si¢ Stany Zjednoczo-
ne Ameryki Pn. i Australig.

Znaczace dla tematu sg trzy rekomendacje Komitetu Ministrow
Rady Europy. Pierwsza z nich to rekomendacja Komitetu Ministrow
Rady Europy nr R/81/7 z dnia 14 maja 1981 r. o srodkach ulatwiaja-
cych dostgp do wymiaru sprawiedliwosci (on Measures Facilitating
Access to Justice). W akcie tym zaznaczono, iz postgpowanie sgdowe
jest czgsto ,,zbyt zlozone, czasochlonne i kosztowne dla jednostki,
zwlaszcza dla os6b o slabej ekonomicznie i spolecznie pozycji”.
Okolicznos¢ ta stwarza ,,powazne trudnosci” w realizacji stuzacych

2 W. Chréscielewski, Z. Kmieciak, J.P. Tarno, Reforma sqdownictwa ad-
ministracyjnego a standardy ochrony praw jednostki, PiP nr 12/2002, s. 33.
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jej praw. W rekomendaciji tej zalecano rozmaite Srodki zaradcze,
w tym upowszechnianie — tam, gdzie jest to mozliwe — form koncy-
liacji i polubownego rozstrzygania sporéw przed uruchomieniem po-
stepowania sadowego badZ w jego trakcie®.

Niniejsze postulaty zostaly rozwiniete w rekomendacji Komite-

tu Ministrow Rady Europy nr R/86/12 z dnia 16 wrzeénia 1986 r.
w sprawie §rodkéw zapobiegajacych nadmiernemu obcigzaniu s3-
dow i ograniczajgcych to obciazenie (Concerming Measures to Pre-
vent and Reduce the Excessive Workload in the Courts). W rekomen-
dacji tej wyloniono trzy grupy srodkdw majacych stuzy¢ przyjaznemu
rozstrzyganiu sporéw sagdowych:

1) wprowadzenie, przy ustanowieniu odpowiednich zachgt, po-
stgpowan koncyliacyjnych, niezaleznie od postgpowar sado-
wych lub poprzedzajacych takie postepowanie;

2) powierzenie sadom — jako jednego z ich podstawowych zadan
—szukania sposobow przyjaznego rozwigzywania ujawnionych
problemdw, zardwno na etapie wszczgcia postgpowania, jak
i w kazdej z jego faz;

3) ksztattowanie etycznego obowiazku prawnikéw i kompetent-
nych organéw badania mozliwosci inicjowania — przed uru-
chomieniem postgpowania i w jego trakcie — dzialan koncy-
liacyjnych.

Trzeci z aktow zaslugujacych na wymienienie to rekomendacja
Komitetu Ministréw Rady Europy nr R/2001/9 z dnia 5 wrze$nia
2001 r. o alternatywnych $rodkach rozstrzygania sporéw sadowych
miedzy organami administracji a osobami (stronami) prywatnymi
(on Alternatives to Litigation Between Administrative Authorities and
Private Parties). W akcie tym podniesiono, iz procedury sagdowe nie
zawsze s3 najbardziej odpowiednie dla rozstrzygania sporéw admi-

B Z. Kmieciak, Postgpowanie mediacyjne i uproszczone przed sgdem admi-
nistracyjnym. PiP nr 10/2003, s. 19 i podane tam Zrddla.

14 Z. Kmieciak, Ochrona sqdowa a alternatywne srodki rozstrzygania sporow
migdzy administracjq a jednostkq, ST nr 3/2002, s. 32.
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nistracyjnych. Majac to na wzgledzie, stwierdzono, ze upowszech-
nienie alternatywnych wobec nich §rodkéw rozstrzygania sporéw
pozwoli ograniczy¢ istniejace napigcie i moze uczyni¢ organy admi-
nistracji blizsze spoleczenstwu. Jako alternatywne §rodki rozstrzy-
gania spor6éw jednostki z administracja wymieniono w rekomenda-
cji:

1) wewngtrzng kontrole aktow administracji,

2) koncyliacj¢ i mediacje,

3) ugode,

4) arbitraz.

Zaznaczono tez, ze cz¢S¢ z nich — koncyliacja, mediacja, ugoda,
maja pelni¢ role prewencyjna, tj. zapobiega¢ powstawaniu sporéw
w czasie, kiedy jeszcze mozna je zazegnac. Warto tez zauwazyd, iz
w my$l rekomendacji instytucje koncyliacji, mediacji i uzgodnien
zmierzajacych do zawarcia ugody, moga by¢ — stosownie do ustawo-
dawstwa krajowego — wstgpnym i obowigzkowym elementem wa-
runkujacym uruchomienie postgpowania sagdowego. Zastrzezono
réwniez, ze stosowanie Srodkow alternatywnych nie powinno siuzy¢
unikaniu przez administracj¢ i jednostki wypelniania swoich zobo-
wigzan i musi odpowiada¢ wymaganiom praworzadnosci. We wszyst-
kich sprawach, w ktorych bylyby wykorzystane te $rodki, nalezy za-
pewni¢ kontrole sadowa, traktowang jako ostateczna gwarancja
ochrony zar6wno praw jednostki, jak i samej administracji®.

Na gruncie systemu prawnego Stan6éw Zjednoczonych Ameryki
Pn. rol¢ i znaczenie mediacji obrazuja dwie ustawy uchwalone przez
Kongres w 1990 ., a 19 pazdziernika 1996 r. podpisane przez Prezy-
denta: Administrative Dispute Resolution Act oraz Negotiated Rule-
making Act. Pierwsza z nich, o rozwigzywaniu spor6w administra-
cyjnych, przyznala agencjom prawo korzystania z takich form
postgpowania, jak uzgadniajace negocjacje, koncyliacja, mediacja,

B Z. Kmieciak, Postgpowanie..., s. 21; Ochrona..., s. 32, 33; por. tez: J. Bor-
kowski, Reforma..., s. 18.
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arbitraz, badanie prawnie donioslych faktéw przez niezaleznego eks-
perta, minirozprawa czy tez ich kombinacji. Druga ustawa, o prawo-
tworczych negocjacjach, zawierala rozwiazania zblizone'®.

Australie natomiast cechuje wieloszczeblowy system kontroli
decyzji administracyjnych. Skiada si¢ on z nast¢pujgcych ogniw kon-
troli:

1) instytucje administracyjnej kontroli wewngtrzne;j;

2) zewngetrznej — merytorycznej kontroli, realizowanej przez try-

bunaly administracyjne i specjalne panele odwotawcze;
3) kontroli sadowe;j.

Przy czym mozliwo$¢ zwracania si¢ przez strony w trakcie postg-
powania do odpowiedniego podmiotu o wyrazenie bezstronnej opi-
nii wystepuje w obrebie ogniwa drugiego. Kontrola sgdowa uzalez-
niona jest za$ od uprzedniego wyczerpania rozbudowanej drogi
kontroli administracyjnej’.

Ze wzgledu na ramy pracy nie ma miejsca na gigbsza analize
zagadnien mediacji na gruncie urcgulowan innych krajéw i aktéw
miedzynarodowych. Podkre$lenia wymagaja jednak dwie wazne dla
tematu kwestie, majgce bezpoSredni zwiazek pomi¢dzy rozwigza-
niami funkcjonujacymi w innych krajach oraz aktami mi¢dzynaro-
dowymi a konstrukcja mediacji przyjeta przez reforme¢. Kwestie te
mozna przedstawi¢ w postaci swoistych wnioskow.

Po pierwsze, wspomniane rekomendacje Komitetu Ministrow
Rady Europy z punktu widzenia prawa mi¢dzynarodowego majg
charakter soft-law. Nie mozna im przypisa¢ miana dyrektyw, nie wigza
wigc jak one — s po prostu forma zalecen.

Po drugie, wzorujgc si¢ na jakich§ rozwigzaniach prawnych (ob-
cych), a tym bardziej recypujac trzon takich rozwigzan na grunt ro-

16 Szerzej na ten temat: Z. Kmieciak, Rozstrzyganie konflikiow w prawie
administracyjnym, PiP nr 12/1999, s. 4042, i podana tam literatura, oraz Poste-
powanie..., s. 22-23.

7Z. Kmieciak, Kontrola decyzji administracyjnych w Australii, ST nr 3/2003,
s. 53-54, tam tez szerzej na ten temat.
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dzimy, trzeba mie¢ na uwadze przede wszystkim system prawny obo-
wigzujacy w danym panstwie, z ktorego czerpaé chcemy pewne ure-
gulowania. Sa one bowiem nierzadko wynikiem diugiej ewolucji,
ktora ksztattowala ich forme do momentu optymalnego funkcjono-
wania. Nie mozna zapomina¢, ze warunki prawne, w ktorych taka
ewolucja miala miejsce, to nic innego jak system prawny danego
panstwa. Ten z kolei jest nierozerwalnie zwigzany z tradycja i histo-
rig, ktore dla danego regionu, kraju, pafistwa czy federacji panstw
sg rozne. Panstwa zdominowane przez system common law znaj-
duja si¢ niejako na drugim biegunie klasyfikacji systemow prawnych
w stosunku do panstw o systemach kontynentalnych. Stad tez przej-
mowanie wzorcow z jednego systemu do drugiego powinna cecho-
wac wielka ostrozno$¢ i rozwaga, a przede wszystkim doglebne prze-
mySlenie koncepcji. Taka sytuacja nie miata jednak miejsca w naszym
przypadku, w odniesieniu do przyjetej konstrukcji postepowania
mediacyjnego, co sprobuje wykazaé.

Rozwazania analityczne nad samym postgpowaniem mediacyj-
nym zaczac nalezy od przytoczenia ustawowego celu tego postepo-
wania oraz na$wietlenia schematu jego przebiegu.

Zgodnie z art. 115 §1 u. o p.p.s.a,, na wniosek skarzacego lub
organu, zlozony przed wyznaczeniem rozprawy, moze by¢ przepro-
wadzone postepowanie mediacyjne, ktérego celem jest wyjasnienie
i rozwazenie okolicznosci faktycznych i prawnych sprawy oraz przy-
jécie przez strony ustalen co do sposobu jej zalatwienia w granicach
obowigzujacego prawa. Postgpowanie mediacyjne moze byé prowa-
dzone mimo braku wniosku stron o przeprowadzenie takiego poste-
powania. (art. 115 §2 u. o p.p.s.a.). Prowadzi je s¢dzia lub referen-
darz sagdowy wyznaczony przez przewodniczacego wydziatu.
Posiedzenie mediacyjne odbywa si¢ z udzialem stron. Z jego przebie-
gu spisuje si¢ protokoél, w ktorym zamieszcza si¢ stanowiska stron,
a w szczego6lnosSci dokonane przez strony ustalenia co do sposobu
zalatwienia sprawy. Protokél podpisuje prowadzacy postepowanie
mediacyjne oraz strony. (art. 116 §1, 2, 3 u. o p.p.s.a.). Wedtug nie-
ktorych: , Rolg prowadzacego postgpowanie jest zatem wyjasnienie
stronom, czy w toku postgpowania przed organem administracji pu-
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blicznej doszlo do naruszenia prawa, na czym ono polegalo, jakie moga
by¢ nastepstwa konkretnego uchybienia obowiazujacym przepisom
i wreszcie, jakie dzialania winny by¢ podj¢te przez organ administra-
cji w celu usuniecia stwierdzonych naruszen prawa. Nie jest natomiast
rolg sadu uzgadnianie rozbieznych czy sprzecznych intereséw stron
1 uczestnikéw postepowania”®. Nie ulega tez watpliwosci, Ze postg-
powanie to kryje w sobie, z natury rzeczy, element argumentaciji. Pre-
zentowanie racji i ocen nast¢puje wlasnie na posiedzeniu mediacyj-
nym". Powstaje jednak jeden zasadniczy problem, ktory stusznie
podkresla prof. T. Wos®. Konstrukcja taka pozostaje w sprzecznosci
z istotg dzialania sadownictwa administracyjnego. Sady administra-
cyjne sprawujg bowiem wymiar sprawiedliwosci przez kontrolg dzia-
talnodci administracji publicznej (art. 1 u. o p.p.s.a.). Kontrola ta prze-
prowadzana jest natomiast pod katem legalnosci, czyli zgodnosci
z prawem, dzialaf lub braku dzialafi organéw administracji publicz-
nej. Stad tez koncepcja, zeby sad administracyjny (jego sedzia czy
referendarz) uczestniczyl - mediowal (prowadzil) w sporze migdzy
skarzacym a organem administracji publicznej, ktérego istota jest
zarzut niezgodno$ci z prawem aktu lub czynnoéci tego organu, jest
nietrafna, a nawet nieprawidlowa. Wniosek taki nasuwa si¢ tym bar-
dziej, ze przeciez sad administracyjny powinien autorytatywnie, a wigc
bezstronnie i niezawiSle, spor ten rozstrzygnac.

Zupelnie odmiennego zdania jest R. Hauser. Wedlug niego re-
gulacja dotyczaca postepowania mediacyjnego wcale nie pozostaje
w sprzecznosci z istotg sadownictwa administracyjnego. R. Hauser
stoi na stanowisku, ze: ,,Istota unormowan w ustawie o postgpowa-
niu przed sagdami administracyjnymi jest wlasnie pogodzenie zala-
twienia sprawy przez organy administracji publiczne;j z istota sado-
wego postepowania pojednawczego, ktora polega na poszukiwaniu

18 W. Chréscielewski, Z. Kmieciak, J.P. Tarno, Reforma sqdownictwa ad-
ministracyjnego a standardy ochrony praw jednostki, PiP nr 12/2002, s. 40.

1 Por. Z. Kmieciak, Postgpowanie..., s. 25.

2 'T. Wos, Dwuinstancyjne sqdownictwo administracyjne a konstytucyjne
prawo do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, PiP nr 8/2003, s. 28.
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przezstrony - przy udziale sadu - takiego sposobu zalatwienia spra-
wy w granicach obowigzujacego prawa, ktory bedzie satysfakcjonu-
jacy dla stron”?'. Powstaje pytanie, czy faktycznie sedno tkwi w po-
godzeniu zalatwienia sprawy przez organy administracji publicznej
z istotg sadowego postepowania pojednawczego, i jak nalezy rozu-
mie¢ t¢ istotg sadowego postgpowania pojednawczego. Czy chodzi
o to, zeby pojednaé, czy kontrolowaé. W postgpowaniu sadowoad-
ministracyjnym przedmiotem sporu jest przeciez dzialalnos¢ pole-
gajaca na ustalaniu zasig¢gu i przyczyn rozbieznos$ci miedzy stanem
istniejacym a stanem postulowanym, tj. stanem spelniajagcym wymo-
gi zgodnoéci z regulami prawnymi®?. Sad administracyjny w ramach
postgpowania sgdowoadministracyjnego kontroluje rezultat postg-
powania administracyjnego, ale nie godzi. Sagdowe postepowanie
pojednawcze wydaje si¢ wigc w tej sytuacji ,elementem obcym”.

Zwrdci¢ tez trzeba uwage na argumentacje R. Hausera. Pisze
on, polemizujac z T. Wosiem: ,,W postgpowaniu mediacyjnym sad
administracyjny nie rozpoznaje sprawy i nie podejmuje Zadnego roz-
strzygniecia, a wigc nie zastepuje organu administracji, do ktérego
kompetencji nalezy zalatwienie sprawy. Czynnosci sadowe przepro-
wadzenia postepowania mediacyjnego s3 podejmowane nie przez
sklad orzekajacy (sad), lecz przez s¢dziego lub referendarza sado-
wego, nie majg wigc charakteru orzeczniczego, ale maja stuzyé wy-
lacznie skarzacemu i organowi w celu znalezienia wiasciwego spo-
sobu zalatwienia sprawy. (...) Tak uksztaltowany model postepowania
administracyjnego nie podwaza w niczym zasadniczej funkcji sadu,
ktéra polega na kontroli dzialalno$ci administracji publicznej pod
wzgledem zgodnosci z prawem”2.

Pojawia si¢ w zwigzku z tym zasadniczy problem, jak nalezy
umiejscowi¢ postgpowanie mediacyjne. Czy jest to proces w ramach
sagdowej kontroli administracji publicznej, czy po prostu takie po-

2 R. Hauser, Spor..., s. 25.

2'T. Wo$, Reforma sgdownictwa administracyjnego ~ projekty dalekie od
ideatu, PiP nr 7/2001, s. 39.

2 R. Hauser, Spor..., s. 25-26.
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stepowanie, ktdre do tej kontroli nie przynalezy i wla§ciwie nie kwa-
lifikuje si¢ w ogdle do postgpowania sadowoadministracyjnego.
Wedlug R. Hausera czynno$ci post¢powania mediacyjnego podej-
mowane s3 nie przez skiad orzekajacy (sad), lecz przez s¢dziego lub
referendarza sadowego, nie maja wigc charakteru orzeczniczego.
Trudno zgodzi€ si¢ z wyzej przytoczong argumentacja, zwlaszcza ze
autor sam nie moze si¢ do kofica zdecydowaé na jednoznaczne sta-
nowisko. Pisze on bowiem wczes$niej, ze to strony, przy udziale sgdu,
poszukujg sposobu zalatwienia sprawy w granicach obowiazujacego
prawa®. Co wigc autor rozumie przez udzial sadu?

Zakladajac jednak hipotetycznie sytuacje, Ze postgpowanie me-
diacyjne prowadzi s¢dzia lub referendarz, czyli nie sad (sklad orze-
kajacy), nasuwa si¢ pytanie, jak wyglada sprawa udzielania porad
prawnych np. przez s¢dziow sgdoéw administracyjnych. W sadzie s¢-
dzia ,,mediuje” nie jako sad, tylko jako sg¢dzia, a poza sadem nie
wolno mu udziela¢ jakichkolwiek porad.

W ramach obowiazujacej regulacji stusznie zauwaza sig, zZe pro-
wadzacy postgpowanie mediacyjne moze informowaé strony o orze-
czeniach sadowych, jakie juz wcze$niej zapadly w tego rodzaju spra-
wach. Strony powinny mie¢ jednak $wiadomo$¢, ze jest to jedynie
udzielanie im potrzebnych wskazéwek co do czynnosci procesowych,
informacji o skutkach prawnych tych czynnoéci i skutkach ich zanie-
dban w rozumieniu art. 6 u. o u.s.a.” Artykul ten natomiast wyraz-
nie méwi o sadzie administracyjnym, ktory powinien udzielaé stro-
nom wystepujacym w sprawie bez adwokata lub radcy prawnego
potrzebnych wskazdwek co do czynnosci procesowych oraz pouczaé
o skutkach prawnych tych czynnosci i skutkach zaniedba.

Stad tez przyja¢ nalezy, ze postgpowanie mediacyjne jest regu-
lacja umiejscowiong w ramach sadowej kontroli administracji pu-
bliczne;j. Jest jednym z mozliwych etapéw tej kontroli w ramach po-

% Patrz przyp. nr 21.
5 Tak: J.P. Tarno, Prawo o posigpowaniu przed sqdami administracyjnymi
— komentarz, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, Warszawa 2004, s. 175.
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stepowania sagdowoadministracyjnego. Moze brak jednoznacznego
przepisu méwigcego o tym, Zc to sad administracyjny poprzez s¢-
dziego lub referendarza prowadzi postgpowanie mediacyjne, jest po
prostu nicdopatrzeniem, ale przecicz od korygowania niedopatrzen
ustawodawcy jest wlasnie m.in. doktryna. Z tym, Ze nie zawsze jest
na to jeszcze czas®.

Warto w tym micjscu tylko zasygnalizowaé, ze zdaniem J.P. Tarno
wynik postepowania mediacyjnego jest aktem o charakterze proce-
sowym?’, mimo zec ustawa wlasciwie go nie okre$la i nie podciaga
pod znane ,,akty procesowe”. Jest to mankamentem regulacji. Sto-
jac jednak na takim stanowisku, trudno by zaklada¢, ze tego typu
akt wydaje nie ,,s3d”, a tylko sedzia lub referendarz, jako osoby nie
wykonujace czynnosci orzeczniczych.

Fakt, ze postepowanie mediacyjne jest regulacja umicjscowio-
na w ramach sagdowej kontroli administracji publicznej i jego celem
jest wyja$nienic 1 rozwazenic okolicznoéci faktycznych i1 prawnych
sprawy, oznacza W istocic wejScie, w pewnym sensic, sagdu admi-
nistracyjnego w te cze$¢ procesu decyzyjnego, ktdra polega na usta-
laniu stanu faktycznego. Traktujac post¢powanie mediacyjne jako
element sadowej kontroli administracji, rozszerza si¢ w okreslone;j
skali zakres tej kontroli, wychodzac w zasadzie poza kontrolg legal-
nosci®. Taka sytuacja jest z kolei zjawiskiem niekorzystnym, na kt6-
re zwracal uwage nawet sam R. Hauser we wcze$niejszych opraco-
waniach. Kazda kontrola bowiem, w tym i kontrola sagdowa, nie
powinna prowadzi¢ do zastgpowania dzialania podmiotu podlega-
jacego kontroli. (...) Prowadzi¢ to moze wprost do zmiany funkgji
sadu, ktOry stawalby si¢ administratorem. (...) Wkraczanie przez
wymiar sprawicdliwo$ci w samg istote administrowania mogloby
prowadzi¢ do zatarcia réznicy mi¢dzy wiadza wykonawczg i wladzg

% Na problem, ze dyskusje nad reforma s juz spéZnione, zwracal uwage
jeszeze w 2002 r. prof. J. Zimmermann, w: Reforna sqdownictwa administracyjne-
go w Polsce — zaproszenie do dyskusji nad jej ksztaltem, ,,Casus” 2002, nr 23, s. 24.

2 J.P. Tarno, Prawo o postgpowaniu..., s. 178.

3 L. Leszczyiski, O usprawnieniu postgpowania..., s. 221.
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sagdowniczg i bardzo niebezpiecznego upolitycznienia wymiaru spra-
wiedliwosci®.

Uwzgledniajac powyzZsze, nalezalo by postulowaé, aby tego ro-
dzaju postgpowanie wyeliminowac ze struktury postgpowania sado-
woadministracyjnego.

Nawet jezeli wzigé by pod uwagg akty europejskie — pomimo wcze-
$niejszych wnioskéw na temat ich znaczenia — to zauwazy¢ trzeba
pewne szczegoly, ktére wyplywaja z tych regulacji. S3 one wazne dla
tematu, gdyz bezpoSrednio wskazuja na brak konieczno$ci umiesz-
czenia postgpowania mediacyjnego w ramach postgpowania sadowo-
administracyjnego. W rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Eu-
ropy nr R/2001/9 wskazano przeciez, iz korzystanie z instytucji
koncyliacji, mediacji i uzgodnien zmierzajacych do zawarcia ugody
moze odbywac si¢ przed wszczg¢ciem postgpowania sadowego albo
w jego trakcie (...). Podobnie zreszta w dwdch wezesniejszych reko-
mendacjach tego organu zalecano stosowanie odpowiednich form
»PIzZyjaznego rozstrzygania sporoOw” takze poza systemem sagdowym™.
Przytoczy¢ nalezy réwniez rozwinigcie stwierdzenia, pochodzacego
z memorandum wyja$niajacego do rekomendacji Komitetu Ministrow
Rady Europy nr R/87/16 z 17.10.1987 r. w sprawie post¢powania ad-
ministracyjnego majacego znaczenie dla duzej liczby oséb, ktore sta-
nowi bardzo cenny wniosek. Zalecane reformy proceduralne w sfe-
rze kontroli sadowej powinny uwzgledniaé wlasciwosci systeméw
krajowych oraz ich tradycje. Musza one —jak podkreslano — by¢ wpro-
wadzane zgodnie z ,,podstawowymi zasadami proceduralnymi wywo-
dzonymi z Konstytucji oraz innych, usytuowanych ponad ustawg (abo-
ve the law), unormowan”*!. W rozwazanym przypadku — postgpowania
mediacyjnego, postulat ten nie jest niestety realizowany.

» R. Hauser, Zalozenia reformy sqdownictwa administracyjnego, PiP nr
12/1999, s. 24; por. tez: J. Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1996, s. 223, 226-228.

¥ Z. Kmieciak, Postgpowanie mediacyjne..., s. 26.

3t Z. Kmieciak, Rozstrzyganie konfliktéw w prawie administracyjnym, PiP nr
12/99, s. 42-45.
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Rzeczywiste przyspieszenie przebiegu postgpowania sgdowoad-
ministracyjnego mozna jednakze osiggna¢ przez racjonalizacj¢ po-
stepowania przed sadem administracyjnym I instancji oraz uprosz-
czenie 1 przyspieszenie postgpowania kasacyjnego przed NSA, przy
jednoczesnym zachowaniu gwarancji procesowych stron tego poste-
powania. Przy czym racjonalizacj¢ postgpowania przed sagdem ad-
ministracyjnym I instancji mozna osiagna¢ przez wprowadzenie ka-
tegorii postgpowania uproszczonego, opartego jednak na innych
zalozeniach niz przyjete w obowiazujacej regulacji’Z.

Sadzg, ze w kwestii samego za$ postepowania mediacyjnego za-
sadny bylby postulat, aby regulacj¢ te¢ przeniesé (wlaczy¢) do poste-
powania administracyjnego, poza system postgpowania sagdowego.
Co do takiej konstrukcji nie mozna byloby postawi¢ zarzutéw, ta-
kich jak w przypadku gdy postepowanie mediacyjne jest umiejsco-
wione w ramach postepowania sgdowoadministracyjnego. Z tym, ze
nie chodziloby tu o taka mediacje, ktéra przypomina ugodg. W ugo-
dzie bowiem organ administracji publicznej — niejako ,,mediator” —
sam posiada kompetencje kontrolne (por. art. 118 k.p.a.). Jakim§
pomystem, a przynajmniej przyczynkiem do rozmyslai na ten te-
mat, jest rozwigzanie holenderskiego postgpowania odwolawczego
przed organem administracji. Przewiduje ono mozliwo$¢ powolania
- na mocy przepisoéw szczegdlnych — specjalnej, niezaleznej od ad-
ministracji, komisji opiniodawczo-doradczej (an advisory commi-
ttee). W razie jej ustanowienia rozprawe przeprowadza si¢ przed ta
komisja. Oczywiscic, decyzj¢ w sprawie wydaje organ administracji,
ale jeZeli nie podziela opinii komisji, musi wskaza¢ powody swojego
stanowiska w uzasadnieniu decyzji*>.

Przejdzmy teraz do sprawy wyniku post¢powania mediacyjne-
go. Zgodnie z art. 117 §1 u. o p.p.s.a.: ,Na podstawie ustalefi doko-

%2 Tak T. Wos, Reforma..., s. 50; tam tez autor szczegétowo przedstawia
zalozenia postulowanego postepowania uproszczonego.

3 Szerzej na temat funkcji i1 struktury tej komisji, jak i na temat catego
systemu kontroli dziatafn administracji w Holandii, Z. Kmieciak, System kontroli
dzialar administracji w Holandii, ST nr 3/2000, s. 64-71.
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nanych w postgpowaniu mediacyjnym organ uchyla lub zmienia za-
skarzony akt albo wykonuje lub podejmuje inna czynnosé stosownie
do okolicznosci sprawy w zakresie swojej wlasciwosci i kompeten-
cji”. W przypadku natomiast jezeli strony nie dokonajg ustalefi co
do sposobu zalatwienia sprawy, podlega ona rozpoznaniu przez sad
(art. 117 §2 u. o p.p.s.a.).

Niestety, przepisy nie okreslaja najwazniejszego elementu tego
nadzwyczajnego uprawnienia do uchylenia lub zmiany ostatecznej
decyzji, a mianowicie przeslanek do skorzystania przez organ
zuprawniefi z art. 117 §1 u. o p.p.s.a®

Ponadto postgpowanie to jest instytucja zblizong do autokon-
troli z art. 54 §3 u. o p.p.s.a.®> Mamy wigc w ramach postgpowania
sgdowoadministracyjnego niejako dwa tryby autokontroli. Warto tez
zwrdci¢ uwage, ze uprawnienie autokontrolne, czy tez inaczej sa-
mokontrolne, wynikajace z art. 54 §3 u. o p.p.s.a. przystuguja orga-
nowi do dnia rozpoczgcia rozprawy. Tak wi¢c w pewnym przedziale
czasu obie instytucje funkcjonuja rownoczesnie. Wprawdzie poste-
powanie mediacyjne ma charakter fakultatywny, ale jednak takie
rozwigzanie, moim zdaniem, nie jest rozwigzaniem pozadanym. Nie
zapominajmy, ze sad administracyjny ma autorytatywnie rozstrzy-
gna¢ o zgodnosci lub niezgodno$ci z prawem zaskarzonego aktu lub
czynnos$ci. Pewien rodzaj autokontroli przewidziany przez art. 54 §3
u. o p.p.s.a. jest jedynie swoistg , furtka lagodzacg”, umozliwiajaca
zalatwienie sprawy administracyjnej bez potrzeby przeprowadzania
postepowania sgdowoadministracyjnego. Mnozenie tego typu , fur-
tek” nie jest zasadne, bo oslabia cel kontroli. Pamig¢tajmy, Ze nie-

3 Slusznie zwraca na to uwage T. Wos w: Dwuinstancyjne..., s. 29.

» Por. K. Sobieralski, Uprawnienia samokontrolne organu w postgpowa-
niu sgdowoadministracyjnym, PiP nr 1/2004, s. 57 i n. Autor ten traktuje ka-
tegorycznie uprawnienia wynikajgce z art. 54 §31 117 § 1 u. op.p.s.a. jako sa-
mokontrole. W pracy tej rozwaza réwniez, czy uprawnienia te stanowig czesé
procesu sgdowoadministracyjnego, czy tez jest to szczeg6lny przypadek
postepowania administracyjnego uruchamianego w sytuacjach okreslonych
w ustawie sgdowe;j.
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ktore przypadki naruszenia prawa przez organy administracji pu-
blicznej s3 na tyle patologiczne, zc powinny zostaé zweryfikowane
przez sad, tak aby $lad tego rodzaju sytuacji (weryfikacji) pozostal
w postaci orzeczenia sadowego. Ma to znaczenie w zwigzku z du-
zym wplywem autorytetu sagdu administracyjnego na dzialania ad-
ministracji publicznej i prawotworczym charakterem jego orzeczen.

Warto moze przy okazji zaznaczyé fakt, ze te ,,dwa tryby auto-
kontroli” roznia si¢ od siebie zakresem. W przypadku postgpowa-
nia mediacyjnego organ administracji publicznej ma bowiem znacz-
nie szersze mozliwoSci uwzglednienia skargi. Moze to uczyni¢
czg§ciowo, co nie jest dopuszczalne w przypadku trybu z art. 54 §3 u.
o0 p.p-s.a. Ponadto uwzgl¢dnienie skargi nastgpuje w porozumieniu
ze skarzagcym*. Mimo to argumenty te nie przemawiaja jednak za
przyjetym rozwiazaniem. Dzieje si¢ tak wlasnie ze wzgledu na sfor-
mulowany wcze$niej poglad, ze nie nalezy rozszerza¢ uprawnien au-
tokontroli w ramach post¢powania sadowoadministracyjnego. Nie
zawsze bowiem wskazane jest polubowne zalatwienie sporu o zgod-
no$¢z prawem?®, a jeden instrument w postaci art. 54 §3 u. o p.p.s.a.,
stworzony w tym celu, jest zupelnie wystarczajacy.

Pozostaje jeszcze odnies¢ si¢ do kwestii charakteru ustalef co
do sposobu zalatwienia sprawy. Zdaniem R. Hausera s3 one czyn-
noscia stron wylacznie o znaczeniu procesowym. ,,Przyj¢te przez stro-
ny ustalenia nie ksztaltujg same przez si¢ stosunku prawnego czy
stanu prawnego, a jedynie tworza podstawe proceduraing do podje¢-
cia przez organ nowego rozstrzygnigcia, w takiej prawnej formie
dzialania, ktora jest wlasciwa dla zalatwienia danej sprawy”®. Au-
tor ten wyprowadza wniosek, ,,ze przyjgcie ustalei przez strony na

3 Por. J.P. Tarno, Prawo o postgpowaniu..., s. 172.

31 J. Borkowski, w: Ustawy o dwuinstancyjnym sqdownictwie administra-
cyjnym - cz. II, MP nr 8/2003, s. 349, stoi na stanowisku, ze: ,,Z regulacji prawnej
zawartej w art. 54 §3 oraz w art. 115 §1 i art. 117 §1 PostAdmU wynika stopnio-
wanie oddzialywania na organ, ktérego akt lub czynno§¢ zaskarzono, w celu
zakonczenia polubownie sporu o zgodno$¢ z prawem”.

3% R. Hauser, Sporow o dwuinstancyjne..., s. 26.
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posiedzeniu mediacyjnym tworzy po stronie organu obowiazek wy-
dania nowego aktu albo wykonania lub podjecia czynnosci, nato-
miast tre$¢ przyjetych ustalen nie przesadza o tym, jaka bedzie osta-
teczna tre$¢ tego aktu albo jaka czynno$¢ zostanie podjeta lub
wykonana (...), ustalenia te sa tylko podstawa do podjgcia nowego
rozstrzygnigcia, same za$ w sobie nie sg jeszcze rozstrzygnigciem”.

Moim zdaniem, wynik postgpowania mediacyjnego — zaklada-
jac hipotetycznie celowo$¢ istnienia tego postgpowania na gruncie
postepowania sgdowoadministracyjnego — powinien by¢ elementem
sformalizowanym w postaci orzeczenia. Co wigcej, jego charakter
powinien by¢ wiazacy dla organu. Trzeba bowiem pamigtaé o naste-
pujacej kwestii, na ktéra stusznie zwraca uwagg Z. Janowicz. Mamy
tu wprawdzie spor miedzy réwnorz¢dnymi stronami: skarzacym
i organem pozwanym, ale ta rownorz¢dno$¢ nie jest faktycznie taka
sama, jedng bowiem ze stron post¢powania mediacyjnego jest ,,wla-
dza” administracyjna, ktéra wydala akt lub podjela inna czynnosé
rozstrzygajaca o sytuacji prawnej skarzacego. Skarzacy ten ,,walczyt”
z wladza niejednokrotnie dlugo i stracil do niej zaufanie. Wiadza ta
moze zreszta po raz wtdry wywieraé pewng presje psychiczng. Pra-
gnie on zatem w takiej sytuacji ,,spotka¢ si¢” z wiadza dopiero przed
sadem na rozprawie, by¢ rzeczywiscie rownorz¢dna strong sporu
o prawo*. Na etapie wniesienia skargi do sadu trudno jest przecicz
poszukiwaé konsensusu, z czego chyba zdawali sobie sprawe tworcy
rozpatrywanego rozwiazania*.

Stad tez taka konstrukcja wyniku postepowania mediacyjnego
nie wydaje si¢, moim zdaniem, sluszna, zwlaszcza w interpretacji
R. Hausera (co nie przeszkadza w docenieniu wkiadu tego autora
w prace nad reformg sadownictwa administracyjnego).

¥ Tamze.

7. Janowicz, Glos w dyskusji o reformie sgdownictwa administracyjnego,
w: Polski model sqdownictwa administracyjnego, pod. red. J. Stelmasiaka,
J. Niczyporuka, S. Fundowicza, Lublin 2003, s. 157.

4 Jak slusznie zauwaza Z. Kmieciak w: Postgpowanie mediacyjne..., s. 26.
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Trudno sobie wyobrazi¢, zeby w sytuacji tego rodzaju sporu
(o zgodno$¢ z prawem) strona — obywatel, zdecydowala si¢ na po-
stepowanie mediacyjne, majac tak naprawde $wiadomo$¢, ze dopusz-
czalna jest jeszcze mozliwo$¢, iz pomimo pewnych ustalen tego po-
stepowania, co do sposobu zalatwienia sprawy, organ administracji
publicznej moze postapi¢ niezgodnie z nimi. Interpretacja R. Hau-
sera, ze ,,(...) tre$¢ przyjetych ustalen nie przesadza o tym, jaka be-
dzie ostateczna tre$¢ tego aktu albo jaka czynno$¢ zostanie podjeta
lub wykonana”*?, przekresla cel, ktéry ma spelnia¢ postgpowanie
mediacyjne. Skoro bowiem, jak pisze sam R. Hauser, ,,(...) dokona-
nie ustalen co do sposobu zalatwienia sprawy powoduje stan ocze-
kiwania na ponowne jej zalatwienie przez organ na podstawie tych
ustalen, a w czasie tego oczekiwania sad nie moze rozpoznawac skargi
w sprawie na akt lub czynno$¢, w ktérej przeprowadzono skutecznie
postepowanie mediacyjne”®, to z punktu widzenia czasu, a co za
tym idzie — szybkosci procesu, bedzie to rozwigzanie zupelnie nie-
oplacalne - niesatysfakcjonujace. Nie moéwiac juz o autorytecie wia-
dzy, ktéry w oczach jednostki spadnie do$¢ znacznie, zZeby nie po-
wiedzie¢ — zupelnie. Spadek autorytetu wladzy bedzie jeszcze
wigkszy, kiedy to postgpowanie mediacyjne zostanie zainicjowane
nie z woli stron, a z woli sadu (por. art. 115 §2 u. o p.p.s.a.). W takim
przypadku, kiedy okaze sig¢, ze ustalenia co do sposobu zalatwienia
sprawy nie bgda wiazace, w stronie zrodzi si¢ poczucie, iz na sil¢
zostala wtloczona w nieefektywne tryby sadownictwa, bedacego prze-
ciez jedng z trzech podstawowych wiladz w panstwie.

Patrzac na przedmiotowa regulacje w szerszej perspektywie i ma-
jacna uwadze powyzsze wywody, stwierdzié¢ nalezy, ze skutecznosé tej
instytucji stoi pod wielkim znakiem zapytania. Mozliwe réwniez, Ze
naklady poczynione w zwiazku z wdrozeniem tej konstrukcji mogg
sta¢ si¢ niewspoimierne do skali kosztéw wymagajacych poniesienia
w celu pelnej jej realizacji (referendarze, moze odrgbne wydzialy

4 Patrz przyp. 39.
# R. Hauser, Sporow..., s. 27.



244 Michat Smiatowski

w sadach wojewddzkich zajmujace si¢ tylko postgpowaniem mediacyj-
nym). [Oczywiscie prowadzac rozwazania, caly czas mamy na wzgle-
dzie fakt niezgodnosci tego postgpowania z celem postgpowania sado-
woadministracyjnego, o czym byla mowa wczeéniej]*. Stad tez
wprowadzenie sformalizowanego orzeczenia jako formy zakoficzenia
postepowania mediacyjnego byloby zasadne. Tym bardziej uzasadnio-
na bylaby interpretacja idgca w kierunku wiazacego przyjecia przez stro-
ny ustalefi co do sposobu zalatwienia sprawy. Nalezy w tym miejscu
jednak zauwazy¢, ze zdaniem niektérych autoréw sposob zalatwienia
sprawy w rozumieniu art. 117 §1 u. o p.p.s.a. polega przede wszystkim
na okresleniu rozstrzygnigcia sprawy przez organ administracji publicz-
nej. Moze on rowniez polegac na ustaleniu, ze skarzacy cofnie skarge®.
Taka interpretacja, w tym przypadku, wydaje si¢ wlasciwa.

Wreszcie ostatnia kwestia wymagajaca poruszenia, Zwigzana ze
skutkiem post¢powania mediacyjnego, a dotyczaca regulacji art. 118
u. o p.p.s.a. Otz na akt wydany na podstawie ustalefi mediacyjnych
mozna wnie§¢ skarge do wojewoddzkiego sadu administracyjnego
w terminie trzydziestu dni od dnia dorgczenia aktu albo wykonania
tub podjecia czynnosci. Skarge sad rozpoznaje tacznie ze skarga wnie-
siong w sprawie na akt lub czynnos¢, w ktérej przeprowadzono po-
stepowanie mediacyjne (por. art. 118 §1 u. o p.p.s.a.). Zada¢ nalezy
jednak pytanie, co wladciwie stanowi przedmiot tej pierwszej skargi.
Zgodnie bowiem z art. 117 §1 u. o p.p.s.a. organ administracji pu-
blicznej na podstawie ustalefi dokonanych w post¢powaniu media-
cyjnym uchylit lub zmienil zaskarzony akt, rozstrzygajacy sprawe ad-
ministracyjng. W zwiazku z powyzszym niezmiernie trafnie zadaje
pytanie T. Wo§, rozpatrujac ta kwestie: ,,Czyzby zatem zaskarzenie
aktu podjetego w wyniku przeprowadzonej mediacji powodowalo
«zmartwychwstanie», przywrécenie mocy obowigzujacej tego uchy-
lonego lub zmienionego aktu™#. Refleksja autora jest tez sluszna:

“ Przyp. autora.
% Por. J.P. Tarno, Prawo o postgpowaniu..., s. 177.
% T. Wo§, Dwuinstancyjne..., s. 30.
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» T'aka konstrukcja wydaje si¢ wprost nieprawdopodobna do wyobra-
zenia”¥. Ciekawg sprawg jest fakt, ze R. Hauser, prowadzac polemi-
k¢ z T. Wosiem w przedmiocie poruszanego tematu, w kwestii kon-
trowersyjnej regulacji art. 118 §1 u. o p.p.s.a. polemiki tej nie prowadzi.
Pisze natomiast: ,Najpierw sad orzeka odno$nie do skargi na roz-
strzygnigcie wydanc na podstawie ustalefi. (...) jezeli skarga w spra-
wie, w ktorej wydano rozstrzygnigcie na podstawie ustalen, zostanie
uwzgledniona, sad orzeka odnosnie skargi w sprawie, w ktorej prze-
prowadzono post¢powanie mediacyjne, poniewaz «odzywa» rozstrzy-
gnigcie zaskarzone tg skarga”*, nie okreslajac jednak, co znaczy ,,odzy-
wa” i jak nalezy to rozumie¢ z punktu widzenia proceduralnego.
Art. 118 §2 u. o p.p.s.a. tez niesie ze sobg zagmatwane tresci.
Zgodnie bowiem z tym przepisem, jezeli skarga na akt lub czynno$é
wydane na podstawie ustalefi postgpowania mediacyjnego nie zo-
stanie wniesiona albo zostanie oddalona, sad umarza postgpowanie
w sprawie, w ktérej przeprowadzono postgpowanie mediacyjne.
Trzeba jednak pamigtaé, ze wyrok oddalajacy skarge na akt,
wydany w rezultacie ustalefi poczynionych w postgpowaniu media-
cyjnym, jest nieprawomocny, poniewaz przystuguje od niego skarga
kasacyjna do NSA (art. 168 §1 i art. 173 §1 u. o p.p.s.a.). Wiaze on
na razie tylko sad (art. 144 u. o p.p.s.a.). Powstaje wigc pytanie, co
si¢ stanie z postanowieniem o umorzeniu postgpowania, jezeli np.
wyrok oddalajacy skargg zostanie przez NSA uchylony?%
Podsumowujac niniejsze rozwazania, nalezy stwierdzié, ze regu-
lacja dotyczaca postgpowania mediacyjnego jest rozwigzaniem bled-
nym. Jest ona niezgodna z istotg post¢powania sagdowoadministra-
cyjnego, nie moéwiac juz o szczegOlowych jej elementach, ktorych
stosowanie, ze wzgledu na ich strukturg i niejasne korelacje miedzy
sobg, wydaje si¢ utrudnione, a wrgcz watpliwe. Obecny ksztalt po-
stgpowania mediacyjnego wskazuje, ze nie przyczyni si¢ ono do

4T Tamze.
4 R. Hauser, Sporow..., s. 27.
“ Stusznie zwraca uwagg na te problemy T. Wo§ w: Dwuinstancyjne..., s. 30.
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usprawnienia kontroli sprawowane;j przez sady administracyjne,
a tym samym do uczynienia jej bardziej efektywna. Szybko$¢ i sku-
teczno$é, ktore wedlug zalozen mialy by¢ atrybutami tej regulagji,
maja natomiast szanse, ze wzgledu na wskazane mankamenty, sta¢
si¢ jej ,,pi¢ta achillesowa”. Stusznie wiec, zdaniem niektorych auto-
16w, postepowanie mediacyjne jawi si¢ jako nowy, lecz pozbawiony
wickszego znaczenia element procedury sgdowoadministracyjnej™,
co nie przeszkadza jednak innym mie¢ poglad przeciwny>'.

R. Bettini, wloski socjolog prawa, pisal, ze jednym z warunkéw
kompleksowo pojmowanej modernizacji prawotworstwa (uczynie-
nia go skutecznym narz¢dziem pozadanych przeksztalcefi spolecz-
nych) jest ksztaltowanie tzw. nowej kultury legislacji (una nuova
cultura legislativa), utozsamianej z umiej¢tnoscia nieulegania naci-
skom rozmaitych grup intereséw oraz zdolnosciag wykorzystywania
wiedzy na temat zalezno$ci mi¢dzy ustanowieniem normy prawne;j
a skutkiem jej obowiazywania®. Szkoda, ze polski prawodawca nie
mial tej mySli na uwadze, tworzac i wprowadzajac reforme sadow-
nictwa administracyjnego.

Na podstawie powyzszych wywodow w pelni zasadne wydaje sig
wigc stwierdzenie Z. Kmieciaka, podpowiedziane mu przez ,,poczu-
cie realizmu”, ze dzieto reformy sadownictwa administracyjnego by-
najmniej nie zostalo zakoficzone. Wkracza ono jedynie w faz¢ wdra-
zania nowych rozwigzan, w trakcie ktorej mozliwe i konieczne sg
modyfikacje oraz uzupelnienia prawa o postgpowaniu przed sagdami
administracyjnymi®. Z calg pewnoscia odnosié si¢ to powinno w szcze-
golnosci do regulacji dotyczacej postgpowania mediacyjnego.

* Z. Kmieciak, Postgpowanie..., s. 28; por. tez: R. Suwala, Sgdy administra-
cyjne IIl Rzeczypospolitej (wybrane uwagi), w: Polski model sadownictwa admi-
nistracyjnego, pod. red. J. Stelmasiaka, J. Niczyporuka, S. Fundowicza, Lublin
2003, s. 285.

st J. Swiatkiewicz, Kilka uwag w sprawie reformy sqdownictwa administra-
cyjnego, w: Polski model..., s. 340.

52 Cyt. za: Z. Kmieciak, M. Stahl, Jaki model sqdownictwa administracyj-
nego?, ST nr 6/1994, s. 5 i podana tam literatura.

33 Z. Kmieciak, Postgpowanie..., s. 28.
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Summary

The present paper deals with mediation — a new institution in
the framework of administrative court procedure. It has been intro-
duced within the reform of the administrative court system that en-
tered into force on January 1%, 2004. According to the new regu-
lations, the Polish administrative court system was adapted to
a two-stage proccdure.

The paper displays in details the problems connected with the
procedure of mediation, including the basic problem of the issue at
hand. The construction of the procedure of mediation is incompati-
ble with the essential features of the administrative procedure. Ad-
ministrative courts’ aim is to control the public administration. The
control concerns the compliance of the activities of the public admi-
nistration with the provisions of law. Therefore, the idea of admini-
strative court’s mediating in a controversy in which its aim is to deci-
de whether the given activities of the administrative body complied
with the law is — according to the author — totally mistaken.
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The role of administration for the territorial security
in the modern country

By discussing and debating on the subject of the role and the
significance of the administration in the modern and contemporary
countries the accent should be put on the priority problem concer-
ning the order and the social security. Very short time ago the term
»security” was widely used at micro level with the qualitative defini-
tion ,,national”. After ending and overcoming the ,,Cold War” and
unification of separate states from various regions on different ba-
ses it is understandable that higher attention is required to follow,
estimate and positively alter , territorial, regional security”. More
and more often events, catastrophes, natural disasters, failures, acts
of terrorism take place in a particular territory in a particular large
city or settlement center in particular direction and local expres-
sion, without threatening national security (New York, Madrid,
Kabala, Balkan and Near East states and many others).

At the beginning of the new century and the new millennium
the world and any state, region, territorial unit, any company, any
person can not afford to not pay attention to the increasing insecu-
rity and take good care in physical defence matters, informational
protection against escalating terrorism, crimes, catastrophes, and
surprises.

The separate individual and the whole mankind are facing the
serious question of survival in the contemporary and future condi-
tions. Over six billion people live and work on Earth. They breed
offspring, create values, produce material and spiritual goods, and
lead their own way of life. In this elaborate and crucial process, two
factors are becoming increasingly significant and require special at-
tention.

— Increasing density of population and concentration of large

human masses in big cities — urbanization.
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— The quick qualitative changes in the contemporary humans
associated with their intellectual growth informational reload,
armament with up-to-date technology in their living standards,
leisure time and working place.

Undoubtedly, all this demands new dynamic and constantly
changing lifestyle subordinate to striving for survival and material
welfare.

Elaborate and dynamic processes are running in every adminis-
trative-territorial unit — lots of material valuables remain inactive,
unemployment is growing and so is crime. The number of incidents
disturbing people and local authorities is rising. That demands that
the local administration cooperates with the police in order to pro-
vide maintenance of security, public order and peace of the citizens.

The running social-political and social-economical changes also
demand reorganization of every activity within the state in order to
maintain balance in social life.

Obedience and observation of basic principles of legitimacy and
legal order regulated in different statutory and sub statutory enact-
ments (decrees, instructions, resolutions), as well as respect for the
rights and interests of the citizens of the Republic of Bulgaria. Those
are the main obligation of every Bulgarian citizen and are regulated
in the Constitution — the basic and superior enactment, active on
the territory of Republic of Bulgaria.

That is indeed, what requires more thorough knowledge, inter-
pretation and understanding of these enactments of the organs of
local authorities and organs of the Ministry of Internal Affairs, so
that law-breakers can be sanctioned.

This concerns social benefits such as internal order, security and
peace in the state and in every administrative — territorial unit, for
which public expenses are made. Based on public will, in other words
on citizens’ or civil structures’ preferences for the consumption of
certain public goods and services, public authority and its adminis-
tration determine their type and quantity, which are offered and
conceded to citizens and civil structures or to society in general.
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The issue ,order and sccurity” is put down along with ,,unemploy-
ment” as a priority before central and local governmental organs.
Public authority and public administration are relied on for urgent
alterations in this insecure and fearsome direction.

In the process of democratisation of the society there is a grow-
ing role of acts which are extremely dangerous and leading to hard
violation of social order, finding expression in frank disrespect for
society, disturbance of peace, rest and work of the citizens.

Division of power and slow-going reforms of the legislative sys-
tem in the process of democratisation have led to increment of crime
in some regions, communities and particular settlements. And be-
sides violent acts, intellectual crime manifests.

The need of making clear the common concepts and formula-
tions, connected with security via philosophical, psychological, eco-
nomical, juridical and cybernetic interpretation, is dictated by the
new realities. That is especially valid after September 11-th 2001.
Mankind condemned terrorism and led an open war against it.

The former ideological enemies turned their backs to their con-
trarieties. On the 28-th of May 2002 Russia and NATO signed
a contract in Rome. Thus formally the fifty-year Cold War actually
ended.

The irreversible way towards market economy began to gener-
ally change the attitude of people in our country too concerning
ownership, production instruments, distribution and redistribution
of goods. The process of privatisation caused a radical turn of former
defence and self-defence systems. The focus was moved from state
to private security agencies. The word ,,security” itself, which often
used demagogically by many politicians, has turned into abstraction
for ordinary people and plunged people to seek salvation in reli-
gion, mysticism and superstition.

Social-political and economical reality here at home and around
the world gave rise to a new method of approach in research consid-
ering the survival of the separate individual, on one hand and the
whole mankind on the other. USA and Japan have officially de-
clared the beginning of a new era of ,,cybernetic” security.
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Reconsidering the former theory and practice, associated with
security, the conclusion to make is that it is necessary to set up a new
science about survival of man and mankind. This science carries the
common concept of ,security”. It also includes many different forms
(individual, family, and group, corporative, territorial, national, con-
tinental, and global).

The thorough examination and rationalization of every one of those
forms separately will undoubtedly help law-giving system of all states
with the juridical regulation of different defensive and self-defence
mechanisms. Such mechanisms would give people a chance to survive
and prosper. After their birth, education and upbringing every human
being who has come of age, gets into complicated relations and inter-
actions with other individuals and institutions. Some of them he uses
to create a family community and offspring and others to create group
or labour - juridical interrelations and third - international contacts,
agreements etc. Under certain circumstances man appears in his ca-
pacity of physical person, and under different circumstances — juridi-
cal person. He could live for some time in some social-economical con-
ditions and afterwards — in others. Sometimes he is an object of various
threats but he could become a threat or menace himself. He could
build and create but also steal, kill and destroy.

His family, ethnical and religious traditions and interpretation
of moral, spiritual values and security are also important.

All these characteristics of activities of individuals and their be-
haviour should be reported and be an object of special research.
The corner stone, however, in which a lot of the prominent minds
dealing with security issues trip, are the unique abilities of man to:
get, acquire, generate, preserve, use, carry, sell or destroy valuable
information.

It is the great variety of dynamically changing forms and status
(not only the one of the individual, but of the existing civilizations as
well) that makes difficult formulating some universal definition, that
would envelop the essence of security in its entirety.

Scientific literature does not have a precise definition of securi-
ty so far. Usually security is identified with similar words (safety,
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stability, self-defence, defence, protection etc.) related to separate
individual, system or state.

The most common meaning of the term ,security” could be:

Security is the realized, rationalized, purposeful, functional and
dynamic defensive and self-defensive system of survival and stable ex-
istence of physical and juridical persons, in the duration of a certain
period of time and under certain social-economic circumstances.

Therefore the security in its most general (global) sense is a sci-
ence for survival and prosperity of physical and juridical characters as
well as to the whole mankind as a community. Despite of this the secu-
rity is an ideology and high art, ,,operative master ship”, which must be
studied not only by those who have devoted themselves to this profes-
sion, but also by people of any age. The security as a science for surviv-
al of the individuals and the entire mankind is not only possible but
even necessary to include all other sciences, especially the nature-re-
searching ones and to report all scientific-technical, technological and
so on innovating decisions and achievements. This is also obligated by
the fact that people are constantly in contact and cooperate (positively
and negatively) not only with each other but also with the surrounding
world - ecological environment, space, and universe. And this world is
not at all well intentioned when a negative influence is caused by the
humans over it, especially when a war or an eventual use of atomic,
chemical, bacteriological etc. weapons is expected.

There is also a quantity of fatal natural threats to people — vol-
canoes, earthquakes, inundations, typhoons, hurricanes, droughts
etc. A crash between the Earth and Comets, meteors and meteor-
ites is also possible.

Namely in similar situations a unification of the efforts of the
entire mankind is compulsory for effective counteraction to them.
This can happen only by the thorough and reliable security system.
And this is even more urgent now when the new face of ,,the world’s
evil” is a hacker, a terrorist or an Islamic fanatic who threatens the
territorial security.

In comparison with the other types of security the territorial one
has a special place, role and specification. It represents a complicat-
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ed conglomerate of state, territorial and private interests. It is char-
acterised with the leading role of the political power, which has won
the elections in a particular administrative-territorial unit. It carries
the signs of the individual, the family, the group and the firm securi-
ty. Because of this reason the territorial defensive and self-defen-
sive systems that have already been built and functioned are to some
extend a micro model of national security and an essential part of it.

Since the individual, the family and the group security have for
its bases a criteria for diversion the human factors in the firm and
the territorial security a priority is given to the institutions and their
executive organs, which gives a guarantee of security and order in
the firms and the administrative-territorial units.

If an administrative-territorial unit — a region, community or
a town council is considered a complicated and distinguished sys-
tem it cannot think of the ,security” problem and the territorial se-
curity with reluctance and disrespect. We cannot consider it only
a fashionable, temporary or unrealised problem. This is an essential
and crucially significant matter for every cybernetic system.

The territorial security can be defined as an organised objective
and lawful activity of the local governing structures and authorities,
which in cooperation with The Ministry of Internal Affairs organs,
all public institutions and also the citizens reassure security, repose-
fulness and order on its territory, preserve the lives and the proper-
tics of people, exclude the possible harms caused by the crimes, di-
sasters, damages and catastrophes.

The territorial security has never missed its popularity and sig-
nificance, but now in the new social and economic conditions it gets
a priority in the society, attracting the interest and the attention of
the governors and all kinds of authorities on itself.

People with their human communities are born, are functioning
and die on a distinct territory. It is a natural base for their lives,
activities and their death. From this outer realistic fact follows the
human dependency from the concrete place where it interacts with
the nature and the other individuals. That is why the territory is at
the bases of the mere structuring and organisation of public life.
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That is why the territorial organisation of institutions is approved by
the history as the system developing, as the organising influence of
a given natural perimeter over people’s life’s and the created by
them human community.

Exactly those borders, the definiteness of the country’s territory
and of the administrative-territorial units in it becomes a factor, that
is limiting the relatively constant structure of the population and
from this point of view for a higher, group and administrative or-
ganisation of human activity. At the same time the constant territo-
ry gives a possibility of the central authority with the help of its local
institutions to control the deeds and the behaviour of the popula-
tion, as well as to regulate the relationships, order and security di-
rections and dimensions in her desired direction.

The territorial organisation of the country has a huge signifi-
cance for the right organisation of the political, economic, social
and cultural life of the society. That is why it has to be built on
scientific bases and in full consideration with the interests and the
will of the local population, which is an enquiry in our Constitution
(Article 36, Paragraph-2). The administrative-territorial structure
suggests also the subdivision of the country’s territory into units with
defined legal status.

The community is a form of social organisation, which comes
from the vital necessities of people. It is an administrative-territori-
al unit, which includes in its boundaries land of one or more settle-
ments. This is the territory which is inhabited by the population of
the community, the territory on which are situated most of their
properties. The community is first of all a consulate of people who
inhabits one certain territory and who are gathered to govern; self
defend and defend their common interests. The territory itself is
important, but people in it are more significant which defines the
territorial commonwealth.

The communities are local institutions and their organs decide
questions from local significance. Inspire of it they execute impor-
tant tasks from different characters such as social, agricultural, cultur-
al, medical, educational, structure planning, tasks concerning the
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order and security defence and many others. The most dynamic and
defining factor in every community is its population. These are the
citizen’s — Bulgarian and foreign people that live on this territory.
The juridicial connection between the community and the separate
individual is the institute of the resident ship.

Any Bulgarian citizen is obliged to settle himself or herself in
one defined settlement, where his or her constant address registra-
tion has to be. With the resident ship are connected the obligations
of this person. A consequence of the movement of people is in con-
nection with the increasing violation of the social order, the fre-
quent hooligan acts and the acts of terrorism, of harms and burglar-
ies on personal, municipal and state properties.

The preservation of the social order is basic function of the state
and its administrative-territorial units. Through it are created con-
ditions for security and freedom, for protection of its legitimate in-
terests. The municipality forms and conducts common policy for
the protection of the social order and security and on its territory. In
this connection it coordinates its activity with the police, the court
and control agencies on its territory, which is precondition for high-
er effectiveness in the struggle with criminality and the other trans-
gressions of the law. Her duty is to provide protection for the com-
munal funds and to specify order for their usage, to provide ensure
calmness in the live of its citizens. This is achieved with regulations,
which the town council accepts, as well as with acts and actions from
the municipal police.

In the protective functions of the municipalities included and
the preservation of agrarian properties, which is made with the help
of the field guard and with other means. Great are the concerns and
for the preservation of municipal and state property from fire and
damages, protection of the population and territory from disasters,
damages and catastrophes.

The municipality takes special cares and for the limitation of
the crimes, committed from children and under age, for the work
with children, which are susceptible to criminal behaviour, to drug
addiction, to prostitution and other immoral acts.
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All that gives a reason to speak for synonymy of territorial and
municipal security, as well as the specificity and mechanisms for
achieving it.

The mayor of the municipality is an organ of the executive pow-
er according to Article 3 Paragraph 1 from the Law of the Local
Self-governing and the local administration. By governing the whole
executive activity of the municipality and pointing and coordinating
the activity of the specialised executive organs, the mayor is respon-
sible for the community ordinance and for that purpose he emits
written ordinances.

Mayors are hold responsible for the condition of the social ordi-
nance and the counteraction to crime on the municipal’s territory.
They can give obligatory instruction to the police for the elimina-
tion of the violation of the social order and for the improvement of
its condition.

The mayor’s written ordinances are obligatory for the leaders of
the respective Police departments. His ordinances can be appealed
by those leaders in front of the municipal governor, which does not
stop their implementation.

The ordinances of the municipal governor, approving those of
the mayors, as well as the emitted by him injunctions, connected
with the activity on reassuring the social order and counteraction to
crime are to be coordinated with the Minister of the Internal Affairs
and are not to be appealed. In the process of common activity on
the subject of securing social order and counteraction to crime be-
tween the organs of the Ministry of Internal Affairs and those of the
local self-governing — the mayors of municipalities and the mayoral-
ty, the communal and the regional councils, as well as those of the
local administration — the departments and the administration in
the communities, the regions and the town halls are built and differ-
ent practical forms of cooperation are enforced.

As far as the big part of everyday activities of the people — bank
operations, travels, post services, shopping, entertainment and oth-
ers, they can be registered with the help of different information
technologies, among which the computer technologies, becomes
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technically easy they to be catalogued and observed. The increase
of the scale of the local and global computer networks increases the
possibility for abuse with the information for the person, and for
wrong actions from the administration.

In accordance with the adopted by the Council of Ministers
wtrategy for development of a modern administrative system in
Bulgaria”, certain efforts for optimising of the methods have been
made, and the state and local administrations serve the country’s
citizens and the national business with reference to them. They are
directed to:

— establishing of European norms for providing of accessible
to the public information while the security of the data and
the main human rights are guaranteed;

— renewal of the functions, the structure, the products and
the utility services of the administration according to the
new information and communication systems and forma-
tion of favourable conditions for a stable development of
the society;

- establishment of mechanisms for guaranteeing the citizen’s
communications rights — a right for a freely circulation of
opinions, a right for information and security of the per-
sonal data.

The computer services offered by the different sections of the
public administration should be approachable, easy for use and cheap
for the taxpayers. The realisation of the National Strategy for tran-
sition to an informational society should lead to harmonizing of the
relations between the administration, the population and the busi-
ness, as well as to the growth of the democratic control of the popu-
lation over the country’s government.

All this, together with the state of the society in the future will
make it possible to be qualified as a cybernetic society. The society
is a complex and extremely dynamic system which makes its progress
with the help of the newest modern technology, with powerful com-
puters and control system centres which allows the better and more
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precise use of the principles and rules of the cybernetics - hierarchy,
rationalism, formalisation, effective regulation activity.

A reason for this is both the progressive tendencies and needs,
and the increased and constantly fed cyber-fears.

It is not by an accident, that the new face of ,,the world evil” is
a hacker, a terrorist and an Islamic fanatic. The attacks against the
Internet infrastructure also show the prospects of a total collapse of
the global net. The DOS - attack against Internet which caused the
failure of eight of the total thirteen servers in 2002 is considered as
the most complex and serious threat in history and made obligatory
the search of a new security scheme and system against the cruel
cyber terror.

This is even more necessary now in territorial (municipal) as-
pect if we have in mind what rich, working and yet modern informa-
tion technologies, which is the municipalities and the districts, and
how much personal information equipment is worked with and will
be worked with. The fear for the security and the personal inviola-
bility in the network are not groundless and at least for now it is in
hands of the individual user. It depends from the people to assure
them that they are reliably protected, because it is not enough to
believe that the problem is not to the separate individual. It can’t be
and it must not be forgotten, that the information is power, the pow-
er is money and those, whom possess the information in the social
or information society, possesses expensive good ~ the possibility to
trade with full knowledge and more actively in territorial and re-
gional aspect.

The attention on the economical situation in the country is from
big importance for the finding maximally precise formulation of the
concept ,defence” (security) as thought and as system of purposeful
actions (defence measures) in our specific condition. The question
for the protection of the population is directly linked with the survi-
val in conditions of critical situation with disasters, damages, cata-
strophes and others. The concept defence is key regarding the sys-
tem of measures, which the state authorities and organization is
necessary to undertake for guaranteeing the security of the popula-
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tion and prevent and liquidate the consequences from disasters,
damages, catastrophes. In this linkage particularly important is the
question for financing and well provided for the activity of the de-
fence.

With decree from the Ministry council from January 23 1998
year that is adopted statute book for the organization of the activity
for prevent and liquidate prevent and liquidate the consequences
from disasters damages and catastrophes. In accordance with the
new military doctrine and with decree from Ministry council No 53
from March 2 2001 year bureau ,,Civil defence” is transformed into
state agency ,,Civil defence”. This let to some positive changes in
the active structure of the system of defence.

The organization, the management, the organizing, coordina-
tion and control of the activity by not letting, reduction and liqui-
dating the consequences arose out of disasters, damages, catastro-
phes realized from Ministry council, from the ministries, departments
and agencies of the local self-government and local administration,
from trade associations and privately-owned companies, according
to their competence.

The general management the activity of defence is realized from
the Ministry council. For the realization the activity of defence on
the population in critical conditions to Ministry council is set up
Permanent commission of the defence from disasters, damages and
catastrophes.

The leaders of the local administration build up permanent com-
missions and headquarters to them in the regions of the big cities
and in the mayoralties in the communities.

The permanent commissions assist the activity of the municipal
governors and the mayors in their entire activity for execution of
their functions and tasks on defending the population and the ob-
jects of the national economy in the community and the municipal-
ity against disasters, wrecks and catastrophes.

The tasks that have been discussed until now represent a system
of organisational, economical and social activities for citizen’s de-
fending, a defence of the national economy in the region or the
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municipality in terms of calamities, wrecks and catastrophes and for
assistance to them in the struggle against disasters.

These tasks are essential, but of course, other tasks can be add-
ed in accordance with the subject of activity and the concrete condi-
tions of the purpose of non-admission of eventual extreme situa-
tions, production wrecks and if such occur the necessary actions to
be taken immediately.

Although the discussed issues treat a wide circle of questions
during action in a complicated situation in the region of the calam-
ity other issues can appear as well, eventually caused by the sophis-
ticated situation. This enforces the undertaking of fast and oppor-
tunely actions for their execution.

The permanent municipal commissions work out plans for co-
operation with the outfits of the military forces on the territory of the
community in case of calamities, wrecks and catastrophes and for
their participation in rescue and urgent wreck-repairing operations.
The plans are co-ordinated with the commanders of the outfits of the
military forces and are confirmed by the chieftains of the relevant
Municipal commissions as well as by the chiefs of the garrisons.

In generalisation we can say that the main issue of the organisa-
tion for defence and the organs of leadership is the successful real-
isation of the complex of precautions and activities for defence of
the population in case of calamities, wrecks and catastrophes. The
theory, the experience and the practice show that the issues con-
cerning defence can be realised effectively only by elements from
the system as well as with the participation of the rest of the func-
tioning subdivisions.

The system of defence of the population has been built up on two
basic fundaments — Physical defence of people, animals and material
properties from disasters, wrecks and catastrophes and organisa-
tional and engineering-technical precautions.

Those directions, although directly connected have apart from
each other their own specific functional characteristics and issues.
They themselves define the mechanism of action of the governing
organs.
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For the realization of the preventive activity mayors of the muni-
cipalities plans funds in its year budget for fulfilling the measures for
defence.

On a demand of the chairman of constant commissions the man-
agers of the associations, organizations and competent institutions
submits information, linked with the risk factors and results of the
preventive activity. Normative basis for the conduct of preventive
activity is laid in chapter four from the statute book for organization
and activity.

The decreasing of the dangers connected with the appearance
of moments, concerned with the human factor depends on the ef-
fectiveness of the conducted preventive activity.

Moreover the insufficient financing makes its functioning diffi-
cult, even impossible. That is why the financing in the municipality
is a guarantee for success not only in the preventive activity, but also
in the whole system for defending of the population in cases of ca-
lamities, damages and catastrophes.

Connected with this, the effective financing is a guarantee for
success of the preventive activity for reaching its main aim — defence
and decreasing of harmful consequences.

The activities connected with the defending of the popula-
tion and the national economy in calamities, damages and cata-
strophes are financed accordingly from the state or municipal bud-
gets, from the incomes of sale activity and presented charity and
subsidy. The constant committees create a reserve of material means,
needed fulfilment of the tasks for defending of the population and
the national economy in cases of calamities, damages and catastro-
phes.

The municipal budget is basis for conducting of preventive ac-
tivity. The municipalities in the face of the permanent municipal
committees are responsible for planning the funds in their annual
budgets for execution of events connected with the defence and or-
ganising and conducting of preventive activity for submitting and
decreasing of the harmful consequences from calamities, damages
and catastrophes.
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The financing of the preventive activity can be made not only
from the municipal budget, but also from headed financial funds
from the republic budget, following the resolution of the permanent
committee for defending of population calamities, damages and ca-
tastrophes.

There exists opportunities for financing of projects and pro-
grammes for preventive activity with help of the national fund for
environmental preservation, governed by the ministry of environ-
ment and waters and fund science investigations.

The Ministries, the other departments and economy organiza-
tions submit funds to their factories from fund Economy risk as well
as free funds from other financial organizations for restoration of
the harms, compensation of losses in case the factories do not have
the last ones.

The funds for opportunely liquidation of the consequences from
natural disasters and big production failures, as well as the restora-
tion, strengthening and other activities are provided annually in the
republic budget. The size is defined every year and depends on the
amount of incomes and costs in the budget and the economical sta-
tus in the country.

The more funds are planned and provided in the state budget,
the more successful will the activities for defending be conducted
and the more effective the preventive activity in administratively
territorial units will be.

A threat turns to a disaster when it comes over the human com-
munity and ruins its normal functions, when affects people and pro-
vokes economical harms. There are calamities, disasters and catas-
trophes in all countries — poor and rich. But the ones that are worst
harmed are the poor, mostly because of the absence of financial
funds for timely preventive activity.

The Ministry of regional development and public works and the
fund ,,Calamities and disasters” can help the stricken families with
material means and with financial aid citizens distressed of natural
catastrophes. The State Savings Bank can give loans bearing no in-
terest to people stricken of natural catastrophes from limit of flat
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buildings for restoration and repair of buildings with date of pay-
ment fifteen years.

The other important source of financial funds for defending ac-
tivity is the municipal budget. It is a part of the national finance
system and has its own autonomy and independence.

The budget every municipality consist of income and cost part.
The income part of the budget is formed of sole incomes, state in-
comes remised to the municipality, drawn in funds, subsidies, sub-
ventions and other sources.

Sole income resources. They are the local taxes - tax on inherit-
ance, tax on real estate property, tax on charity, vehicles and other.
The local counters are with another sole income resource — hare
there are to be amounted the takes for rubbish, for using of mar-
kets, market places, nurse schools and others.

Other incomes are those from concessions. According to the
concession contract, the government shifts the full responsibility for
delivering of infrastructural services in a particular territory to the
private concessionary.

Subsidies and subventions from the republic budget now create
the destiny of many municipalities. The subsidies are transfers from
one public body to another submission of funds under certain con-
ditions. The general subsidies are defined under objective criteria
and are confirmed with a Law for the State Budget of The Republic
of Bulgaria for the relevant year. The purposeful subsidies are given
for concrete cases for acquiring long-term material assets.

Other sources for financial resources are donations and spon-
sorship in favour of the municipality. They assure the accumulation
of financial resources in the income part of the municipal budget.
The collected funds are used for satisfaction of the communal-eco-
nomical necessities and the realization of the function of the munic-
ipality, including the defence of the population from disasters and
damages.

The municipal finances can form from and private - legal mer-
its. The municipality as a juridical person can perform economic
activity, and to cooperate with subjects of the private law, to obtain
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profit from economical turnover and in this way to increase and its
property and to acquire financial resources for its budget.

The municipal budget is financial account for profit and expense
of the municipality for one budget year, which by the time coincide
with the calendar year. In the expense part of its budget are fore-
seen the future budget credits for meeting the different activities of
the municipality’s administration, as well as for the maintenance of
the municipality’s agencies. The expenses of the municipality are
made for coverage and satisfaction of the local necessities and prob-
lems, also and the fulfilling of the measures for defence.

The municipality presented from the Constant committee is
obliged to allocate financial resources for the measures for defence
and conduct a preventive activity on the territory of the municipali-
ty.

The spending of the funds necessary for the realization of the
measures for defence of the population and the material values from
catastrophes and damages and for conducting preventive activity
begins with the permission from the president of the Constant mu-
nicipal committee.

The expenses made from the municipality for rescue, restora-
tion and repair work reconstructed from purposeful financial re-
sources planned in the republican budget.

In generalization it can be said, that the financing of the system
for protection is directed towards rising the effectiveness in the strug-
gle with the big natural and technical disaster through prognosis,
prevention, evaluation of the influence, development of Earth sur-
veillance technologies through satellites, monitoring of the environ-
ment and appliance of measures for decrease and avoid the conse-
quences of disasters, failures and crushes.

The real model of the municipal organization for protection re-
quires an extremely serious approach of the whole managing and
executive staff towards all the activities and documentation of the
protection system. All this is accompanied by a good financing of
the municipal system for protection at the present market condi-
tions, but also to achieve its main aim — security and protection of
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the population, of the natural and territorial economy against vari-
ous threats.

In connection to the democratic changes of the society and the
even closer approach to the European Structure, principles and lif-
estyles, as well as the realization of the main aim, which is set by our
state policy for integration to the EU, the need for improvement of
the organization of the work of the authorities, the police and the
local authorities of the local self-governing of the protection of the
public peace, is present.

In times of Euro integration, democratisation and our opening
towards Europe and the rest of the world a real balance sheet for
our potentials and establishment of ethic principles should be drawn
up. The answer should precise because we must act out against the
negative incidents in our society. For a peaceful everyday life we
need an active state governing and a leading of a systematic struggle
against all negative habits that contradict the law and the established
values of the present.

It is imperative to lead a really determined and uncompromis-
ing struggle for protection of the public peace, of the prosperity, the
peace, the honour and the life of the citizens. This is a struggle for
a cheerful moral atmosphere and good organization; for peace and
security that we so much need now, when there are such deep and
qualitative changes in the society. This is a struggle for the individu-
al and for the day after today. Because if we lack order, organiza-
tion, discipline and supremacy of law, we will never be able to achieve
flourishment of the society and the individual person; we will not be
able to achieve real democracy.

Conclusion

The peace, the property and the honour of the citizens of the
Republic of Bulgaria are inviolable they determine the directions of
the perfection in the activities, the organization and structure of the
police. This imposes continuously analysing and perfecting the po-
lice activity, to respond better to the present changes from one side
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and the needs of people from another. The of the national police is
building now mainly on the guaranteeing the life and security of the
citizens, to maintain order, as well as to perform all in such way, so
that it could save it together with the trust of the democratic society.

Streszczenie

W obliczu proceséw globalizacji i integracji, zachodzacych we
wspolczesnym $§wiecie, waznym problemem, jaki jawi si¢ przed
spoleczenstwem, jest nie tylko bezpieczefistwo globalne, ale réwniez
terytorialne. Artykul niniejszy podkresla, iz jedng z podstawowych
funkcji pafistwa i jednostek administracyjno-terytorialnych jest
ochrona porzadku publicznego oraz zapewnienie bezpieczefistwa
obywateli, a takze walka z klgskami zywiolowymi i katastrofami. Za-
daniem administracji publiczne;j jest wspotpraca z policja w celu zapo-
biegania ré6znym rodzajom przest¢pczosci, jak rowniez podnoszenie
efektywnosci dzialaf na rzecz bezpieczenstwa poprzez odpowied-
nie gospodarowanie przeznaczonymi na to funduszami.
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Jan Widacki

Andrzeja Frycza Modrzewskiego rozwazania
o przestegpstwie i karze — z perspektywy XXI wieku

Pisanie o mysli Andrzeja Frycza Modrzewskiego jest dzis przed-
sigwzigciem dosy¢ ryzykownym. Bibliografia prac po§wigconych jemu
i jego mysli juz w koficowce lat 50. ubieglego wieku zblizyla si¢ do
tysigca pozycji!, dzi§ liczbe¢ t¢ znacznie przekracza.

W ostatniej tylko dekadzie, nie liczac reprintu O poprawie Rze-
czypospolitej wydanego przez Krakowska Szkol¢ Wyzsza jego imie-
nia, ukazala si¢ monografia A. Wojtowicza?, a takze praca zbiorowa
pod redakcja Z. Szaroty?.

Wydaje si¢, ze kazde zdanie Frycza, kazda kryjaca si¢ za tym
zdaniem my$! byly juz przedmiotem analizy i oceny. Jednak okazuje
sig, ze w calym tym ogromnym pi§miennictwie brak jest w zasadzie
szerszej analizy jego pogladow dotyczacych przestepstwa i kary*. Tym
bardzicj brak jest takiej analizy, ktora dokonana bylaby z perspekty-
wy nauki poczatku XXI wieku. Jest to tym bardziej zaskakujace, ze
problem kary za zabojstwo (,,m¢zobdjstwo”™), a przy okazji kary
w ogole, zajal bardzo istotne miejsce w rozwazaniach autora De Re-
publica Emendanda.

! Andrzej Frycz Modrzewski. Bibliografia, oprac. A. Kawecka-Gryczowa,
I. Rostkowska, Wroclaw 1962.

2 A. Wojtowicz, Lad moralny, rzqdy prawa i rozumu w doktrynie Andrzeja
Frycza Modrzewskiego, Wyd. US, Katowice 1996.

3 Andrzej Frycz Modrzewski. Wspdlczesne odczytanie mysli spoleczno-
pedagogicznej, pod red. Z. Szaroty, Krakowska Szkola Wyzsza im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego, Krakéw 2003.

4 CzgSciowo dokonal tego H. Grajewski, Poglgdy na przyczyny przestgpczosci
w pismiennictwie dawnej Polski, Zeszyty Naukowe UL, Nauki Humanistyczne
i Spoleczne, Seria 1, z. 14, £.6dz 1959, s. 153-198, gdzie poglady Frycza przed-
stawione zostaly skrétowo, obok pogladéw wielu innych autoréw staropolskich.
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Problem przestgpstwa i kary w dzielach Frycza omawiany jest
zwykle na marginesie, przy okazji ogdlniejszych rozwazan nad jego
dzielem badz tez przy okazji omawiania pogladéw autoréw staro-
polskich na ten temat®.

A rozwazania Frycza na ten temat s3 godne uwagi. Jego zda-
niem, przyczyny przestgpczosci tkwig zaréwno we wlaéciwosciach
jednostek, jak i w warunkach spolecznych, w jakich te jednostki zyja.
Przyczyny te leza takze po stronie panstwa.

Niektorzy ludzie maja wrodzone sklonnosci do tego, by popel-
nia¢ przestgpstwa. Takimi sklonnoSciami sg, jego zdaniem, niena-
wis¢ do ludzi, ,przyrodzona dziko$¢”, chciwo$é, nieposkromione
namigtnosci, a takze lenistwo i prozniactwo®. Istniejg tez zawodowi
mordercy, a do ,,brudnego zysku” daza warcholy i chciwcy’.

Przyczyna przestgpstwa moze wigc by¢ rownie dobrze nadzieja
zysku, jak zawiS¢ czy che¢ zemsty®. Ambicja, chciwosc i zbytek, na-
migtnosci nie poddane kontroli rozumu prowadzg czesto do prze-
stepstw: zagarnigcia cudzego mienia, rozpusty, zuchwalstwa i roz-
boju, z ktérych wynika caly szereg dalszych zbrodnf’.

Jednak obok tych indywidualnych skionnosci sg jeszcze sprzyja-
jace przestepstwu czynniki Srodowiskowe, spoleczne. Frycz zalicza
do nich upadek obyczajoéw, ogdlng koniunkture, zly przyklad, a tak-
ze n¢dze i ubdstwo.

Podobnie jak wigkszo§¢ moralistéw wszystkich czaséw, z naszy-
mi wlacznie, Modrzewski byl przekonany, ze na jego oczach doko-
nuje si¢ upadek obyczajéw. Biadal: ,,(...) w tych czasach, wobec te-
razniejszych obyczajéw ludzkich, kiedy wydaje si¢, ze wszystko z dnia
na dzien coraz bardziej chyli si¢ ku upadkowi...”%. Tymczasem, gdy

5 Por. H. Grajewski, op. cit., s. 171-176.

¢ A. Frycz Modrzewski, Orationes, Warszawa 1954, s. 77.

7 A. Frycz Modrzewski, Mowy, PIW, Warszawa 1954, s. 152.

8 Tamze, s. 95.

® A. Frycz Modrzewski, Dziela wszystkie, t. 1 O poprawie Rzeczypospolitej,
s. 2071 n.

9 A. Frycz Modrzewski, Mowy, s. 84.
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,czasy byly lepsze i ludzie bardziej przestrzegali sprawiedliwosci
1 uczciwoscl, a mordu unikali niby jakiej zarazy”!!. Zdaniem Frycza,
przestgpczo$¢ nasila si¢ w miar¢ jak spoleczefstwo zaczyna si¢ bo-
gaci i pojawia si¢ rozpigto$¢ bogactwa'2.

Nawet ludziom z natury dobrym zdarza si¢ jednak, ze popel-
niaja przestgpstwa. Dzieje si¢ tak pod wplywem zlego przykta-
du. Na ten zly przykltad szczegblnie podatna jest mlodziez. To wia-
§nie ,,mlodziezy nie mniej szkodzi obcowanie ze ztymi, niZ pomaga
pozycie z dobrymi”'®. Wazng przyczyna przestepstw, zwlaszcza prze-
ciw mieniu, jest ubdstwo. Nie zawsze jest ono zawinione!*. Czasem
jest efektem wyzysku. To przywodzacy do nedzy wyzysk moze staé
sie przyczyng przestepstw. Dlatego tez Frycz przestrzega: ,,Czemuz
wiec ludziom z gardia wydzierasz? Czemu ich do ubdstwa przywo-
dzisz? Czemu popychasz ich do kradziezy lub do innych prze-
stepstw?”15,

Za przestepczo$é ponosi takze odpowiedzialno$¢ panstwo. Zda-
niem Frycza — podobnie jak wigkszosci autoréw staropolskich — su-
rowos¢ kar stanowi skuteczne remedium na przestepczo$é. Bowiem
Hludzie powstrzymuja si¢ od przestgpstwa badz to sami przez si¢
iz dobrej woli, badZ z obawy przed kara”'. Bo kara, przez swa suro-
wos¢ ,,zapobiega zbrodniom i utrzymuje ludzi w postuszenstwie”!’,
»powstrzymuje zbrodnicze szalefistwo zuchwalcéw”'%, a najbardziej
przed zbrodnia powstrzymuje kara §mierci®.

' Tamze, s. 86.

2 Tamze, s. 44.

13 Tamze, s. 65.

14 Por. B. Geremek, Frycza Modrzewskiego program opieki nad ubogimi
i europejskie spory wokdl pauperyzmu w XVI wieku, w: Polska w swiecie. Szkice
z dziejow kultury polskiej, Warszawa 1972,s. 211 i n.

15 A. Frycz Modrzewski, De Republica..., s. 169.

16 A. Frycz Modrzewski, Mowy, s. 45.

7 Tamze, s. 44.

8 Tamze, s. 90.

¥ Tamze, s. 115.
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Tymczasem w Rzeczypospolitej kary sa tagodne (zwlaszcza za$
kara za m¢zobojstwo!). Nie dos¢ tego, Ze kary sg lagodne, to jeszcze
aparat Scigania jest opieszaly i nieskuteczny, nieskuteczne sg sady®.

Sprobujmy podsumowac ten fragment rozwazan.

Moéwiac jezykiem dzisiejszej kryminologii, Modrzewski stoi na
gruncie teorii multikauzalnej, upatrujac przyczyn przestgpczosci tak
w cechach osobniczych jednostek, jak i w szeroko pojgtych warun-
kach spotecznych, obejmujacych zaréwno warunki ekonomiczne
(w tym ubdstwo), jak i bezposrednie oddziatywanie $rodowiska.
Wazng przyczyna przestepczosci jest lagodno$é kar i niesprawnosé
aparatu pafstwowego.

Upatrywanie przyczyn przestepstw w cechach (,,zlej naturze czlo-
wieka”) bylo powszechne u wszystkich autoréw polskiego renesan-
su, a takze u wszystkich wcze$niejszych pisarzy staropolskich zajmu-
jacych si¢ tym zagadnieniem. Podobnie uwazali zaréwno Jan Ocieski,
jak 1 Bartlomiej Groicki czy nieco pdzniej Szymon Starowolski?'.
Jednak przed Fryczem Modrzewskim nikt w Polsce tak wyraznie nie
wigzal przestgpczosci z ngdza i ubdstwem, a czynniki spoleczne de-
terminujgce przestepczo$¢ przed Fryczem postrzegane byly na ogodl
bardzo wasko i ograniczone do bezposredniego wplywu najblizsze-
go otoczenia i jego zlego przykladu, dostrzegano tez kryminogenny
wplyw pijafistwa. Dostrzegajac wyrazny zwiagzek migdzy czynnikami
ekonomicznymi a przestgpczoscia, Frycz w Polsce, podobnie jak glo-
szacy identyczne poglady Tomasz Morus w Anglii, znacznie wyprze-
dzili epoke.

Przekonanie o tym, ze lagodno$¢ kar zacheca do przestgpstwa,
a ich surowo$¢ skutecznie przed nim powstrzymuje, do czasoéw o§wie-
cenia bylo w §wiecie powszechne, a i dzi§ jeszcze jest gigboko zako-

¥ Tamze, s. 138, 139.

2 Por. H. Grajewski, op. cit., s. 177-179, 181-182; por. tez: B. Groicki,
Porzgdek sgdow i spraw miejskich prawa magdeburskiego w Koronie Polskiej,
Warszawa 1953; tegoz, Artykuly prawa magdeburskiego. Postgpek sqdow okolo
karania na gardie. Ustawa placej u sgdow, Warszawa 1954,
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rzenione w §wiadomosci znacznej czgsci spoleczefistwa, szczegdlnie
tej mniej wyksztalconej.

Natomiast Modrzewski, podobnie jak kilkadziesiat lat poZniej
Starowolski?, przyczyn przestepczosci upatrywal nie tylko w fagod-
nosci kar, ale rowniez w nieskutecznosci aparatu $cigania i nieudol-
nosci sagdoéw. Jest to niewatpliwie wczesne zwrdcenie uwagi na co$
nowego, Co§, co zostanie kiedy§ w dobie o§wiecenia rozwinigte
i sformulowane dobitnie przez Beccarig, a mianowicie, ze odstra-
szajaco dziala nie tyle surowo$¢ kary, co jej nieuchronno$é®.

Rozwazanie przyczyn przestgpstw na plaszczyZnie czysto racjo-
nalnej, bez mozliwosci empirycznego weryfikowania hipotez, pro-
wadzi¢ moze do ograniczonych rezultatéw. Dopiero w wiele lat po
Smierci Frycza Modrzewskiego powstala kryminologia, nauka ba-
dajaca empirycznie fenomen, ktory nasz autor mégl ocenia¢ jedynie
w plaszczyZnie czysto racjonalnej, co najwyzej wspierajac te rozwa-
zania swoim osobistym do$wiadczeniem zyciowym. Trudno wigc mieé
do niego pretensje, ze w swych rozwazaniach nie uwzglednil dorob-
ku tej nauki, albo ze jego niektore wnioski, w §wietle poZniejszych
ustalen kryminologii, okazaly si¢ biedne.

O ile dzisiejsze rozwazania nad przestepstwem i jego przyczyna-
mi opierajg si¢ w duzej mierze na wynikach badaf empirycznych, to
rozwazania nad istotg kary z natury rzeczy maja inny charakter.
Chodzi¢ tu bedzie przede wszystkim nie tyle o fakty (a tylko one
poddajg si¢ empirycznej weryfikacji), ile o wybor zalozen filozoficz-
nych i przekonania, ktére z natury rzeczy takiej kontroli si¢ nie pod-
daja.

Zdaniem Frycza Modrzewskiego, kara znajduje uzasadnienie
w boskim prawie natury. To ono domaga si¢, by zbrodnie byly uka-
rane. Przestgpca jest wrogiem Boga?, gwalci on prawa narodéw
1 prawa natury®. Zatem kara jest nakazem starotestamentowym: ,,po-

2 §z. Starowolski, Reformacja obyczajow polskich, Krakéw 1859.
2 Por. C. Beccaria, O przestepstwach i karach.

% A. Frycz Modrzewski, Mowy, s. 154,

® Tamze.
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czatkiem tedy i uzasadniong podstawa przy ustanowieniu kary (...)
niech bedzie nakaz Boga nie$miertelnego i przykazanie, ktoérym on
orzekl, ze przelana ma by¢ krew tego, kto przelat krew czlowieka”?.

Ten starotestamentowy nakaz zostal, zdaniem Frycza, potwier-
dzony przez Chrystusa, ktory méwil, ze ,,od miecza musi zgingé, kto
miecza uzywa”?.

Kara, majac teologiczne uzasadnienie i bgdagc odwetem za prze-
stepstwo, pelni — wedlug Frycza — réwniez funkcje utylitarne. Ma
ona odstrasza¢® potencjalnego przestepce i w ten sposéb zapobie-
gac przestgpstwom?®, ma ona takze izolowa¢ lub eliminowaé zbrod-
niarza® i w ten sposdb chronié przed nim spoleczenstwo.

Modrzewski podaje tez, jak bySmy dzi§ powiedzieli, ogélne dy-
rektywy wymiaru kary. Ma ona by¢ przede wszystkim proporcjonal-
na do cigzkosci zbrodni®, do winy*, ma da¢ satysfakcj¢ pokrzyw-
dzonym® oraz uwzglednia¢ ,,poziom ludzkiej swawoli”**, czyli
uwzgledniad to, co dzi§ nazwaliby§my wzglgdami prewencji general-
nej.

Na dobra spraweg, mamy u Frycza wszystkie te dyrektywy wy-
miaru kary, ktdére sg znane wspoiczesnym kodeksom karnym.

Jak dzis$ oceniaé dorobek prawno-karnej mysli Frycza?

Sensowne wydaje si¢, ze ocenia¢ go mozna tylko na tle epoki.
Racje¢ ma J. Tazbir®, twierdzac, ze w poczatkach lat 50. ubieglego
stulecia Frycz Modrzewski ,,awansowal do rzedu $wiadkéw prawdy

2% Tamze, s. 81, 111.

2 Tamze.

% Tamze, s. 48, 115.

2 Tamze, s. 43-44.

¥ Tamze, s. 49, 75.

3 Tamgze, s. 76, 77, 86.

2 Tamze, s. 45, 49, 141.

3 Tamze, s. 49, 155.

34 Tamze, s. 43.

% J. Tazbir, O naginaniu Frycza, ,,Polityka”, nr 10 z 6.03.2004 r.; zwraca na
to uwage takze A. Wojtowicz, op. cit. s. 9.
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klasowej, a wigc tych mysSlicieli, ktérzy w epoce ustroju antagoni-
stycznego (feudalnego, nast¢pnie kapitalistycznego) glosili postula-
ty sprawiedliwosci spolecznej”, i upatrywano w nim niemalze pre-
kursora socjalizmu.

Tym bardziej racj¢ ma Tazbir®, twierdzac, ze cienie Frycza, po-
dobnie jak cienie autoréw arianskich, ,,musiatyby nieraz by¢ zdu-
mione rodzajem spraw, w ktorych brano je na §wiadkdéw”. Nie czym
innym jak proba przetamania kompleksu nizszo$ci nalezy ttumaczy¢
spotykane w literaturze proby wykazania, ze Frycz Modrzewski prze-
wyzszal zdecydowanie wielu wspolczesnych mu pisarzy zachodnio-
europejskich, w tym nawet takich jak Erazm z Rotterdamu czy Jean
Bodin.

Wydaje sig, ze sprawiedliwa bg¢dzie ocena, iz w dobie ,,zlotego
wieku” kultury polskiej polska mysl polityczna i prawna doréwny-
wala europejskiej, a migdzy polskimi pisarzami politycznymi XVI
stulecia wyr6znial si¢ Andrzej Frycz Modrzewski¥’. Dlatego trochg
szkoda, Ze w najpopularniejszych w Swiecie opracowaniach historit
filozofii, szczegolnie historii filozofii politycznej, nazwisko Frycza
jest z reguly pomijane®, a zdarza sig, ze jest pomijane nawet w pol-
skich opracowaniach tego typu®.

Nie wdajac si¢ w oceng calosci dorobku mysli politycznej Frycza
Modrzewskiego, ograniczajac si¢ tylko do kwestii przest¢pstwa i kary,
powiedzieé trzeba, ze przewodzi on zdecydowanie calej plejadzie
wspotczesnych sobie, wybitnych i ciekawych autoréw, takich jak Jan
Ocieski (1501-1563), Barttomiej Groicki (1534-1605) czy nieco p6z-
niejszy Szymon Starowolski (1588-1656). Wydaje sie, ze Frycz Mo-
drzewski jest z nich wszystkich najgl¢bszy, najbardziej uniwersalny,
najbardziej postgpowy.

% Por. J. Tazbir, op. cit.

37 Por. W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. II, PWN, Warszawa 1959,
s. 50.

% Por. np. B. Russell, Dzieje filozofii zachodnie...

¥ Por. np. R. Tokarczyk, Historia filozofii prawa, Bialystok 1999.
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Summary

A. Frycz Modrzewski (1503-1572) a Polish thinker, political phi-
losopher, the author of the Republica emendanda and Orationes con-
sidered among other things the problem of crime and punishment.
According to Modrzewski, the causes of crime are rooted in human
nature as well as in economy conditions of man’s life. One of the
causes of crime is gentleness of punishment. The punishment sho-
uld be severe and rigorous, but law should be equal for everyone:
the same for noblemen and for peasants.

Althought the opinions of A. Frycz Modrzewski were common
for the Polish and European thinkers of the Renessance period, they
seemed however more universal and more progressive then the
others of that time.



Robert Wolanski

Zarys preferencji podatkowych
dla matych i Srednich przedsigbiorstw

Wstep

Celem artykulu jest przedstawienie stosowanych w Polsce prefe-
rencji podatkowych adresowanych wylgcznie do sektora malych i §red-
nich przedsigbiorstw (MSP), majacych na celu wspieranie funkcjo-
nowania i rozwoju tych podmiotéw. Artykul dokonuje oceny zakresu
tych rozwigzan i ukazuje tendencje w realizacji polityki podatkowej
w tym zakresie, jakie mialy miejsce w ostatnich kilku latach.

1. Przeslanki podatkowego preferowania
malych i Srednich przedsigbiorstw

Ogol funkcji spelnianych przez podatki w gospodarce mozna
podzieli€ na fiskalne i niefiskalne!. Funkcja fiskalna (dochodowa)
powszechnie uwazana jest za podstawowa funkcje podatkow, odda-
jaca ich istote jako podstawowego Zrddia zasilania dochodéw bu-
dzetu pafistwa’. Natomiast powszechno§é opodatkowania, oddzia-
lywanie podatkéw na funkcjonowanie praktycznie kazdego podmiotu
powoduje, ze podatki spelniajg rowniez w szerokim zakresie funk-
cje niefiskalne.

Podatek jest instrumentem wykorzystywanym nie tylko do reali-
zacji funkcji dochodowej. W coraz szerszym zakresie i w coraz szer-
szej formie ksztaltowane sg rozwiazania, ktérych giéwnym celem sg

' M. Weralski, Finanse publiczne i prawo finansowe, PWE, Warszawa 1984,
s. 247.

2 P. Gaudemet, J. Molinier, Finanse publiczne, PWE, Warszawa 2000,
s. 422 i n.; A. Majchrzycka-Guzowska, Finanse i prawo finansowe, LexisNexis,
Warszawa 2002, s. 97.



276 Robert Wolarski

zadania niefiskalne. W przypadku opodatkowania realizujacego cele
niefiskalne na plan pierwszy budowy systemu podatkowego wysu-
wane s3 motywy inne anizeli finansowanie wydatkéw publicznych?.
Wirod funkeji niefiskalnych na szczegblng uwage zastuguje wyr6z-
nienie funkcji gospodarczej i spolecznej oraz regulacyjnej i stymula-
cyjnej*. Z punktu widzenia omawianego tematu podstawowe zna-
czenie ma funkcja gospodarcza i stymulacyjna podatkow.

Funkcja gospodarcza (ekonomiczna) oznacza wykorzystanie
podatku jako instrumentu oddzialywania na gospodarke. Oddzialy-
wanie to moze mie¢ charakter ogdlny, ktory polega na wprowadze-
niu rozwigzan adresowanych do wszystkich podmiotéw, oraz cha-
rakter selektywny, przy ktérym stosuje si¢ rozwigzania skierowane
do wybranych grup podmiotéw, branz, rodzajéw dzialalno$ci. Re-
alizacja funkcji ekonomicznej zakiada sprzyjanie poprzez podatki
rozwojowi gospodarczemu. W tym przypadku duza rola przypisy-
wana jest konieczno$ci zapewnicnia niskiego poziomu opodatko-
wania. W literaturze® przyjmuje si¢ poglad, ze wysoki poziom opo-
datkowania wywoluje szereg negatywnych nastepstw gospodarczych,
w tym przede wszystkim oslabienie tempa wzrostu gospodarczego,
spadek inwestycji, rozw0j szarej strefy gospodarczej, odptyw kapita-
tu. Z kolei niskie podatki zachgcajg do podejmowania dzialalnosci,
jej rozwoju, ponoszenia nakladéw inwestycyjnych. W konsekwencji
oddzialujg na zwigkszenie zakresu prowadzonej dzialalnosci gospo-
darczej, rozwdj gospodarczy kraju, wzrost konkurencyjnoéci.

Natomiast funkcja stymulacyjna podatku przejawia si¢ w takim
ksztattowaniu wybranych elementéw konstrukeji podatku, aby sklo-
ni¢ podatnika do okres$lonego dzialania pozadanego lub oczekiwa-

3 A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, LexisNexis,
Warszawa 2002, s. 210.

4 8. Dolata, Podstawy wiedzy o podatkach i polskim systemie podatkowym,
UO, Opole 1999, s. 56 i n.

5 S. Owsiak, Finanse publiczne, PWN, Warszawa 1997, s. 150 i n.;
A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki..., s. 196 i n.; P. Gaudemet, J. Molinier,
Finanse..., s. 463 i n.
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nego przez ustawodawce. Stymulacji powinny podlegaé te dziedziny
zycia gospodarczego, ktérych rozwdj ma duze znaczenie dla pan-
stwa. Stymulacja gospodarcza obejmuje oddzialywanie na strukture
gospodarki narodowej, wplyw na kierunki i lokalizacj¢ dzialalnosci
gospodarczej, dgzno$¢ do zwigkszenia efektywnosci ekonomiczne;j
oraz ksztaltowanie akumulacji i konsumpcji®. Wiasnie w tych dzie-
dzinach podatki powinny zach¢ca¢ podatnikéw do zachowan prio-
rytetowych z punktu widzenia pafstwa. Funkcja stymulacyjna ma
skioni¢ podatnikédw m.in. do ponoszenia wydatkow inwestycyjnych,
zakladania nowych przedsigbiorstw, rozwoju preferowanych przez
panstwo rodzajow dzialalno$ci gospodarcze;.

Podatki adresowane sa do ogdiu podmiotéw na rynku. Jedna
z grup tych podmiotéw sg osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza,
wsrdd ktdrych nalezy przede wszystkim wyrdzni¢ male i §rednie
przedsigbiorstwa’. Niewielkie podmioty posiadaja specyficzne dla
siebie cechy, odrdzniajace je od duzych przedsiebiorstw, ktére uza-
sadniaja preferencyjne ich traktowanie pod katem podatkéw, przy
zastosowaniu rozwiagzafn wchodzacych w zakres funkcji gospodar-
czej 1 stymulacyjnej podatku.

Male i Srednie przedsigbiorstwa wystgpuja w wielu galeziach
przemystu, czegsto decydujac o ich rozwoju. Niewielkim podmiotom
przypisuje si¢ znaczaca rolg w gospodarce rynkowej, z uwagi na spe-
cyficzne cechy tych podmiotéw®. Te cechy sprawiaja, iz MSP naj-

¢ J. Gluchowski, Polskie prawo podatkowe, LexisNexis, Warszawa 2002,
s. 19.

7 Male i §rednie przedsiebiorstwa sa prawnie zdefiniowane w art. 54 i 55
ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dzialalnosci gospodarczej (Dz. U. nr
101, poz. 1178 z p6Zn. zm.). Jako kryteria wyodrebnienia przyjmuje si¢ liczbe
zatrudnionych pracownikéw, roczny przychdd netto ze sprzedazy, sume aktywow
bilansu oraz warunki niezaleznogci.

8 Szerzej na temat cech ilo§ciowych i jako§ciowych matych i $rednich
przedsiebiorstw: T. Luczka, Kapital obcy w malym i Srednim przedsigbiorstwie,
PWN, Warszawa-Poznan 2001, s. 15 i n.; F. Blawat, Przedsighiorca w teorii
przedsigbiorczosci i praktyce malych firm, Gdanskie Towarzystwo Naukowe,
Gdansk 2003, s. 13in.
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szybciej przystosowuja si¢ do zmieniajacego otoczenia oraz zmien-
nych warunkéw rynkowych, maja mozliwo$¢ przeprowadzenia szyb-
kich zmian profilu dzialalnosci gospodarczej, ponadto cechuja si¢
mobilnoscig i elastycznoscia. Znaczaca rola MSP potwierdzona jest
udzialem tego sektora w wytworzonym PKB (48,4% w 2001 r.) oraz
we wskaZniku okres$lajacym wielko$é zatrudnienia (67,1% ogétu pra-
cujacych w 2000 r.)*.

Pomimo wspomnianych wyzej zalet MSP istnieja obszary dzia-
lalnosci na rynku, gdzie podmioty te maja znacznie gorsza sytuacje
od duzych przedsigbiorstw. Podstawowym takim obszarem sa 7ro-
dia finansowania. Male firmy maja trudniejszy dostep do kredytow,
poniewaz nie posiadaja znacznych kapitalow, nie prowadza rozbu-
dowanej ksiggowosci, ktora pokazywataby sytuacje finansows fir-
my, nie s3 w stanie zagwarantowa¢ odpowiedniego zabezpieczenia
kredytu. Ponadto nie maja dostgpu do rynku kapitalowego, czyli
zewnetrznych zrédel finansowania, jak akcje czy obligacje. Réwniez
nie posiadajg sily przetargowej przy ustalaniu warunkéw kredytu
kupieckiego. Trudnosci te sprawiaja, ze MSP korzystaja przede
wszystkim ze zrédel wlasnych przy finansowaniu dziatalnosci gospo-
darczej oraz w niewielkiej skali prowadzg inwestycje.

Ponadto prowadzenie dzialalnosci gospodarczej wigze si¢ z ko-
niecznoscig ewidencjonowania dokonywanych transakcji. Wiekszosé
MSP, z racji swojej wielkosci oraz stosunkowo niskich kapitalow
wlasnych, nie jest w stanie prowadzi¢ pelnej ewidencji rachunkowe;j,
gdyz wiaze si¢ ona z konieczno$cig ponoszenia znacznych kosztow
na zatrudnienie pracownikow, zakup oprogramowania. Bariera ni-
skich srodkéw wiasnych MSP wyklucza zastosowanie skomplikowa-
nych sposobdéw obliczania podatku.

Przeprowadzona wyzej analiza uzasadnia stosowanie preferen-
cji podatkowych w odniesieniu do niewielkich podmiotéw. Nizszy
podatek oraz nizsze koszty obliczenia podatku oznaczaja wiekszg

® Raport o stanie sektora malych i Srednich przedsigbiorstw w Polsce w latach
2001-2002, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2003, s. 30-31.
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pule Srodkéw wiasnych pozostajgcych w przedsigbiorstwie. Moty-
wacyjne dzialanie podatkéw ma skionié MSP do rozwijania dziatal-
nosci, zwigkszania zatrudnienia, a w konsekwencji rozwoju cale;j
gospodarki.

2. Formy podatkowego preferowania
matych i §rednich przedsigbiorstw

Podatek dla kazdej osoby stanowi pewne uszczuplenie posiada-
nych przez nia Srodkéw do dyspozycji. Podmiot, uiszczajac podatek,
rezygnuje z dokonania wydatku lub oszczgdnos$ci. Podatki powinny
by¢ w taki sposob ustalone, aby jednocze$nie zapewni¢ odpowiedni
poziom dochodu do budzetu i nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktore;j
podatnik bylby nadmiernie obcigzony. Zapewnieniu takiego kon-
sensusu stuzy uwzglednienie w konstrukcji podatku zdolnosci plat-
niczej podatnika. Zdolno$¢ podatkowa jest pojgciem mniej lub bar-
dziej umownym, wyrazajacym w duzym uproszczeniu wielko§é
cigzaru podatkowego, jaki moze by¢ przez panstwo nalozony dla
zaspokojenia jego zapotrzebowania finansowego, wzglednie tez re-
alny cigzar, jaki przez podmioty objete opodatkowaniem moze byé
ponoszony bez odczuwalnego uszczerbku dla ich egzystencji i dal-
szego rozwoju'’.

Na stopiefi uwzglednienia zdolnosci platniczej wplywaja przede
wszystkim te elementy konstrukcji podatku, ktére okreslaja wyso-
kos$¢ placonego podatku oraz zakres obowiazkow zwigzanych z obli-
czeniem i poborem podatku. Te dwa elementy w najwigkszym stop-
niu oddziatujg na wysokos¢ wydatkéw, jakie podmiot musi ponie$¢
w zwigzku z konieczno$cia regulowania podatkéw.

W szczegllny sposéb podatki powinny uwzgledniaé zdolno$é
platnicza malych i Srednich przedsigbiorstw. Z uwagi na ich specy-
ficzne cechy, charakteryzujace niewielkie podmioty oraz okreslajg-

© E, Tegler, Wybrane zagadnienia zdolnosci podatkowej, w: Zdolnos¢ po-
datkowa i wiarygodnos¢ kredytowa przedsigbiorstwa, Poznaii 1993, s. 68.
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ce ich miejsce i role na rynku, zdolnos¢ platnicza MSP nalezy
uwzgledni¢ poprzez preferencyjne opodatkowanie tego sektora.
Podatkowe preferowanie MSP powinno odbywa¢ si¢ przede wszyst-
kim poprzez obnizanie wysokosci ptaconego podatku oraz zmniej-
szanie kosztow zwigzanych z obliczaniem i poborem podatkéow.

Biorgc powyzsze pod uwage, mozna wyrdznié¢ nast¢pujace for-
my podatkowego preferowania malych i $rednich przedsi¢biorstw:

— uproszczone formy opodatkowania (ryczalty),

- zwolnienia i ulgi podatkowe adresowane do malych i §red-

nich przedsigbiorstw,
— uproszczony sposob poboru podatku.

Uproszczone formy opodatkowania (ryczalty) to najbardziej
kompleksowe rozwigzania wspierajace podatkowo MSP. Naleza do
szczegoOlnych rozwigzan podatkowych bgdacych forma opodatkowa-
nia zast¢pujaca podatki dochodowe. Opieraja si¢ na szacunkowym
okreéleniu podstawy wymiaru w prawie podatkowym dla wigkszej
grupy podatnikéw, majacych wspoélne lub podobne odpowiednie
cechy. Podstawe wymiaru ustala si¢ w oparciu o pewne zewngtrzne
oznaki dzialalnosci podatnika, co w najwi¢kszym stopniu odréznia
ryczalt od ogélnych zasad opodatkowania.

Natomiast z prawnego punktu widzenia ryczait podatkowy po-
lega na wprowadzeniu dla pewnych grup podatnikéw odrebne;j for-
my ustalania i poboru zobowigzan podatkowych w zakresie istniejg-
cych podatkow!!. Ryczalt zatem jest powigzany z istniejaca formg
opodatkowania i stanowi jej uzupelnienie.

Ryczalt stosowany jest praktycznie wylacznie w stosunku do MSP.
W odniesieniu do tych podatnikéw ustalanie wymiaru indywidual-
nego zarowno w odniesieniu do podatku obrotowego, jak i do-
chodowego, wykazuje wiele trudnosci i skomplikowania przy ich usta-
leniu. Totez zastosowanie form uproszczonych do tej kategorii przed-

1T, Debowska-Romanowska, Ryczalt jako instytucja formalnego i mate-
rialnego prawa podatkowego,w: System podatkowy. Zagadnienia teoretycznopraw-
ne, ,Acta Universitatis Lodziensis, Folia Iuridica” nr 54, £.6dZ 1992,s. 72 i n.
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sigbiorstw ma swoje gigbokie racje 1 jest zasadne, tak z punktu wi-
dzenia podatnika, jak i organu administracji podatkowe;j'2

Z perspektywy oddzialywania ryczaitu na funkcjonowanie MSP
nalezy zwr6ci€ uwage na nastgpujace jego cechy®.

Mozliwo$¢ skorzystania z ryczaltu uzalezniona jest od speinie-
nia wielu wymagai. Sg to przede wszystkim wymogi finansowe (od-
powiednia wysokoS$¢ obrotow, przychodéw, dochodéw), rodzaj pro-
wadzonej dzialalnosci, liczba zatrudnionych pracownikéw. Sg
ustalone limity przy okre§laniu powyzszych danych, ktére nie moga
zostac przekroczone, gdyz w przeciwnym razie podmiot musi zrezy-
gnowac z opodatkowania ryczaltowego.

Ryczalt opiera si¢ na szacunku. Oszacowanie dochodu czy obrotu
zalezy od wielu obiektywnych czynnikoéw. Zazwyczaj sa to znamiona
zewngetrzne prowadzonej dzialalnosci, jak wysokos¢ obrotow lub przy-
chodéw, miejsce i rodzaj prowadzonej dzialalnosci, liczba zatrudnio-
nych pracownik6éw. Ryczalt ustalony w formie szacunku bazuje na prze-
cietnej wielkoSci stawek czy bezposrednio pobieranej kwoty podatku.
Taka konstrukcja zachg¢ca podatnikéw do osiggania wysokich docho-
dow, gdyz przy wigkszym ich poziomie realnie obniza si¢ wielko$¢ opo-
datkowania ryczaltowego. Ponadto ryczalt wigze si¢ z nizszym obcigze-
niem w poréwnaniu z opodatkowaniem na zasadach ogélnych. Srednie
ustalenie norm ryczattu jest mniej dotkliwe dla podatnika, gdyby swoja
dzialalno$¢ gospodarcza rozliczal zgodnie z jej rzeczywistym przebie-
giem. Zatem ryczalt jest forma ulgowego opodatkowania.

Ryczalt nie wymaga w ogéle prowadzenia ksiggowosci. Jezeli
jest wymagana jaka$ dokumentacja, to jest ona bardzo uproszczona
1jej sporzadzenie nie sprawia najmniejszych probleméw. W zwigz-
ku z tym okreSlenie naleznoSci podatkowej nie opiera si¢ na rachun-
kowosci ani ustalaniu stanu faktycznego w oparciu o zawarte trans-
akcje kupna, sprzedazy itp.

2N. Gajl, Modele podatkowe. Podatki obrotowe i inne formy obcigzer po-
Srednich, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1995, s. 81.

13 R. Wolafiski, Opodatkowanie malych i srednich przedsigbiorstw, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 2002, s. 126 i n.



282 Robert Wolariski

Zwolnienia i ulgi podatkowe adresowane do MSP powoduja
zmniejszenie wysokosci placonego podatku przez t¢ grupe przedsig-
biorstw, ale w samym dzialaniu réznia si¢ miedzy soba. Zwolnienie
podatkowe polega na ograniczeniu przedmiotowego lub podmioto-
wego zakresu opodatkowania. Oznacza zatem wylaczenie pewnych
MSP spod opodatkowania (zwolnienie podmiotowe) lub wylaczenie
okreslonych kategorii dochodéw, przychodéw czy majatku lub sprze-
dazy niewielkich podmiotéw z opodatkowania (zwolnienie przedmio-
towe). Natomiast ulgi podatkowe polegaja na obnizeniu u MSP wy-
sokosci podatku poprzez zmniejszenie podstawy opodatkowania,
obnizenie stawek podatkowych lub bezposrednie obnizenie samego
podatku. Moga przejawiac si¢ réwniez w odroczeniu terminu platno-
Sci i rozlozeniu zaplaty podatku na raty. Zwolnienia i ulgi podatkowe
wystepuja we wszystkich rodzajach podatkéw, natomiast te adreso-
wane do MSP wystepuja przede wszystkim w podatkach dochodo-
wych i obrotowych. Maja one charakter zwolnien i ulg gospodarczych,
wiekszoé¢ z nich ma stymulowaé MSP do okreslonych dzialan.

Uproszczony sposéb poboru podatku oznacza preferencje po-
datkowe w zakresie prowadzenia ewidencji, skladania deklaracji
i wplacania podatku. Moze polega¢ na zwolnieniu z prowadzenia
pelnej ewidencji na potrzeby podatku, zastosowaniu prostszych me-
tod skladania deklaracji i wplacania podatku. Uproszczony sposéb
poboru podatku dotyczy przede wszystkim niewielkich podmiotéw,
wystepuje w podatkach dochodowych i obrotowych.

3. Preferencje podatkowe w podatku dochodowym

Ze wzgledu na role, jaka u MSP odgrywaja $rodki wlasne, pod-
stawowe znaczenie ma dla nich osiaggany zysk netto. Natomiast na
jego wielko$§¢ w duzej mierze oddzialuje podatek dochodowy. Dla-
tego rozwiazania preferencyjne w podatku dochodowym moga
w najwickszym stopniu wplyna¢ na zakres prowadzenia dzialalno$ci
gospodarczej, w szczeg6lnosci na jej rozwdj. Gléwnym rodzajem
preferencji jest sama mozliwo$¢ opodatkowania ryczaltowego, ktd-
re odnosi si¢ praktycznie tylko do grupy MSP. Ustawodawca row-
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niez wprowadzil preferencyjne rozwiazania adresowane do MSP
w samych ustawach o podatku dochodowym. Nalezy do nich kredyt
podatkowy oraz prowadzenie ewidencji za pomoca ksiegi przycho-
déw i rozchodow.

W Polsce MSP moga podlegaé dwém rodzajom opodatkowania
ryczaltowego ~ ryczaltowi od przychodéw ewidencjonowanych oraz
karcie podatkowe;j, ktére unormowane s3 w ustawie z 20 listopada
1998 1. o0 zryczaltowanym podatku dochodowym od niektérych przy-
chodéw osiaganych przez osoby fizyczne. Oba rozwigzania odno-
szone s3 do 0s6b fizycznych prowadzacych pozarolnicza dzialalnosé
gospodarcza, ktorymi sa m.in. male i Srednie przedsigbiorstwa, i one
stanowig podstawowa grup¢ podatnikow.

3.1. Ryczalt od przychodéw ewidencjonowanych

3.1.1. Zakres podmiotowo-przedmiotowy

Opodatkowaniu ryczaltem od przychodéw ewidencjonowanych
podlegaja osoby fizyczne (w tym, gdy dzialalno$é prowadzona jest
w formie spoiki cywilnej lub spélki jawnej oséb fizycznych) prowa-
dzjce dzialalno$¢ gospodarczy. Z tego opodatkowania moga réow-
niez skorzysta¢ osoby samodzielnie wykonujace wybrane wolne za-
wody na rzecz os6b fizycznych. Podatnicy zajmujacy si¢ wyzej
wskazang dzialalnoScig gospodarcza musza dodatkowo osiagnaé
odpowiedni poziom przychodu. Wielko$¢ przychodu nie ma znacze-
nia w przypadku oséb rozpoczynajacych dzialalno$¢ gospodarczg -
one zawsze mogg zostac objete tym ryczaltem, chyba ze zdecydujg si¢
na kart¢ podatkowa. Natomiast podmioty prowadzace juz dzialal-
no$¢, aby mogly w danym roku podlega¢ temu opodatkowaniu, w ro-
ku poprzedzajgcym rok podatkowy musza uzyskaé przychody z tej
dzialalnoSci w wysokosci nie przekraczajacej 250 000 euro (w przy-
padku spélek chodzi o sume przychodéw wszystkich wspolnikow).
Do kofica 2002 r. byla to kwota podana w zlotych, co roku rewalory-

4 Dz. U. nr 144, poz. 930 z pézn. zm.
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zowana, i w 2002 r. wynosila 499 460 zl. Oznacza to, ze limit przy-
chodéw zostal podniesiony ponad 2-krotnie, co pozwala wigkszej
grupie MSP skorzystaé z tego ryczaltu.

Powyzsze warunki dotycza formy prawnej prowadzenia dziatal-
nodci oraz limitu osigganych przychodéw ze sprzedazy. Ponadto
z ryczaltu nie moga korzystaé m.in. te MSP, ktére oplacaja podatek
w formie karty podatkowej, korzystaja z okresowego zwolnienia od
podatku dochodowego, osiggaja w calosci lub w czg¢sci przychody
z tytulu prowadzenia aptek, prowadzenia lombardéw, prowadzenia
kantoréw wymiany walut, wytwarzaja wyroby akcyzowe. Wylacze-
nia te dotycza zatem $ciéle okreslonych grup MSP.

Nalezy podkreslié, iz zakres podmiotowo-przedmiotowy ryczal-
tu zostal znacznie rozszerzony od 2003 r., poprzez nastgpujace zmiany
przepisow:

— objecia ryczaltem os6b wykonujacych wybrane wolne zawo-

dy,

- objecia ryczaltem osOb $wiadczacych okreslone uslugi niema-

terialne,

— opodatkowania wspolnikow spolek jawnych,

— zwigkszenia limitu kwoty przychodéw z 499 460 z1 do 250 000

euro.

Zmiany te zwicksza grupe MSP, ktore beda mogly zastosowaé
t¢ forme opodatkowania, rownocze$nie skorzystac z dogodnych roz-
wigzan zwigzanych z tym ryczaltem.

3.1.2. Wysokos¢ ryczaltu

Podstawowe znaczenie dla MSP maja stawki ryczaltu, ktore bez-
posrednio wplywaja na jego wysokos¢.

Ryczalt wynosi 20% przychodow osigganych w zakresie wolnych
zawodow, 17% przychoddw ze §wiadczenia wybranych ustug niema-
terialnych - s3 to m.in. uslugi posrednictwa, ustugi turystyczne, ustugi
doradztwa i poradnictwa, uslugi hoteli i inne.

Nastepne stawki ryczaltu maja znacznie szersze zastosowanie.
Ryczalt w wysokosci 8,5% placa przede wszystkim MSP osiggajace
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przychody z dzialalnosci ustugowej, w tym z dzialalnoSci gastrono-
micznej w zakresie sprzedazy napojow o zawartosci alkoholu powy-
zej 1,5%, oraz uzyskujace przychody z dzialalnoSci polegajacej na
wytwarzaniu przedmiotéw (wyrobow) z materialu powierzonego
przez zamawiajacego.

MSP placa ryczait w wysokosci 5,5% od przychodéw z dziatal-
noSci wytwoérczej, robot budowlanych lub w zakresie przewozéw
ladunkéw taborem samochodowym o fadownoSci powyzej 2 ton, za$
ryczalt w wysokosci 3% ma zastosowanie giéwnie do przychoddw
z dzialalnosci gastronomicznej, z wyjatkiem przychodow ze sprze-
dazy napojow o zawartosci alkoholu powyzej 1,5% i dzialalnosci ustu-
gowej w zakresie handlu.

Analiza stawek ryczaltu wskazuje, iz stawki 8,5%, 5,5% i 3%
mozemy zaliczy¢ do niskich (s3 znacznie nizsze od najnizszej stawki
w podatku dochodowym od 0s6b fizycznych). Natomiast stawki 20%
1 17% sa wysokie, jednakze odnosza si¢ do ograniczonego kreggu
podmiotéw. Nalezy przy tym uwzglednié, iz przy ryczalcie nie bierze
sie pod uwage kosztow uzyskania przychodéw, co powinno zostaé
zrekompensowane nizszymi stawkami.

3.1.3. Wymagania ewidencyjne

Podmioty opodatkowane tym ryczaltem nie prowadza ksiag ra-
chunkowych ani podatkowej ksiggi przychodéw i rozchodéw, nato-
miast zobowiazane s3 prowadzi¢ ewidencje przychoddéw, wykaz §rod-
kow trwalych oraz wartoSci niematerialnych i prawnych, ewidencj¢
wyposazenia oraz posiadaé i przechowywaé dowody zakupu towa-
row.

Prowadzenie wyzej wskazanych dokumentéw, wymaganych przy
ryczalcie, jest bardzo proste w poréwnaniu z pelna rachunkowoscia.
Rozwigzanie to stuzy wigc obnizeniu kosztéw funkcjonowania pod-
miotow opodatkowanych w ten sposéb.

Réwniez prosty jest pobor podatku. Jest on wplacany w terminie
do 20 nastgpnego miesigca, a za miesiac grudzieni w terminie zioze-
nia zeznania, tj. do 31 stycznia. Nie trzeba wypelnia¢ comiesigcznych
deklaracji, skladane jest tylko jedno proste zeznanie roczne.
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Od 2003 r. dla niektorych podatnikdéw zostal wprowadzony
uproszczony pobor podatku. Podatnicy moga wplacaé ryczalt w ter-
minie do dnia 20 nast¢pnego miesiaca po uplywie kwartatu, za ktory
ryczalt ma by¢ oplacony, a za ostatni kwartal roku podatkowego ~
w terminie ztozenia zeznania, jezeli otrzymane przychody z dzialal-
noSci prowadzonej samodzielnie albo przychody spotki — w roku po-
przedzajgcym rok podatkowy — nie przekroczyly kwoty stanowiacej
rownowartos¢ 25.000 euro.

3.2. Karta podatkowa

3.2.1. Zakres przedmiotowo-podmiotowy

Karcie podatkowej podlegaja osoby fizyczne prowadzace samo-
dzielnie dziatalno$¢ gospodarcza lub w formie spotki cywilnej. Za-
tem w poréwnaniu z ryczaltem ewidencjonowanym nie moga to by¢
wspoOlnicy spolek jawnych.

Rowniez inaczej ustawodawca okreslil przedmiot podatku. Ro-
dzaje prowadzonej dzialalnoSci, przy ktorych mozna korzystaé z opo-
datkowania w formie karty podatkowej, zostaly §ciéle okres§lone
w ustawie. Wymienione sa w zalaczniku nr 3 do ustawy, skladaja-
cym si¢ z dwunastu czgsci, w ktdrych zgrupowane zostaly tematycz-
nie poszczeg6lne rodzaje dzialalnosci, wchodzace w zakres przed-
miotowego opodatkowania tym ryczaltem. Ogoélnie rzecz biorac,
z karty podatkowej moga korzystaé te MSP, ktére prowadza dziatal-
no$¢ ustugowa lub wytwdrczo-uslugowa, okreslong w danej czgsci
tabeli, w zakresie wymienionym w ustawie®.

Dodatkowym kryterium wymaganym przy opodatkowaniu kartg
podatkows, dotyczagcym wybranych rodzajow dziatalnosci, jest za-
trudnianie odpowiedniej liczby pracownikéw. Wowczas karte po-
datkowa moga stosowaé te MSP, ktore nie przekraczaja odpowied-
niej wielko$ci zatrudnienia. Limity zatrudnienia sa kazdorazowo
okreslone w tabelach, oddzielnie dla poszczegdinych dziatalnosci.

15 Dokiadnie na ten temat art. 23 i zalgcznik nr 3 do ustawy.



Zarys preferencji podatkowych... 287

Wynoszg one od 0 do 5 pracownikéw. W przypadku prowadzenia
dzialalno$ci w formie sp6tki cywilnej do wymaganego stanu zatrud-
nienia wlicza si¢ wspOlnikéw i zatrudnionych pracownikow.

Duze znaczenie ma wprowadzona mozliwo$¢ zwigkszenia zatrud-
nienia, bez utraty prawa do opodatkowania karta. Nie stanowi prze-
szkody do opodatkowania w formie karty podatkowej przekrocze-
nie stanu zatrudnienia:

- nie wigcej niz o sze$ciu pracownikow —jezeli podatnik prowadzi
dzialalno$¢ na terenie gmin zagrozonych szczegdlnie wysokim
bezrobociem strukturalnym i zawiadomi o tym urzad skarbowy;

— nie wigcej niz o pigciu pracownikéw — jezeli podatnik prowa-
dzacy gospodarstwo rolne wykonuje réwnoczes$nie pozarol-
niczg dzialalno$¢ gospodarcza w miejscowosci o liczbie miesz-
kaficéw do 5.000 oraz zawiadomi o tym urzad skarbowy;

— nie wiecej niz o trzech pracownikéw w latach 2003-2005
w calym kraju.

Powyzsze rozwigzanie ma stuzy¢ wzrostowi zatrudnienia w ma-
tych firmach, a w konsekwencji spadkowi stopy bezrobocia w Polsce.
Ponadto MSP podlegaja opodatkowaniu w formie karty podat-
kowej, jezeli dodatkowo spelniaja nast¢pujace warunki:
1) zloza wniosek o zastosowanie opodatkowania w tej formie;
2) przy prowadzeniu dzialalno$ci nie korzystaja z ustug oséb nie
zatrudnionych przez siebie na podstawie umowy o prace oraz
z ustug innych przedsig¢biorstw i zaktadéw, chyba ze chodzi
o ustugi specjalistyczne;
3) nie prowadza, poza swoim jednym rodzajem dziatalno$ci, in-
nej dzialalno$ci gospodarcze;j;
4) malzonek podatnika nie prowadzi dzialalno$ci w tym samym
zakresie;
5) nie wytwarzaja wyrobow akcyzowych.

3.2.2. Wysokos¢ karty podatkowe;j

Wysokos¢ karty podatkowej ustalana jest kwotowo przez urzad
skarbowy, w zaleznosci od rodzaju prowadzonej dziatalno$ci. Urzad
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skarbowy, uwzgledniajac wniosek o zastosowanie karty podatkowej,
wydaje decyzj¢ ustalajaca wysoko$¢ karty podatkowej, odrgbnie na
kazdy rok podatkowy. Jednak kwota karty podatkowej wynika gtow-
nie z zapisOw ustawy, okreSlajacych szczegétowo jej wysokos¢, po-
zostawiajac w pewnych granicach mozliwos¢ jej ustalenia przez urzad
skarbowy.

Wysokoé¢ karty podatkowej, okre$lona dla poszczegdlnych ro-
dzajow dzialalnoSci, uzalezniona jest od miejsca prowadzenia dzia-
talnosci, liczby zatrudnionych pracownikéw, zakresu prowadzonej
dziatalnoSci. Zmienia si¢ w zaleznoSci od liczby mieszkaficow w miej-
scowosci, gdzie prowadzona jest dzialalno$¢. Ro$nie w miar¢ wzro-
stu wielkoSci miejscowosci, w ktdrej prowadzona jest dzialalnoci.

Podobnie wysokos¢ karty podatkowej roSnie w miar¢ wzrostu licz-
by pracownikoéw, w przypadku dziatalno$ci ustugowych, przy ktorych
istniejg limity zatrudnienia. Maksymalna liczba pracownikéw jest od-
dzielnie okreslona dla kazdego rodzaju dzialalnosci, oscyluje od 0 do 5
pracownikow. Nie zwigksza kwoty karty dodatkowe zatrudnienie pra-
cownikOw ponad limit okreslony w ustawie, ktore nie powoduje utraty
mozliwosci korzystania z tego ryczaltu. Ten fakt dodatkowo motywuje
niewielkie podmioty do zatrudniania kolejnych pracownikow.

Kwoty karty podatkowej ustalone na powyzszych zasadach moga
zosta¢ obnizone lub podwyzszone. MSP moga liczyé na obnizenie
karty z powodow gospodarczych przez urzad skarbowy, jezeli roz-
miar dzialalnosci podatnika wskazuje, ze zastosowana stawka byla-
by za wysoka. Rowniez w zalezno$ci od wieku podatnika, liczby za-
trudnionych osdb oraz stopnia ich pokrewiestwa z podatnikiem
karta moze zosta¢ obnizona lub podwyzszona.

Analiza wysoko$ci stawek karty podatkowe;'¢ pokazuje, iz s3 one
ustalone na niskim poziomie. W ten sposéb motywuja podatnika do
osiggania wysokich dochodéw, ktore nie rodzg wyzszych Swiadczen
podatkowych. Dodatkowo stawki te byly zamrozone do 2004 r. Za-
tem relatywnie ich wysokoS$¢ obnizala sig.

16 Ich wysokos¢ podana jest w zalaczniku nr 3 do ustawy.
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3.2.3. Zasady ewidencji

Podmioty prowadzace dzialalno$é opodatkowana w formie kar-
ty podatkowej s zwolnione od obowiazku prowadzenia ksiag, skla-
dania zeznan podatkowych, deklaracji o wysokosci uzyskanego do-
chodu oraz wplacania zaliczek na podatek dochodowy. Podatnicy
tylko wplacaja okreslony kwotowo podatek w terminie do dnia sidd-
mego kazdego miesigca za miesiac ubiegly, a za grudzien — w termi-
nie do dnia 28 grudnia roku podatkowego. Podatnicy nie ponosza
wiec jakichkolwiek kosztdw zwigzanych z poborem podatku.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy zwrdci¢ uwage na
rozwiazania, ktdre uzasadniaja tezg, iz ryczalt nalezy uzna¢ za pre-
ferencyjng forme¢ opodatkowania. Sa to przede wszystkim:

1. Ustalenie stawek ryczaltu oraz kwot karty podatkowej na sto-
sunkowo niskim poziomie. Ogélnie rzecz biorac, podmioty
gospodarcze opodatkowane na podstawie ustawy o podatku
dochodowym od oséb fizycznych ponosza wigkszy ciezar po-
datkowy od ryczaltowcdw, na co wskazuja dane w tabeli 1.

Tabela 1

Przecigtna miesigczna wplata podatku od oséb prowadzacych dziatalno§c
gospodarczg przy opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb fizycznych,
ryczaltem od przychodéw ewidencjonowanych i karta podatkowa

Rok Przecigtna miesi¢czna wplata, zt

Podatek dochodowy| Ryczalt od przychodéw Karta

od osob fizycznych | ewidencjonowanych | podatkowa
1998 449 155 142
1999 410 143 126
2000 393 140 120
2001 37 139 112
2002 389 138 93

Zrédlo: Obliczenia whasne na podstawie danych Ministerstwa Finansow.
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Nie mozna jednak tego definitywnie stwierdzié¢ dla kazdego
przypadku, ze wzgledu na koszty uzyskania przychodéw, kto-
re uwzglednia si¢ przy zasadach ogélnych, a pomija przy ry-
czalcie.

2. Ryczalt nie wiaze si¢ z prowadzeniem rachunkowos$ci. Osoby

opodatkowane na zasadach og6lnych zobowiazane sa do pro-
wadzenia petnej rachunkowosci badz ksi¢gi przychodéw i roz-
chodéw w przypadku podmiotéw, ktérych przychody nie prze-
kraczaja rocznie réwnowarto$ci 800.000 euro. Natomiast przy
ryczalcie od przychodéw ewidencjonowanych wymagana jest
prosta ewidencja, za$ karta podatkowa nie wymaga prowa-
dzenia zadnych ksiag. Taka sytuacja obniza biezace koszty
dziatalnosci podmiotu oraz daje oszcz¢dnosé czasu, zwigzang
z poborem podatku. Zaoszcz¢dzone w ten sposéb $rodki po-
zostaja w dyspozycji przedsi¢biorstwa i moga by¢ przeznaczo-
ne na cele rozwojowe.

. Niskie koszty poboru podatku. Podatnicy karty podatkowe;

sg zwolnieni ze skladania zeznan podatkowych, deklaracji
o wysokosci uzyskanego dochodu oraz wplacania zaliczek na
podatek dochodowy. Regulujg oni jedynie miesi¢cznie poda-
tek. W przypadku ryczalttu od przychodéw ewidencjonowa-
nych podatek jest obliczany i wplacany miesi¢cznie, natomiast
deklaracje skladane tylko za caly rok. Natomiast osoby opo-
datkowane na zasadach og6lnych zobowigzane sa do skiada-
nia miesi¢cznych deklaracji, wplacania miesi¢cznych zaliczek
na podatek oraz rozliczenia rocznego z podatku. Sytuacja taka
wymaga ciaglej i biezacej pracy w dziedzinie rachunkowosci
i podatkow. Zostaje to ominigte przy ryczaltach.

. Ryczalty maja charakter motywujacy, gdyz okreslenie ich

w bezposredniej zaleznosci od przychodu, badz kwotowo, skla-
nia podatnika do osiggania wi¢gkszych dochodéw, poniewaz
od pewnego ich poziomu de facto nie bedzie pobierany poda-
tek. Nie mozna tego powiedzie¢ o zasadach opodatkowania
og6lnego, gdzie od kazdej dodatkowej jednostki dochodu po-
bierany jest podatek, dodatkowo w progresywny sposdb.
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Nalezy podkresli¢, iz w Polsce — kraju rozwijajacym sie — przy sto-
sunkowo slabo rozwinigtej dzialalnosci gospodarczej i zdecydowane;
przewadze malych i §rednich przedsiebiorstw ryczalt jest bardzo po-
zadang forma opodatkowania. Z punktu widzenia pafistwa cechuje
sie tanioScig poboru, od administracji skarbowej nie wymaga rozwi-
nigtej kontroli, z racji prostoty rozwiazan dotyczacych jego rozliczen,
z drugiej strony gwarantuje pewne i stale, chociaz niewielkie, docho-
dy budzetowe. Natomiast dla podatnika jest ulgowym opodatkowa-
niem, poniewaz szacunek oparty na przecigtnych normach jest ko-
rzystniejszy od zasad ogOlnych, nie wymaga prowadzenia praktycznie
zadnej rachunkowodci i sporzadzania réznych dokumentéw, jedno-
cze$nie motywuje podatnika do efektywnego i wydajnego dziatania®’.

3.3. Kredyt podatkowy

Kredyt podatkowy zostal wprowadzony ustawa z dnia 30 sierp-
nia 2002 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizy-
cznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz
ustawy o zryczaltowanym podatku dochodowym od niekt6rych przy-
chod6w osiaganych przez osoby fizyczne'®. Jest to zupelnie nowe
rozwigzanie, nie stosowane dotychczas w polskim prawie podatko-
wym. Ma stuzy¢ tworzeniu niewielkich przedsigbiorstw i w ten spo-
sOb generowaniu nowych miejsc pracy.

Preferencje podatkowe w formie kredytu podatkowego polegaja
na zwolnieniu MSP z obowigzku wplacania zaliczek na podatek do-
chodowy przez dany rok podatkowy, a nastgpnie uiszczenia podat-
ku za ten rok w ciagu kolejnych pigciu latach w jednakowej wysoko-
§ci. Ma zastosowanie tylko do malych przedsigbiorcéw, ktorzy
rozpoczynaja dzialalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od formy opo-
datkowania ich dochodu. Wyzej wspomniane zwolnienie obowigzu-
je w nastgpujacym roku:

17 R. Wolanski, Opodatkowanie..., s. 127.
8 Dz. U. nr 169, poz. 1384.
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- bezposrednio po roku, w ktérym MSP rozpoczely prowadze-
nie dzialalnoSci, jezeli w roku jej rozpoczgcia dziatalnosé ta
byla prowadzona co najmniej przez peinych 10 miesigcy;

- dwa lata po roku, w ktérym rozpoczely prowadzenie dzialal-
nosci, jezeli nie zostat speiniony powyzszy warunek.

Mozliwos¢ skorzystania z omawianego zwolnienia obwarowana
jest szeregiem wymogow. Osoba fizyczna, rozpoczynajaca po raz
pierwszy prowadzenie dzialalnosci gospodarczej, jest osoba, ktéra
w roku rozpoczecia tej dzialalno$ci, a takze w okresie trzech lat,
liczac od kofica roku poprzedzajacego rok jej rozpoczgcia, nie pro-
wadzila dzialalnosci gospodarczej samodzielnie lub jako wspdlnik
spolki nie posiadajacej osobowosci prawnej oraz dzialalnosci takiej
nie prowadzil malzonek tej osoby, o ile migdzy matzonkami istniala
w tym czasie wspdlno$¢ majatkowa.

Osoby prawne, aby mogly skorzysta¢ ze zwolnienia, nie moga
zostaé utworzone w wyniku przeksztalcenia, polaczenia lub podziatu
osOb prawnych oraz w wyniku przeksztalcenia spotki lub spélek nie
posiadajacych osobowosci prawnej. Nie moga utworzyé je osoby fi-
zyczne, ktore wniosly na poczet kapitalu nowo utworzonego podmiotu
uprzednio prowadzone przez siebie przedsigbiorstwo albo skiadniki
majatku tego przedsigbiorstwa o wartosci przekraczajacej lacznie
rownowarto$é w zlotych kwoty co najmniej 10 000 euro. Nie moga
utworzy¢ je rdwniez osoby prawne lub fizyczne wnoszace, tytutem
wklad6éw niepieni¢znych na poczet ich kapitalu, skladniki majatku
z likwidacji podatnikéw, ktdrzy skorzystali z omawianych zwolnief.

Male firmy musza dodatkowo spelniaé nast¢pujace warunki:

- wokresie poprzedzajacym rok korzystania ze zwolnienia uzy-
skaly Sredniomiesi¢gczny przychéd w wysokosci co najmniej
1000 euro;

- w okresie poprzedzajacym rok korzystania ze zwolnienia za-
trudniali, na podstawie umowy o pracg, w kazdym miesiacu
co najmniej 5 osdb w przeliczeniu na pelne etaty;

— zloza we wlasciwym urzg¢dzie skarbowym o$wiadczenie o ko-
rzystaniu z tego zwolnienia.
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Osoby fizyczne rowniez nie moga wykorzystywa¢ w prowadzo-
nej dzialalnoSci Srodkéw trwalych oraz warto$ci niematerialnych
1 prawnych o warto$ci co najmniej 10 000 EURO, jezeli zostaly udo-
stepnione im nieodplatnie przez osoby z nimi spokrewnione oraz
byly wykorzystywane uprzednio w dzialalno$ci gospodarczej prowa-
dzonej przez te osoby i stanowily ich wlasnos¢.

Wsiréd powyzszych wymagan podstawowe znaczenie majg wa-
runki dotyczace minimalnego zatrudnienia oraz kwoty przychodéw
1 ograniczenie zwolnienia do malych przedsigbiorcéw rozpoczyna-
jacych dzialalno$¢.

Z powyzszymi warunkami zwigzane sg sytuacje, kiedy podatnicy
tracg prawo do zwolnienia. Utrata ta ma miejsce, jezeli w roku ko-
rzystania ze zwolnienia oraz w ciagu pigciu kolejnych lat podatni-
kow bedzie dotyczy¢ co najmniej jedno z nast¢pujacych zdarzen:

— zaprzestang prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza w wyniku li-

kwidacji lub upadloéci;

~ osiggng Sredniomiesigczny przychod z dzialalnosci gospodar-
czej w wysokoSci nizszej od 1000 euro;

— w dowolnym miesigcu zmniejszg przecigtne miesi¢czne za-
trudnienie na podstawie umowy o pracg o wigcej niz 10%
w stosunku do najwyzszego przeci¢tnego miesigcznego zatrud-
nienia w roku poprzedzajacym rok podatkowy;

— mayjg zaleglodci z tytulu podatkéw stanowigcych dochéd bu-
dzetu panstwa, cel oraz skiadek na ubezpieczenie spolecz-
ne i powszechne ubezpieczenie zdrowotne; przy czym nie
pozbawia podatnika prawa do skorzystania ze zwolnienia, je-
zeli zalegloS$¢ ta wraz z odsetkami za zwloke¢ zostanie ure-
gulowana w terminie 14 dni od dnia dorgczenia decyzji osta-
teczne;j.

W kazdym z powyzszych przypadkéw osoby korzystajace ze zwol-
nienia s3 zobowiazane do zaplacenia zaleglego podatku, przy czym
odsetki za zwloke pobierane s3 od dnia, w ktérym najpdzniej powin-
no zostac¢ zlozone rozliczenie podatkowe za rok korzystania ze zwol-
nienia.
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Samo wprowadzenie kredytu podatkowego nalezy uznac za po-
Zytywne rozwiazanie, gdyz male firmy maja najwigksze klopoty przy
rozpoczeciu dzialalnosci. Dzialania zmierzajace do poprawy ich
sytuacji finansowej w tym okresie sa bardzo pozadane. Zaoszczg-
dzone w ten sposob Srodki wlasne stuza utrzymaniu dziatalnosci,
a w dalszej kolejnosci jej rozwojowi.

Jednakze do skorzystania z tego rozwigzania moze zniechgcicé
wymoég utrzymywania wielkoSci zatrudnienia na odpowiednim po-
ziomie w kazdym miesigcu. Jego niespelnienie oznacza utratg zwol-
nienia i wiaZe si¢ z niezwloczna zaplata podatku wraz z odsetkami.
Ustawodawca wyklucza mozliwos¢ jakiejkolwiek restrukturyzacji fir-
my, tymczasem wiasnie MSP s3 w stanie szybko przystosowywac si¢
do zmieniajacego otoczenia, w tym przez czasowa redukcje zatrud-
nienia. Poza tym negatywne zmiany na rynku w najwigkszym stop-
niu wplywaja na MSP, przede wszystkim na ich przychody, ktére
w takiej sytuacji ulegaja znacznemu obnizeniu. Natomiast od ich
poziomu zalezy mozliwo$¢ utrzymania zatrudnienia. Dodatkowo
okres pigcioletni jest bardzo dlugi i nikt nie jest w stanie zalozy¢, ze
spelni warunki. Wydaje sig¢, iz zastosowanie $redniomiesi¢cznego
poziomu zatrudnienia byloby lepszym rozwigzaniem.

3.4. Ksigga przychodéw i rozchodéw

Kolejna preferencja w podatku dochodowym adresowana wy-
tacznie do MSP jest zwolnienie z koniecznosci prowadzenia ewi-
dencji za pomoca ksiag rachunkowych. Zgodnie z art. 2 ustawy z 29
wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci' nie maja takiego obowigzku osoby
fizyczne, spélki cywilne osob fizycznych, spoiki jawne oséb fizycz-
nych oraz spolki partnerskie, jezeli ich przychody netto ze sprzeda-
zy towardéw, produktéw i operacji finansowych za poprzedni rok
obrotowy nie przekroczyly 800 000 euro. Zdecydowana wigkszo§é
podmiotéw, speiniajgcych powyzszy warunek, to wiasnie MSP. Dla

¥ Dz. U. z 2002 r., nr 76, poz. 694 z p6in. zm.
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celow podatku dochodowego prowadza ewidencj¢ za pomoca po-
datkowej ksiggi przychodéw i rozchod6w?, ktora jest znacznie prost-
sza w poréwnaniu z peing rachunkowoscia.

Koficzac rozwazania na temat preferencji w podatkach docho-
dowych, nalezy jeszcze zwrdci¢ uwage na rozwigzanie wprowadzo-
ne do ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych i ustawy
o podatku dochodowym od os6b prawnych, ktére wytacza z przy-
chod6éw warto$¢ nieodplatnych swiadczef otrzymanych z tytutu ko-
rzystania z ustug informacyjno-doradczych §wiadczonych przez punk-
ty konsultacyjno-doradcze dzialajace, na podstawie odrebnych
przepiséw, w ramach rzadowego programu wsparcia dla matych
1 §rednich przedsigbiorstw?. Obowiazuje ono od 1 stycznia 2003 r.
i oznacza, iz bezplatne szkolenia, doradztwo dla MSP nie bedzie dla
nich stanowi¢ przychodéw.

4. Preferencje w podatku od towaréw i ushug

Przywileje podatkowe dla MSP w podatku od towaréw i ustug
nie majg tak duzego znaczenia jak w podatkach dochodowych. Jed-
nak ze wzgledu na trudnosci z obliczeniem tego podatku, wymaga-
niem prowadzenia dokladnej ewidencji maja réwniez duze znacze-
nie dla niewielkich podmiotéw.

Podstawowy przywilej dotyczy zwolnienia z podatku podatnikéw,
u ktorych warto$¢ sprzedazy opodatkowanej nie przekroczyla tgcznie
w poprzednim roku podatkowym kwoty odpowiadajacej 10 000 euro.
Réwniez podatnik rozpoczynajacy prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej jest zwolniony z podatku w roku rozpoczgcia, jezeli przewidy-

» Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 26 sierpnia 2003 w sprawie prowa-
dzenia podatkowej ksiegi przychoddw i rozchodéw (Dz. U. nr 152, poz. 1475).

A Zostalo ono wprowadzone na mocy ustawy z dnia 27 lipca 2002 r.
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz. U. nr 141, poz. 1182) i ustawy z dnia 27 lipca 2002 r.
0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz. U.
nr 141, poz. 1179).
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wana przez niego warto$¢ sprzedazy nie przekroczy powyzszej kwoty,
w proporcji do okresu prowadzonej dzialalno$ci. Zwolnienie to doty-
czy mikroprzedsi¢biorstw, najmniejszych firm na rynku, o czym §wiad-
czy wysoko$¢ zastosowanego limitu®. Dla tych podmiotéw zwolnie-
nie to ma duze znaczenie, gdyz one najczgsciej nie prowadza zadnej
ewidencji na potrzeby podatku dochodowego, wéwczas zwolnienie
z podatku VAT pozwala zachowac¢ t¢ korzystng sytuacje.

Inne rozwiazanie preferencyjne dotyczy definicji podstawy opo-
datkowania. Ogolnie podstawe opodatkowania stanowi tzw. obrét
netto, tj. kwota nalezna z tytulu sprzedazy, pomniejszona o kwotg
naleznego podatku. Sytuacja taka wymaga wyodre¢bniania podatku
naleznego, co dla wielu MSP moze byé klopotliwe z uwagi na brak
ewidencji.

Powyzszy wymdg zostaje ominiety w przypadku $wiadczenia
przez podatnika ustug, w tym w zakresie handlu i gastronomii, kiedy
podatek nalezny moze by¢ obliczany jako iloczyn warto$ci sprzeda-
Zy i nastgpujacych stawek:

— 18,03% — dla towardw i ustug objetych stawkg podatku 22%;

— 6,54% — dla towar6w i uslug objetych stawka podatku 7%;

— 2,91% — dla towardw i ustug objetych stawka podatku 3%.

Ponadto wyzej wspomniani podatnicy nie maja obowiazku wy-
stawiania faktur osobom fizycznym nie prowadzacym dziatalnos$ci
gospodarczej. Jedynie na zadanie tych osob sg zobowiazani do wy-
stawienia faktury.

Rozwiazanie to adresowane jest gléwnie do MSP, gdyz to przede
wszystkim one zajmuja si¢ handlem i gastronomia. Nie sporzadza-
jac dodatkowej ewidencji, oszczgdzaja czas i §rodki wlasne.

Nastepne przywileje zostaly wprowadzone 1 pazdziernika 2002 1.
wraz z uchwaleniem ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o zmianie
ustawy o podatku od towardw i ustug oraz o podatku akcyzowym?.

2 Wysokos¢ tego limitu zostata ograniczona od 2001, gdyz wcze$niej wy-
nosit on 80 tys. zl.
2 Dz. U. nr 169, poz. 1384.



Zarys preferencji podatkowych... 297

Do podatku VAT zostalo wprowadzone pojg¢cie malego podatnika,
przez ktére rozumie si¢ podatnika VAT spelniajacego nastgpujace
warunki:

— wartos$¢ sprzedazy towarow nie przekroczyta w poprzednim
roku podatkowym kwoty odpowiadajacej 800 000 euro;

— prowadzacy przedsigbiorstwo maklerskie, zarzadzajacy fun-
duszami powierniczymi, b¢dacy agentem, zleceniobiorca lub
inna osoba §wiadczaca ustugi o podobnym charakterze, z wy-
jatkiem komisu — jezeli kwota prowizji lub innych postaci wy-
nagrodzenia za wykonane ustugi nie przekroczyla kwoty od-
powiadajacej 30 000 euro.

Wi1asnie dla malego podatnika zostaly wprowadzone w ustawie
nastepujace przywileje:

1. Dokonywanie kasowych rozliczen.
Zgodnie z ogb6lng zasada obowiazek podatkowy powstaje
zchwila wydania towaru lub wykonania ustugi. Natomiast maly
podatnik moze wybraé metod¢ kasowa rozliczen polegajaca
na tym, ze obowigzek powstaje z dniem uregulowania calosci
lub czgsci naleznoSci, nie p6ézniej niz 90. dnia od dnia wyda-
nia towaru lub wykonania uslugi. Rozwiazanie to ma duze
znaczenie dla MSP, gdyz podmioty te otrzymuja naleznosci
ze znacznym opdZnieniem. Zgadzaja si¢ na dlugi okres do
zaplaty, gdyz maja malg sil¢ przetargowa na rynku, z uwagi
na niewielki rozmiar swojej dzialalnoSci. Dotychczas samo wy-
stawienie faktury powodowalo powstanie obowiazku podat-
kowego. Koniecznos¢ zaplaty podatku nie szla w parze z otrzy-
maniem naleznosci. Sytuacja taka mogla spowodowacé zatory
platnicze i naruszy¢ gospodarke finansowa MSP.

2. Kwartalne deklaracje.
Mali podatnicy moga sklada¢ w urzedzie skarbowym dekla-
racje podatkowe dla podatku od towaréw i ustug za okresy
kwartalne, nie za$ za okresy miesi¢czne, jak wszystkie pozo-
stale podmioty podlegajace VAT. Jednoczesnie wplacaja po-
datek za okresy kwartalne. Przywilej ten zostal obligatoryjnie
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wprowadzony dla malych podatnik6w, kt6rzy wybrali metode
kasowa rozliczen. Rozwigzanie to pozwala obnizy¢ koszty po-
boru podatku, jednakze zobowigzanie do jego stosowania dla
powyzszej grupy MSP wydaje si¢ niezrozumiale®. W dodatku
jego zastosowanie wigze si¢ z faktem, iz odliczenie podatku
naliczonego réwniez odbywa si¢ w okresach kwartalnych, co
nie jest korzystne dla podatnikow.

Podsumowanie

Przedstawione rozwigzania preferujgce podatkowo MSP zosta-
ly wprowadzone z r6znych powodow. Podstawowym jest specyfika
dzialalnosci tego sektora. MSP prowadzg dzialalno§¢ na niewielka
skale, nie zatrudniaja wykwalifikowanych pracownikéw, nie sg w sta-
nie prowadzi¢ rozbudowanej ewidencji. Argumenty te sprawily, iz
ma zastosowanie do niewielkich podmiotéw opodatkowanie ryczal-
towe, zwolnienie podmiotowe oraz specyficzny sposob ksztaltowa-
nia podstawy opodatkowania w podatku VAT. R6wniez majg temu
sluzyé udogodnienia dla MSP w podatku VAT w zakresie kasowego
rozliczania podatku i jego kwartalnego poboru. Inna przyczyna to
doprowadzenie do poprawy ogdlnej sytuacji gospodarczej w kraju,
ktora ma przynies¢ przede wszystkim spadek bezrobocia. Wigkszo$¢
z tych rozwiazaf obowigzuje od poczatku 2003 r. Nalezy tutaj wy-
mieni¢ mozliwo$¢ zatrudniania dodatkowych pracownikéw przez
podatnikdw karty podatkowej bez zwigkszenia jej kwoty, kredyt po-
datkowy, zwigkszenie limitu przychodéw do 250 000 euro przy ry-
czalcie ewidencjonowanym, objecie tym ryczaltem wybranych oséb
wykonujacych wolne zawody.

Zmiany w ustawach podatkowych z ostatnich kilku lat wychodzg
naprzeciw oczekiwaniom MSP. Jednakze wczesniejsze unormo-
wania zmniejszaly zakres preferencji podatkowych dla niewielkich

# Skorzystanie z przywileju podatkowego zawsze powinno byé pozosta-
wione do decyzji podatnika.
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podmiotéwZ. Dopiero bardzo trudna sytuacja gospodarcza w Pol-
sce, spadajaca dynamika wzrostu produktu krajowego brutto, ro-
snace bezrobocie sprawily, iz ustawodawca zmienit podejécie do MSP
i wprowadzit wiele dogodnych rozwigzan dla tego sektora. Obecnie
jest za wcze$nie, aby dokonaé oceny tych rozwiazan, gdyz zaleze¢
ona bedzie przede wszystkim od ich oddzialywania na postawg sa-
mych MSP. Odnoénie jednego nalezy by¢ pewnym, ze nie wplyna
one negatywnie. Najprawdopodobniej przyniosg pozadane rezulta-
ty dla gospodarki, tylko ich skala moze okaza¢ si¢ niewystarczajaca.

Summary

Government takes actions which are to improve economic situ-
ation, unemployment decrease and enterprise competitiveness de-
velopment. Ones of these actions are preferences for small and
medium enterprises (SME), which are realized within economic and
stimulating tax function. The main reason to give such preferences
is more difficult access SME to sources of financing, especially to
loans and capital market. The next reason is significant position of
this sector in the economy. The forms of preferences are taxation on
the lump sum, tax exemptions and allowances directed to SME and
simplified tax collection.

The main preference is the possibility to use the lump sum taxa-
tion which is applied only to SME. Other preferences addressed to
SME are: in income tax — possibility to keep simplified accountancy
and tax credit, in value added tax — possibility of entity exemption,
simplified construction of tax base, cash settlement of tax, quarterly
tax declaration and payment.

% Przykladowo mozna wymieni¢ zniesienie zwolnienia z VAT dla podmio-
tow podlegajacych karcie podatkowej, ograniczenie zwolnienia podmiotowego
w podatku VAT do podmiotéw osiagajacych sprzedaz ponizej 10 000 euro,
wylaczenie oséb wykonujacych wolne zawody z opodatkowania ryczattowego.
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Zdzistaw Zarzycki

Proby instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksualnych
w Polsce na poczatku XXI wieku

1

Pierwsze powazne propozycje instytucjonalizacji' wszelkich
zwigzkow konkubenckich?, bez rozrdzniania plci stron, zglosila
w 2002 r. postanka Sojuszu Lewicy Demokratycznej — Joanna So-
snowska®. Osoby zyjace w zwigzkach kohabitacyjnych mialyby pra-
wo zawieraé¢ mi¢dzy sobg kontrakt cywilny, zblizony w formie i tre-
Sci np. do francuskiej instytucji pacs* (znanej tam od 1999 1.). Postulat

! Na réznicg migdzy legalizacja a instytucjonalizacja zwigzkéw homosek-
sualnych zwrécil uwagg m.in. B. Banaszkiewicz, Problem konstytucyjnej oceny
instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksualnych, ,Kwartalnik Prawa Prywatne-
go” 2004, R. XIII, z. 2, s. 360-361.

2 W polskim orzecznictwie i literaturze przedmiotu zgodnie przyjmuje sig,
ze faktycznych zwigzkéw homoseksualnych nie nalezy uwazac za konkubinat,
por.: K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2003, s. 98, takze, M. Nazar, Cywilnoprawne
zagadnienia konkubinatu ,de lege ferenda”, ,Panstwo i Prawo” 1989, nr 12;
J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, wyd. IV zmienione, zaktualizowal i uzupelnii
M. Nazar, Warszawa 2002, s. 108. Odmienne stanowisko prezentuje B. Paul,
Koncepcje rozliczern majgtkowych miedzy konkubentami, ,,Przeglad Sadowy”
2003, nr 3, s. 16, przyp. 1.

3 Por. adres internetowy: http:/Awww.innastrona.pl/bq_homofobia_pl_6.phtml,
dnia 7 grudnia 2003 r.

4 Pacs - Pacte civil de solidarité. Instytucja pacsu zostala wprowadzona do
francuskiego systemu prawa cywilnego ustawg z dnia 15 listopada 1999 r. (loi
99-944 relative au pacte civil de solidarité). Wcze$niej podobna formg
instytucjonalizacji zaprowadzono w Danii (1989), Norwegii (1993) i Szwecji
(1994). W mysl art. 515-1 cod. civ., Pacs to kontrakt zawierany przez dwie
pelnoletnie osoby fizyczne réznej lub tej samej pici, w celu organizacji wspSlnego
zycia. Por. M. Stus, Pacs — kontrowersyjna instytucja wspdlczesnego prawa
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ten nie uzyskal nalezytego poparcia zaplecza politycznego i prze-
padl, choé spotkal si¢ z uznaniem w §rodowiskach homoseksualnych.

W oparciu o wczesSniejsze doSwiadczenia polityczne do koncep-
cji instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksualnych powrocila Maria
Szyszkowska, senator z SLD i profesor teorii prawa Uniwersytetu
Warszawskiego. W autorskim projekcie ustawy przedstawionym
w Senacie RP w dniu 21 listopadzie 2003 r. zaproponowala usta-
wowa regulacje zwigzkow osob tylko tej samej plci. Projektowi usta-
wy nadano tytul ,,Ustawa o rejestrowanych zwigzkach partnerskich”
(dalej: Projekt ustawy)’.

2

Projekt ustawy zostal formalnie zgloszony w dniu 10 grudnia 2003
roku jako inicjatywa Senatu; opatrzono go numerem 548°. Dwa dni
pOzniej marszalek Senatu, prof. Longin Pastusiak, Projekt ustawy
skierowal do senackich komisji: Ustawodawstwa i Praworzadnosci
oraz Polityki Spolecznej i Zdrowia. Pierwsze czytanie przedmioto-
wego Projektu ustawy odbylo si¢ 10 lutego 2004 r. podczas wspolne-
go posiedzenia ww. Komisji’. Po burzliwej wymianie pogladéw po-
stanowiono dalsze prace nad Projektem ustawy powierzy¢ specjalnie

francuskiego, w: Materialy z Konferencji Naukowej Krakéw, 6-7 maja 2004
»Korzenie i tradycje wspotczesnego prawa cywilnego w zjednoczonej Europie”
zorganizowanej przez Towarzystwo Biblioteki Stuchaczé6w Prawa Uniwersyte-
tu Jagiellofiskiego, Zakamycze 2004.

5 Wedlug senator M. Szyszkowskiej, Projekt ustawy przygotowano w poro-
zumieniu ze §rodowiskami homoseksualnymi. Por. Diariusz Senatu Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 20 lutego 2004 r., nr 56.

¢ Zob. http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm, stycze 2004 r. Ostatecznie
pod Projektem ustawy podpisato si¢ 37 na 100 senatoréw.

7 Diariusz Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lutego 2004 r., nr 56;
zob. http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm, marzec 2004. W posiedzeniu
wzigli udziat m.in. wiceminister sprawiedliwo$ci Marek Sadowski, przedstawi-
ciele srodowisk homoseksualnych, Sekretariatu Konferencji Episkopatu Polski
i Rzecznika Praw Dziecka.
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powolanemu zespolowi, w sklad ktorego weszlo czterech senatoréw
popierajacych inicjatywe, tj. Marek Balicki, Aleksandra Koszada,
Ewa Serocka i Krystyna Sienkiewicz®.

3

W Swietle aktualnie obowigzujacych w Polsce przepiséw, osoby
pozostajacce ze sobg w faktycznych zwigzkach homoseksualnych nie
maja z tego tytufu zadnych szczegblnych uprawnien. W zasadzie bez
znaczenia jest fakt, ze wspdlnie prowadza gospodarstwo domowe albo
wspolnie wychowujg dziecko, ktérego ojcem (lub matka) jest drugi
z partnerow. Nie moga wspolnie skiada¢ rocznych zeznan podatko-
wych, korzysta¢ z nizszych stawek w podatku od spadkéw i darowizn,
dziedziczy¢ po sobie z ustawy, korzysta¢ ze wzajemnych $wiadczen
emerytalno-rentowych, spolecznych i zdrowotnych itp. W §wietle pra-
wa polskiego traktowani sa w zasadzie jak osoby sobie obce, pomig-
dzy ktorymi nie istniejg zadne postacie wigzi. Osoby pozostajace
w zwiazkach homoseksualnych nawet w minimalnym zakresie nie
moga korzysta¢ z uprawnien, jakie przystuguja matzonkom.

4

Przedstawiony przez M. Szyszkowska Projekt ustawy przewidu-
je wprowadzenie w obowiazujacym systemie prawnym daleko idg-
cych zmian®. Zawarcie rejestrowanego zwiazku partnerskiego, po-
dobnie jak malzefstwa, ma wigza¢ si¢ z nabyciem wielu uprawnien

8 Pierwsze posiedzenie zespolu odbylo si¢ 2 marca 2004

? Diariusz Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lutego 2004 r., nr 56;
zob. http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm, marzec 2004. Wedlug opinii
wiceministra sprawiedliwo$ci Marka Sadowskiego, przedstawionej na po-
siedzeniu komisji senackich w dniu 10 lutego 2004 r., przyjecie Projektu ustawy
spowodowaloby konieczno§¢ zmiany nie tylko w kodeksie rodzinnym i opie-
kuficzym, ale i w innych aktach prawnych, np. w zakresie prawa spadkowego
czy podatkowego.


http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm

304 Zdzistaw Zarzycki

— giéwnie o charakterze ekonomicznym!'’ - oraz z przyjgciem na sie-
bie okreslonych obowigzkéw, z wyjatkiem przede wszystkim wspol-
nego przysposabiania i wychowywania dzieci, oraz bez mozliwosci
nazywania zawartego zwiazku , malzefistwem”!!.

W Polsce mamy do czynienia z proba zinstytucjonalizowania zwigz-
koéw os6b o orientacji homoseksualnej tylko na gruncie porzadku pan-
stwowego ($wieckiego). Ustawodawstwo wewngtrzne (kanoniczne)
wszystkich dzialajacych w Polsce Kosciolow i zwiazkéw wyznaniowych
nie dopuszcza mozliwosci legalizowania lub instytucjonalizowania
zwiazkow partnerskich na gruncie swojego porzadku prawnego!2.

Projekt ustawy o rejestrowanych zwiazkach partnerskich nie na-
lezy do obszernych i liczy 14 artykuléw. W formie i tre$ci nawigzuje
do ustawodawstwa zachodniego, m.in. do rozwigzaf znanych niemiec-
kiej Ustawie o rejestrowanym partnerstwie zyciowym z dnia 16 lutego
2001 1.3, a po czgsci do rozwiazan z ustawodawstwa szwedzkiego™.

19 Por. J.M. Krawczyk, Homoseksualisci w systemach prawnych i spoleczeri-
stwach paristw skandynawskich, Grodzisk Mazowiecki 2002, s. 15-17.

1 Zob. art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997
r. (Dz. U. nr 74, poz. 483): , Malzefistwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny,
rodzina, macierzyfhstwo 1 rodzicielstwo znajdujg si¢ pod ochrong i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej”; zob. B. Banaszkiewicz, op. cit., s. 380 i n. oraz podana
tam literatura.

12 Prébom instytucjonalizowania w prawie polskim zwigzké w homoseksu-
alnych stanowczo sprzeciwia si¢ Koscidl katolicki, por. Uwagi dotyczgce projektow
legalizacji prawnej zwigzkéw miedzy osobami homo-seksualnymi. Dokument ten
sporzagdzono w Rzymie, w siedzibie Kongregacji Nauki Wiary, dnia 3 czerwca
2003 r., zostal wydany drukiem przez Wydawnictwo Pallottinum z Poznania
w2003 r., s. 26.

13 Ustawa o rejestrowanym partnerstwie Zyciowym z dnia 16 lutego 2001 r.
(Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemein-
schafen: Lebenspartnerschaften), opublikowana w Bundesgesetzblatt 2001,
cz.1,s.2661i n.; por. B. Janowski, Rejestracja w RFN zwigzkdw partnerskich oséb
tej samej plci, ,Rejent” 2001, z. 12, s. 22 i n., takze B. Banaszkiewicz, op. cit.,
s.369in.

4'W. Jaczewski, Polski projekt regulacji zwigzkow partnerskich na tle obcych
rozwigzan prawnych, ,Jurysta” 2004, z. 1,s. 23 i n.
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Z uwagi na to, Ze Projekt ustawy ma zréwnac niektore prawa
1 obowiazki os6b w zwigzkach partnerskich do malzefistw, przyjeto
w nim zasadg, iz przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego
(KRO)" oraz Prawo o aktach stanu cywilnego (PrASC)'¢ maja by¢
stosowane odpowiednio.

4.1. Zawarcie zwiazku partnerskiego

4.1.1. Przeslanki istnienia rejestrowanego zwiazku partnerskiego

Rejestrowany zwigzek partnerski w Polsce mozna zawrze¢ tylko
na zasadach okre$lonych w przedstawionym Projekcie ustawy (art. 1
ust. 1)1

Do zawarcia zwigzku partnerskiego wymagane jest jednoczesne,
zgodne o$wiadczenie woli osob tej samej plci, zlozone przed kie-
rownikiem urzedu stany cywilnego, o wstapieniu w rejestrowany
zwiazek partnerski (art. 1 ust. 2 Projektu ustawy)'®.

Do zawarcia zwigzku partnerskiego wymaga si¢ udzialu czyn-
nika oficjalnego, jakim jest kierownik urzgdu stanu cywilnego.
Niestety, Projekt ustawy nie rozstrzyga, czy obywatele polscy prze-
bywajacymi za granica beda mogli zawrze¢ rejestrowany zwigzek part-

5 KRO - Ustawa z dnia 25 lutego 1964 — Kodeks rodzinny i opiekuficzy
(Dz. U. nr 9, poz. 59 ze zm.).

16 PrASC - Ustawa z dnia 29 wrzes$nia 1986 r. — Prawo o aktach stanu
cywilnego (Dz. U. nr 36, poz. 180 ze zm.).

i7 Prawo polskie nie przewiduje innych sposobéw zawarcia zwigzku
partnerskiego; nie przewiduje tez mozliwosci instytucjonalizacji zwiazkéw
konkubenckich heteroseksualnych, inaczej niz np. pacs we Francji. Por. W. Ja-
czewski, op. cit., s. 22-23.

18 Przestanka réwnoczesnego stawienia si¢ partneréw do urzedu stanu
cywilnego jest podyktowana koniecznoScig jednoczesnego zlozenia o$wiadczenia
woli oraz zachowania powagi zawieranego partnerstwa. Podobnie jak przy zawarciu
malzefistwa, z waznych powoddéw sad moze zezwoli¢, zeby oswiadczenie
o wstapieniu w zwigzek partnerski zostalo ziozone przez petnomocnika
(odpowiednio art. 6 ust. 1 KRO). Jednakze petnomocnictwo powinno by¢ udzielone
na pi$mie z podpisem urzgdowo po$wiadczonym i wymienia osobe, z ktorg zwigzek
ma by¢ zawarty. Por. K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
pod red. K. Pictrzykowskiego, Warszawa 2003, s. 173-176.
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nerski przed konsulem lub przed osoba wyznaczong do wykonywa-
nia funkc;ji konsula.

Niezachowanie chocby jednej z wyzej wymienionych przestanek
powoduje, ze partnerstwo nie zostanie zawarte i prawnie nie istnie-
je (pactum non existens)".

4.1.2. Przestanki formalno-porzadkowe?

Celem zapobiezenia zawieraniu wadliwych zwigzkéw partner-
skich (np. bigamicznych lub przez osoby pozostajace w malzenstwie)
1 by podnie$¢ powagg tej czynnosci prawnej, nalezy stosowaé odpo-
wiednio przepisy art. 3-7, 9 KRO (art. 1 ust. 3 Projektu ustawy),
a mianowicie:

1) osoby zamierzajace wstapi¢ w zwigzek partnerski powinny zlo-
zy¢ lub przedstawi¢ kierownikowi urzgdu stanu cywilnego do-
kumenty niezbgdne do zawarcia zwigzku, okreslone w odrgb-
nych przepisach (art. 3 ust. 1 KRO). W szczegdlnosci powinien
to by¢ dokument stwierdzajacy tozsamos¢ partnerdw, odpis skro-
cony aktu urodzenia, ewentualnie dowod ustania lub uniewaz-
nienia poprzedniego zwigzku partnerskiego (albo malzenistwa);

2) cudzoziemiec powinien zlozy¢ dokument, z ktérego by wyni-
kalo, ze w Swietle swojego prawa ojczystego moze zawrzeé
zwiazek partnerski, chyba ze sad zwolni go z tego obowiazku
1jednocze$nie dopusci do zawarcia przez niego takiego zwigz-
ku. Jezeli obaj partnerzy s3 cudzoziemcami, do zawarcia przez
nich zwiazku partnerskiego w Polsce jest wymagany dokument
potwierdzajacy co najmniej 2-letni okres pobytu w naszym
kraju (art. 3 Projektu ustawy);

3) partnerzy powinni zlozy¢ przed kierownikiem urzgdu stanu
cywilnego pisemne zapewnienie, ze nie wicdza o istnieniu oko-
liczno$ci wylaczajacych zawarcie przez nich rejestrowanego

19 Z ewentualnym powddztwem do sadu o ustalenie nieistnienia zwiazku
partnerskiego mogliby wystapi¢ kazdy, kto mialby w tym interes prawny.

2 Por. J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, wyd. IV zmienione, zaktualizowal
i uzupelnil M. Nazar, Warszawa 2002, s. 117-118.
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zwigzku partnerskiego (por. art. 54 ust. 1 pkt 2 PrASC). Po-
nadto kierownik urzg¢du stanu cywilnego ma obowiazek wyja-
$ni¢ osobom zamierzajacym wstapi¢ w zwigzek partnerski
doniosto$¢ zwiagzku, przepisy regulujace prawa i obowigzki
0s0b pozostajacych w zwigzku oraz przepisy o nazwisku oséb
pozostajgcych w zwiazku partnerskim (art. 3 ust. 3 KRO)?;

4) zawarcie partnerstwa powinno si¢ odbyé w urzgdzie stanu cy-
wilnego wybranym przez partnerdw i nie musi to by¢ urzad
ich stalego miejsca zamieszkania;

5) rejestrowany zwiazek partnerski przed kierownikiem urzgdu
stanu cywilnego nie moze by¢ zawarty przed uplywem miesig-
ca od dnia, kiedy osoby, ktére zamierzajg go zawrzed, zlozyly
kierownikowi urzgdu stanu cywilnego pisemne zapewnienie,
ze nie wiedza o istnieniu okolicznosci wylaczajacych zawarcie
tego zwigzku. Jednakze kierownik urzedu stanu cywilnego
moze zezwoli¢ na zawarcie zwigzku przed uplywem tego ter-
minu, jezeli przemawiaja za tym wazne wzgledy (art. 4 KRO)%;

6) kierownik urzedu stanu cywilnego, ktory dowiedzial si¢ o ist-
nieniu okoliczno$ci wylaczajacej zawarcie zamierzonego
zwiazku partnerskiego, odmowi przyjecia o§wiadczeii o wstg-
pieniu w zwigzek, a w razie watpliwosci zwrdci sie¢ do sgdu
o rozstrzygnigcie, czy zwigzek moze by¢ zawarty (art. 5 KRO);

7) jezeli zwiazek partnerski jest zawierany przed kierownikiem
urzg¢du stanu cywilnego, o§wiadczenia o wstapieniu w zwigzek
powinny by¢ zlozone w formie uroczystej, tj. publicznie
w obecnosci dwoch pelnoletnich §wiadkéw (art. 7 ust. 1 KRO);

2 Nie bedzie mial zastosowania przepis o obowiazku wyja$nienia partne-
rom ,,0 nazwisku ich dzieci”.

2 Nie bedzie mial odpowiedniego zastosowania przepis art. 4' KRO, kt6ry
traktuje o rygorach zwiazanych z zawarciem malzefstwa w formie konkorda-
towe;j.

3 Kierownik urzgdu stanu cywilnego zapytuje strony, czy zamierzajg zawrze¢
ze sobg zwigzek, a gdy obaj (lub obie) odpowiedza na to pytanie twierdzaco,
wzywa ich do zlozenia o§wiadczefn o wstapieniu w zwiazek partnerski oraz
oSwiadczen w sprawie ich nazwisk.
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8) akt zawarcia rejestrowanego zwigzku partnerskiego powinien
by¢ sporzadzony niezwlocznie po zawarciu partnerstwa albo
po ustaniu przeszkdd, ktdre uniemozliwily jego sporzadzenie
(por. art. 61 PrASC). Sporzadzenie takiego aktu ma znacze-
nie deklaratoryjne i stanowi jedyny dowdd zawarcia takiego
partnerstwa.

4.2. Przeszkody zawarcia rejestrowanego
zwiagzku partnerskiego

Kazde ustawodawstwo wprowadza okolicznosci, ktdre uniemoz-
liwiaja zawarcie zwigzku partnerskiego.

Rejestrowany zwigzek partnerski moze zosta¢ zawarty przez oso-
be, ktéra ukonczyla osiemnascic lat i posiada pelng zdolno$¢ do czyn-
noSci prawnych (art. 2 ust. 1 Projektu ustawy). Zwiazek partnerski
nie moze zosta¢ zawarty: przez osob¢ dotknigta chorobg psychiczna
lub niedorozwojem umysiowym, przez osobg, ktéra pozostaje
w zwigzku malzenskim lub innym rejestrowanym zwigzku partner-
skim, miedzy krewnymi w linii prostej, rodzefistwem, migdzy przy-
sposabiajacym i przysposobionym (art. 2 ust. 2 Projektu ustawy).

Niedotrzymanie wymogdéw formalnych lub ziszczenie si¢ ktorej-
kolwiek z przestanek negatywnych skutkowaé moze niewaznoscia

Kazda z osOb zawierajacych zwigzek partnerski sklada o§wiadczenie o wsta-
pieniu w zwigzek, powtarzajac za kierownikiem urzg¢du stanu cywilnego tre$é
oSwiadczenia lub odczytuje je na glos. Osoba nie mogaca méwié sklada oswiad-
czenie o wstagpieniu w zwigzek podpisujac akt zwigzku partnerskiego (art. 7
ust. 3 KRO).

Po zlozeniu o$wiadczen o wstgpieniu w zwigzek partnerski przez obie strony
kierownik urzgdu stanu cywilnego oglasza, ze wskutek zgodnych o$wiadczef
obu stron zwiazek partnerski zostal zawarty (art. 7 ust. 4 KRO).

W razie niebezpieczefistwa grozacego bezposrednio Zyciu jednej ze stron,
oSwiadczenia o wstgpieniu w zwigzek partnerski mogg by¢ zlozone niezwlocznie
przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego bez zlozenia lub przedstawienia
dokumentéw niezbednych do zawarcia zwigzku. Jednakze i w tym wypadku
strony sg obowigzane zlozy¢ zapewnienie, Ze nie wiedzg o istnieniu okolicznosci
wylaczajgcych zawarcie zwigzku partnerskiego (art. 9 ust. 1 KRO).
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zwigzku partnerskiego. W Projekcie ustawy, inaczej niz przy mal-
zefstwie, nie uwzgledniono przeszkody powinowactwa. Projekt usta-
wy milczy na temat mozliwo$ci powolywania si¢ przez strony na wady
o$wiadczenia woli, jako podstawy do uniewaznienia rejestrowanego
zwiazku partnerskiego.

4.3. Prawa i obowiazki niemajatkowe partner6w?*

Do praw, obowiazkow lub odpowiedzialnosci partnerdéw stosuje
si¢ odpowiednio przepisy art. 25, 27, 29, 30 KRO (art. 4 ust. 3 Pro-
jektu ustawy).

1) Partnerzy w rejestrowanym zwiazku maja rowne prawa i obo-
wiazki w zakresie stosunkdw osobistych i majatkowych (art. 4
ust. 1 Projektu ustawy). Partnerzy rozstrzyga¢ maja wspélnie
o istotnych sprawach zwiazku, ktory zalozyli.

2) Nazwisko partneréw. O nazwisku, ktore kazdy z partneréw
bedzie nosil po zawarciu zwiazku, decyduje jego o$wiadcze-
nie zlozone przed kierownikiem urz¢du stanu cywilnego (art.
25 ust. 1 KRO)>.

3) Wspdlne pozycie i wspoldzialanie dla dobra zwiazku partner-
skiego. Partnerzy powinni udziela¢ sobie wzajemnej pomocy
iwsparcia, wspélnie dbaé o podtrzymywanie wytworzonych mie-
dzy soba wiezi uczuciowych i poglebianie porozumienia du-
chowego. S réwniez zobowiazani do wspéldzialania i wspol-
nego planowania przysziosci (art. 4 ust. 2 Projektu ustawy).

% Por. J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, wyd. IV zmienione, zaktualizowal
i uzupetnil M. Nazar, Warszawa 2002, s. 140-145. Por. W. Jaczewski, op. cit.,
s. 23.

B Partnerzy moga nosi¢ wspdlne nazwisko bedace dotychczasowym
nazwiskiem jednego z nich. Kazdy z partneréw moze réwniez zachowacé swoje
dotychczasowe nazwisko albo polaczyé z nim dotychczasowe nazwisko drugiego
partnera. Nazwisko utworzone w wyniku polaczenia nie moze skiadaé si¢
z wigcej niz dwéch czlondw (art. 25 ust. 2 KRO). W razie niezlozenia o§wiadcze-
nia w sprawie nazwiska, kazdy z partneréw zachowuje swoje dotychczasowe
nazwisko (art. 25 ust. 3 KRO).



310 Zdzistaw Zarzycki

4) Zasada wzajemnej reprezentacji partneréw. W razie przemi-
jajacej przeszkody, ktora dotyczy jednego z partneréw pozo-
stajgcych we wspdlnym pozyciu, drugi partner moze za niego
dziala¢ w sprawach zwyklego zarzadu, w szczegélnosci moze
bez pelnomocnictwa pobiera¢ przypadajace naleznosci, chy-
ba ze sprzeciwia si¢ temu partner, ktérego przeszkoda doty-
czy. Wzgledem os6b trzecich sprzeciw jest skuteczny, jezeli
byl im wiadomy (art. 29 KRO).

5) Przyczynianie si¢ do zaspokajania potrzeb zwigzku. Kazdy
z partneréw z osobna obowiazany jest, kazdy wedlug swych
sit oraz swych mozliwo$ci zarobkowych i majatkowych, przy-
czyniac si¢ do zaspokajania potrzeb zwiazku partnerskiego,
ktory przez swoj zwigzek zalozyli. Zado$cuczynienie temu obo-
wigzkowi moze polegac takze, w calosci lub w czgsci, na oso-
bistych staraniach o wychowanie dzieci (wlasne lub drugiego
partnera) i na pracy we wspolnym gospodarstwie domowym
(art. 27 KRO).

6) Solidarna odpowiedzialno$¢ partneréw. Partnerzy sa odpo-
wiedzialni solidarnie za zobowigzania zaciagnigte przez jed-
nego z nich w sprawach wynikajacych z zaspokajania zwyktych
potrzeb zwigzku partnerskiego (art. 30 ust. 1 KRO). Z waz-
nych powodéw sad moze na zadanie jednego z partnerdw
postanowic, Ze za powyZsze zobowiazania odpowiedzialny jest
tylko ten partner, ktory je zaciagnal. Postanowienie to moze
by¢ uchylone w razie zmiany okolicznosci (art. 30 ust. 2 KRO).
Wzgledem os6b trzecich wylaczenie odpowiedzialnosci soli-
darnej jest skuteczne, jezeli byto im wiadome (art. 30 ust. 3
KRO).

4.4. Prawa i obowiazki majatkowe partnerow?¢

Z chwila zawarcia rejestrowanego zwigzku partnerskiego powsta-
je migdzy partnerami z mocy ustawy wspolno$¢ majatkowa (art. 5

% Por. W. Jaczewski, op. cit., s. 23.
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ust. 1 Projektu ustawy). Do stosunkéw majatkowych miedzy partne-
rami stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 31-54 KRO. Partnerzy,
mig¢dzy ktorymi istnieje wspolno$¢ majatkowa, podlegaja opodatko-
waniu na zasadach obowigzujacych malzonkéw. Partnerzy dziedziczg
po sobie jak malzonkowie.

4.5. Obowiazki rodzicielskie i opiekuncze

Partnerzy nie moga wspdlnie adoptowa¢ dzieci (art. 12 ust. 2
Projektu ustawy), ale prawo polskie nie zabrania prawa adoptowa-
nia dziecka przez osob¢ samotna?. Zatem rozstrzygnig¢cia wymaga
sytuacja, czy osoba pozostajaca w rejestrowanym zwiazku partner-
skim moze sama adoptowa¢ dziecko, nawet jezeli jest to dziecko
drugiego partnera®,

4.6. Ustanie zwiazku partnerskiego

Rejestrowany zwiazek partnerski ustaje: 1) ex lege, albo 2) w wy-
niku rozwigzania go.

2 Diariusz Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lutego 2004, nr 56;
zob. http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm, marzec 2004.

% Niemniej partner jest zobowigzany do okres§lonych dzialaf wobec dziecka
pozostajgcego pod wylaczng wladza rodzicielska drugiego partnera (art. 7 ust.
1-5 Projektu ustawy), m.in.: wspdlnego sprawowania pieczy nad osobg
i majatkiem dziecka; w przypadku zagrozenia zdrowia lub zycia dziecka partner
nie posiadajacy wladzy rodzicielskiej jest zobowigzany dokonywaé wszelkich
czynnoéci, jakich wymaga dobro dziecka, ale o podjgtych czynnosciach powinien
niezwlocznie zawiadomié¢ drugiego partnera; ma prawo do reprezentacji dziecka
w biezgcych sprawach zycia codziennego w przypadku, gdy partner posiadajacy
wylaczng wladzg rodzicielskg jest czasowo niezdolny do dokonywania czynnosci
prawnych w imieniu dziecka, ale sad rodzinny moze ograniczy¢ te prawa, jezeli
wymaga tego dobro dziecka; dziecko moze zada¢ $wiadczen alimentacyjnych
od partnera, jezeli odpowiada to zasadom wspdlzycia spolecznego (odpowiednio
art. 144 ust. 1 KRO). Réwniez partner moze zadaé od dziecka $wiadczen
alimentacyjnych, jezeli przyczynial si¢ do wychowania i utrzymania dziecka,
a zadanie jego odpowiada zasadom wspdlzycia spolecznego (odpowiednio art.
144 ust. 2 KRO). Por. W. Jaczewski, op. cit., s. 24.
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Z mocy prawa rejestrowany zwiazek partnerski ustaje w chwili
$mierci jednego z partneréw lub w chwili, ktéra w orzeczeniu o uzna-
niu jednego partnera za zmartego zostala oznaczona jako chwila
$mierci (art. 8 Projektu ustawy).

Rejestrowany zwiazek partnerski mozna rozwiazaé za zycia dru-
giego partnera poprzez: 1) zgodne oSwiadczenie partneréw ztozone
przed kierownikiem urzgdu stanu cywilnego, lub 2) orzeczenie sadu.

W sytuacji pierwszej zwigzek partnerski ulega rozwigzaniu
z chwila uptywu 6 miesigcy od zlozenia przez partneréw przed kie-
rownikiem urzedu stanu cywilnego zgodnych o$wiadczef o rozwia-
zaniu zwigzku partnerskiego, pod warunkiem, ze obydwa o§wiad-
czenia nie zostaly wycofane przed uplywem tego terminu (art. 9 ust.
1 Projektu ustawy)®.

Orzeczenie sgdowe. Jezeli w terminie 6 miesiecy od dnia zioze-
nia przez partnera o§wiadczenia, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 Pro-
jektu ustawy, drugi z partneréw nie zlozy zgodnego o§wiadczenia,
kazdy z partneréw moze zadac rozwigzania rejestrowanego zwiazku
partnerskiego przez sad (art. 9 ust. 2 Projektu ustawy). Rozwiazanie
rejestrowanego zwigzku partnerskiego przez sad ma skutki takie
same jak rozwigzanie malzefistwa przez rozwéd bez orzekania o winie
(art. 9 ust. 3 zd. 1 Projektu ustawy).

W Projekcie ustawy nie wymieniono przestanek, ktérymi sad
powinien si¢ kierowa¢é, orzekajac o rozwiazaniu zwigzku partner-
skiego. Do korzystania ze wsp6lnego mieszkania, podziatu majatku
wspolnego lub zmiany nazwiska stosuje si¢ odpowiednio przepisy
art. 58 § 2, 3 i art. 59 KRO (art. 9 ust. 3 zd. 2 Projektu ustawy).

W takim przypadku rejestrowany zwigzek partnerski zostaje
rozwiazany z chwilg uprawomocnienia si¢ orzeczenia sadowego, kto-
re ma charakter konstytutywny i jego skutki nastepuja ex nunc. Koszty

¥ W Projekcie ustawy nie okreslono przestanek pozytywnych lub negatyw-
nych koniecznych do uzyskania rozwigzania partnerstwa, pozostawiajac w tym
zakresie swobodna wole partnerom. Zdaniem W. Jaczewskiego, op. cit., 5. 23,
szeSciomiesigczny ,,okres przemySlenia” przypomina w tym zakresie rozwigza-
nie szwedzkie.
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postepowania sgdowego ponoszone s3 przez partneréw w czesciach
réwnych.

Projekt ustawy, w przeciwienstwie do ustawy np. niemieckiej*,
nie przewiduje separacji prawnej zwigzku partnerskiego?'.

4.7. Skutki rozwigzania zwiazku partnerskiego

1) Skutki osobiste
Z chwilg rozwiazania zwiazku partnerskiego partnerzy staja
si¢ ludZmi ,,stanu wolnego” i kazdy z nich moze wstgpowac
w nowe zwiazki partnerskie, nawet migdzy sobg (ale bedzie
to nowy zwiazek), albo w zwigzki malzeiskie (heteroseksual-
ne).
W ciggu trzech miesi¢cy od chwili uprawomocnienia si¢ orze-
czenia rozwigzujgcego partnerstwo byly partner, ktory wsku-
tek zawarcia rejestrowanego zwigzku partnerskiego zmienit
swoje dotychczasowe nazwisko, moze przez o§wiadczenie zlo-
zone przed kierownikiem urz¢du stanu cywilnego powrécic
do nazwiska, ktére nosil przed zawarciem zwigzku partner-
skiego (art. 59 KRO).

2) Skutki majatkowe
Zgodny podzial majatku wspoélnego partneréw moze by¢ do-
konany na mocy umowy zawartej w formie aktu notarialnego
(art. 10 ust. 1 Projektu ustawy).
Podzial niezgodny (art. 10 ust. 2 Projektu ustawy) — na wnio-
sek jednego z partneréw sad moze w wyroku orzekajacym roz-

¥ Ustawa z dnia 16 lutego 2001 o rejestrowanym partnerstwie Zyciowym
(BGBI. I S. 266); §§ 12-14.

3t Mozna tez zada¢, aby sad ustalil nieistnienie zwigzku partnerskiego
w sytuacji, kiedy zwigzek nie zostal zawarty lub przestal istnie¢; w takiej sytuacji
orzeczenie sadowe ma charakter deklaratoryjny. Zwiazek partnerski korzysta
z prawnego domniemania wazno$ci az do chwili uniewaznienia go przez sad.
Podstawa do uniewaznienia zwigzku partnerskiego jest niezachowanie przynaj-
mniej jednej z przestanek koniecznych do istnienia partnerstwa. Wyrok ma
charakter konstytutywny.
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wigzanie partnerstwa dokona¢ podzialu majatku wspélnego,
jezeli przeprowadzenie tego podzialu nie spowoduje nadmier-
nej zwloki w postgpowaniu (art. 58 ust. 3 KRO)2.

Kazdy z partnerdéw moze zgdac przeprowadzenia podziatu ma-
jatku przez sad w osobnym postgpowaniu (art. 10 ust. 2 Pro-
jektu ustawy).

4.8. Obowiazek alimentacji wobec bylego partnera

Jezeli w wyniku rozwigzania rejestrowanego zwigzku partner-
skiego sytuacja zZyciowa jednego z partnerdw ulegla znacznemu po-
gorszeniu, moze on, jezeli nie sprzeciwiajg si¢ temu zasady wspolzy-
cia spolecznego, domagac si¢ od drugiego partnera, przez okres nie
dtuzszy niz trzy lata od chwili rozwigzania rejestrowanego zwiazku
partnerskiego, dostarczania Srodkdw niezb¢dnych na utrzymanie (art.
11 Projektu ustawy). Nalezy tu doda¢, ze obowigzek alimentacyjny
moze usta¢ przed okresem 3-letnim, jezeli uprawniony wstapi w nowy
zwigzek partnerski lub malzenski.

5

Z uzasadnienia do Projektu ustawy wynika, ze podj¢ta inicjaty-
wa legislacyjna ma na celu ,uregulowanie sytuacji oséb odrzuca-
nych przez rodziny, czgsto zmuszanych do prowadzenia podwojne-
go zycia i utrzymywania swoich zwigzkéw w ukryciu. Regulacja
prawna w tej dziedzinie jest jedynym sposobem zmiany §wiadomo-

32 Art. 9 ust. 3 Projektu ustawy przewiduje, ze na zgodny wniosek stron sad
moze w wyroku orzekajacym rozwigzanie partnerstwa orzec rowniez o podzia-
le wspdlnego mieszkania albo o przyznaniu mieszkania jednemu z partneréw,
jezeli drugi partner wyraza zgode¢ na jego opuszczenie bez dostarczenia lokalu
Zamiennego i pomieszczenia zastgpczego, o ile podzial badZ jego przyznanie
jednemu z partneréw sg mozliwe (art. 58 ust. 2 KRO). Jezeli partnerzy zajmuja
wspdlne mieszkanie, sad w wyroku rozwiagzujgcym partnerstwo orzeka takze
o sposobie korzystania z tego mieszkania przez czas wspolnego w nim zamiesz-
kiwania rozwigzanych partneréw.
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Sci spolecznej i ma to by¢ akt sprawiedliwosci wobec najliczniejsze;j
mniejszo$ci w Polsce™.

Mozna si¢ tez spotkad z twierdzeniem, ze przyjecie tego rodzaju
prawa wymuszone jest wstapieniem Polski do UE* i zapewnieniem
ustawodawstwa nie dyskryminujacego mniejszosci seksualne® oraz
ewentualng mozliwoscig instytucjonalizacji tego typu zwigzkéw na
obszarze naszego porzadku prawnego przez obywateli unijnych
o orientacji homoseksualnej, ktérzy do naszego kraju moga przyby¢
z Zamiarem stalego zamieszkania.

Projekt ustawy ma na celu takze dostosowanie stanu prawnego
do wspolczesnych ,,przemian i aktualnego stanu wiedzy o seksual-
nosci czlowicka”®. W koncowej dekadzie XX w. homoseksualizm
zostal spolecznie uznany, bynajmniej w wigkszoSci krajow Swiata, za
jedna z ,,innych” orientacji seksualnych. W $wietle powyzszego nie
brakuje pogladoéw, ze nie powinno si¢ ocenia¢ homoseksualistow
w ,.kategoriach moralnych, skoro jest to jedna z postaci normalnego
zycia seksualnego™¥.

Bez wzgledu na to, jak potocza si¢ losy niniejszego Projektu usta-
wy, to w najblizszym czasie czeka nas préba sil, zaréwno zwolenni-

3 Http://www.senat.gov.pl/k5/pos/prace.htm, luty 2004 Por. ,Magazyn Try-
buny (Przeglad Tygodniowy)” nr 48/104 z dnia 29-30 listopada 2003, s. 6-7.
Inicjatorzy Projektu ustawy, opierajac si¢ na blizej nie sprecyzowanych bada-
niach, szacujg liczbe homoseksualistow na 4% do 10% spoleczefistwa, czyli
w Polsce na okoto 2,5 mln oséb.

¥ Homoseksualizm w europejskim systemie prawnym, Warszawa 1995, s. 9.

% Por. Rekomendacja nr 1474(2000) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy w sprawie sytuacji zwigzkdw homoseksualnych w Pafistwach czton-
kowskich Rady Europy z dnia 26 wrze$nia 2000 r. Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. nr 74, poz. 483) w art. 32 ust. 2 prze-
widuje, ze: , Nikt nie moze byé dyskryminowany w Zyciu politycznym, spofecznym
lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”.

% L. Lernelly, Homoseksualizm, w: Seksuologia kulturowa, red. K. Imielifiski,
wyd. 2, Warszawa 1984, s. 320, a takze: Homoseksualizm, w: Seksuologia. Zarys
encyklopedyczny, red. K. Imielifiski, Warszawa 1985, s. 120-125.

3 Tamze.
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kow, jak i przeciwnikow instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksual-
nych. Niemniej, przedstawiony przez Mari¢ Szyszkowska Projekt
ustawy zawiera wiele niedostatkow natury prawnej, ktore w dalszych
pracach legislacyjnych powinny by¢ usunigte. Projekt ustawy wyma-
ga zmian w wielu innych aktach prawnych, ktore nalezy dostosowaé
do nowej instytucji prawnej, jaka ewentualnie moze by¢ rejestrowa-
ny zwigzek partnerski.

Najnowsze glosy w literaturze prawniczej poddajg Projekt usta-
wy o rejestrowanych zwigzkach partnerskich krytyce, a motywow tej
krytyki nalezy si¢ doszukiwaé nie tylko w personalnej niecheci do
instytucjonalizacji tej instytucji, ale przede wszystkim z uwagi na to,
ze autorka pomyslu legislacyjnego nie dostrzega granicy migdzy to-
lerancja dla pewnych zjawisk spolecznych, a ich uprzywilejowaniem®.

Summary

It was in 2002 that the Seym woman member Joanna Sosnow-
ska, representative of Union of Democratic Left (Sojusz Lewicy
Demokratycznej), made the first, at that time unsuccessful, move
toward institutionalizing the relationships of partners who lived to-
gether irrespective of their sex. According to the bill that she tried
to introduce, the individuals who, irrespective of their sex, lived to-
gether in concubinary relationships, would have the right to enter
into a civil law contract resembling for instance, in its form and con-
tent, the French institution of Pacte civil de solidarité of 1999.

On the 10" of December 2003 Maria Szyszkowska (Union of
Democratic Left-affiliated Senatress, and simultaneously professor
of the theory of law of Warsaw University) introduced into the Se-
nate of the Republic of Poland a bill on the officially registered re-
lationships of partners. It is at present that this bill is being the sub-

% W tym zakresie nie nalezy odmawiaé stusznosci stowom krytyki uze-
wnetrznionym np. przez W. Jaczewskiego, op. cit., s. 24, lub B. Banaszkiewi-
cza, op. cit., s. 386.
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ject of study of the special four-member team. The team was institu-
ted on occasion of the joint session of two Senate Commissions, and
specifically that concerned with the Legislation and the Legality
(Ustawodawstwa i PraworzadnoSci) and that designed to deal with
Social Policy and Health (Polityki Spolecznej i Zdrowia).

According to the law that is binding in Poland at present the
individuals who live together in factual homosexual relationships
do not have, by virtue of this cohabitation, any particular rights (e.g.
those relating to taxes, social welfare or the succession law) or du-
ties.

The bill that Senatress Szyszkowska has introduced contains 14
articles and provides for the possibility of introducing considerable
amendments to Polish legislation. The entering into the officially-
registered partners’ relationships would, like in case of entering into
a marriage contract, be followed by the acquisition by the partners
of remarkable rights, mostly those of economic nature. Likewise, it
would impose on them certain duties. What, however, would be abo-
ve all excluded would be the possibility of adopting and bringing up
children by them. Also the possibility of providing their relation-
ships with the name: , marriage” would be barred.

This bill, in its form and content, has a lot to do with the We-
stern legislation, inter alia with the German Statutory law on the
registered life partners’ relationships of the 16" of February 2001.

It is worthwhile to note that the tendency toward institutionali-
zing homosexual relationships in Poland faces the protests of Ca-
tholic Church and gives rise to considerable controversies among
common people, the politicians and in the media.
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