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Charakterystyka 1 rozwo6j zasady trojpodziatu wiadzy
w ustroju Krolestwa Niderlandow

Characteristics and development of the principle of separation of powers
in the system of the Kingdom of the Netherlands

Streszczenie

Artykut zawiera ogblny opis teoretycznych zatozen zasady tréjpodzialu wiadzy, a takze bardziej
szczegdtowa charakterystyke jej rozwoju i realizacji w ustroju konstytucyjnym Krolestwa Niderlan-
dow. Autor opisuje historyczne zmiany w zakresie obecnosci, stopnia i sposobu wdrozenia tytulowej
zasady w holenderskiej ustawie zasadniczej, az po przyjety wspotczesnie ksztatt aktu prawnego. Tresé
konstytucji zostaje scharakteryzowana pod katem stopnia realizacji zasady trojpodziatu wladzy oraz
zgodnosci z nig obecnych w holenderskim modelu organizacji panstwa rozwigzan ustrojowych.
W dalszej cze$ci artykutu scharakteryzowany zostaje roéwniez wspotczesny sposob wykonywania
przez konstytucyjne organy Krolestwa Niderlandow poszczegdlnych funkeji trojpodziatu wiadzy.
Z przyblizonego w ten sposob, swoistego dla badanego systemu politycznego, sposobu realizacji
omawianej zasady ustrojowej autor stara si¢ wyloni¢ rozwigzania odbiegajace od praktyki organiza-
cyjnej i funkcjonalnej wspodtczesnych panstw demokratycznych.

Stowa kluczowe
konstytucjonalizm, trojpodziat wladzy, trias politica, kontrola i rownowaga, Holandia, Krélestwo
Niderlandow

Abstract

The article contains a general description of the theoretical assumptions of the principle of separation
of powers, as well as a more detailed description of its development and implementation in the con-
stitutional system of the Kingdom of the Netherlands. The author describes historical changes in the
presence, degree and manner of implementation of the title principle in the constitution of The Nether-
lands, up to the current shape of the legal act. The content of the constitution is characterized in terms
of the degree of implementation of the principle of separation of powers, and the compliance with
it of the political solutions present in the Dutch model of state organization. In the further part of the
article, the contemporary way of performing particular functions of the separation of powers by the
constitutional authorities of the Kingdom of the Netherlands is also characterized. At the same time,
by presenting the specific way of implementing the political principle in question, the author tries
to identify solutions that differ from the organizational and functional practice of other modern demo-
cratic states.
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Charakterystyka i rozwdj zasady trojpodziatu wtadzy w ustroju Krélestwa Niderlandéw

Keywords
constitutionalism, separation of powers, trias politica, checks and balances, Netherlands, Kingdom
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1. Wstep

Celem niniejszego artykutu jest scharakteryzowanie ustroju Krolestwa Niderlan-
déw pod katem obecnosci i sposobu realizacji zasady trojpodziatu wtadzy, modelu ustro-
jowego uznawanego za jeden z fundamentow demokratycznego panstwa prawnego.
W kolejnych jednostkach redakcyjnych zasada ta zostanie poddana analizie z punktu
widzenia zalozen teoretycznych oraz ewolucji i praktyki ustrojowej Krolestwa Niderlan-
dow. Szczegodlny nacisk potozony zostanie na przyjete w ustroju Holandii rozwigzania
odbiegajace w istotnym stopniu od tradycyjnego rozumienia zasady (trdj)podziatu wia-
dzy 1 praktyki ustrojowej ogdtu wspotczesnych panstw demokratycznych.

2. Charakterystyka i rozwdéj zasady podzialu wladz w kontekscie
wspolczesnych panstw demokratycznych

Zasada podziatu wladz na ustawodawczg, wykonawczg i sadowniczg uznawana jest
obecnie w nauce prawa konstytucyjnego za jedng z podstawowych cech panstwa demokra-
tycznego. W nielicznych panstwach jest ona wyrazona w ustawie zasadniczej expressis
verbis — cze$ciej ustanawiana jest ona w sposdb dorozumiany, wynikajacy z konstytucyj-
nej systematyki organow panstwa. Konstytucja powinna natomiast regulowaé najwazniej-
sze elementy zasady podziatu wladz, w celu uodpornienia go na sprzeczne z omawiang
zasadg dziatanie wladzy ustawodawczej. Polska ustawa zasadnicza zaré6wno statuuje zasa-
de podziatu i rownowagi wtadz w art. 10 ust. 1, jak réwniez precyzuje ja, poprzez wskaza-
nie poszczegdlnych jej elementow za pomoca postanowien okreslajacych kompetencije,
organizacje, funkcjonowanie oraz sposob powotywania poszczegoélnych organdéw pan-
stwa. Wspomniana w ustawie zasadniczej rownowaga wladz nie jest natomiast rozumiana
w sposob absolutny — konstytucja przyznaje ustawodawcy pewna przewage nad pozosta-
tymi whadzami'.

Opisywany system podzialu wtadzy, stanowiacy istote doktryny powszechnie okre-
slanej w pi$miennictwie niderlandzkojezycznym tacinskim terminem trias politica, za-
ktada wyr6znienie, poza wladza ustawodawcza, weze$niej wspomnianej wladzy wyko-
nawczej i sadowniczej. Te trzy wyrdznione przez Monteskiusza funkcje powinny by¢

rozdzielone i wykonywane przez trzy odrebne organy. Rozréznienie to ma na celu ochro-

! B. Banaszak, PorOwnawcze prawo konstytucyjne wspolczesnych paristw demokratycznych, Warszawa
2012, s. 279.
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n¢ wolnosci obywatela poprzez uniemozliwienie koncentracji wladzy, a tym samym za-
pobieganie naduzyciom wiladzy. Separacji towarzyszy mechanizm ,,kontroli i rownowa-
gi”: trzy wladze mogg wzajemnie wplywac na swoje funkcjonowanie, co postrzegane
jest jako dodatkowy $rodek zapobiegania naduzyciom. Innymi stowy opisywany ,,troj-
katny” zwigzek migdzy wltadzami zawiera szereg mozliwos$ci wzajemnej kontroli?.

Wzajemne oddziatywanie poszczegdlnych wiadz na siebie moze mie¢ rézny za-
kres, lecz z punktu widzenia podziatu wiadz nie jest dopuszczalna ani catkowita separa-
cja trzech witadz, polegajaca na precyzyjnym rozdziale zadan i kompetencji pomigdzy
poszczegdlne organy panstwowe lub ich grupy i prowadzgca w rezultacie do zaktocen
w funkcjonowaniu panstwa jako jednolitej catosci, ani nadrzedno$¢ jednego organu czy
grupy organéw, stanowigca zaprzeczenie idei podziatu wiladz. Organy jednej wiadzy
moga wptywac¢ na organy drugiej tylko w takim stopniu, by nie naruszy¢ istoty kompe-
tencji tej drugiej wladzy?.

Cho¢ trojpodzial zinstytucjonalizowanej wtadzy panstwowej kojarzony jest wspot-
czesnie przede wszystkim z Monteskiuszem, ktory w swojej rozprawie O duchu praw
wyodrebnit ,,trzy rodzaje wladz: wtadzg¢ prawodawczag, ktorej zadaniem byto stanowie-
nie prawa, wladze wykonawcza, ktorej zadaniem byto owa wladze wykonywac, i wia-
dze¢ sadowniczg, ktérej zadaniem bylo rozstrzyga¢ konkretne sprawy na podstawie ogol-
nie sformutowanych norm prawnych™, to korzenie opisywanej zasady podziatu wladz
dostrzec mozna juz w starozytnych oraz $redniowiecznych doktrynach rzadu mieszane-
go, postulujacych ograniczenie wladzy monarszej poprzez wptywy i zabezpieczenie in-
teresOw pozostatych grup spotecznych. Cho¢ pierwszym wspotczesnym sformutowa-
niem tej doktryny w postaci najbardziej zblizonej do wspodtczesnego jej rozumienia byty
dzieta francuskiego filozofa Monteskiusza (De [’esprit des lois, 1748), warto podkresli¢
rowniez wptyw angielskiego filozofa Johna Locke’a, ktory argumentowat wezesniej, ze
wladza ustawodawcza powinna by¢ podzielona miedzy kréla i parlament®.

Wskaza¢ nalezy roznicg w przedmiotowym oraz podmiotowym rozumieniu zasady
podziatu wtadz. Przedmiotowy — funkcjonalny — podzial wtadz zaktada wydzielenie ro-
dzajowo odmiennych dziedzin dziatania panstwa, tj., zgodnie z klasyfikacja wspotcze-
sng, ustanawiania prawa, egzekwowania prawa oraz sadzenia, i w takim wiasnie zakre-
sie formutowany byl juz w czasach starozytnych, w pogladach Arystotelesa. Jednak
dopiero w pracach Johna Locke’a oraz Monteskiusza odnalezé mozemy powigzanie
przedmiotowego oraz podmiotowego postrzegania podziatu wtadz, jako przeswiadcze-

nie o konieczno$ci realizacji wyzej wspomnianych sfer dziatania panstwa poprzez roz-

2 A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, Staatsrecht, Deventer 2022, s. 29.

’ B. Banaszak, op. cit., s. 280.

4 A. Lawniczak, Jednos¢ i podzial wladzy, Wroctaw 2021, s. 214.

> ML.J.C. Ville, Constitutionalism and the Separation of Powers, Indianapolis 1998, s. 23-57.
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dzielone od siebie, osobne grupy organdéw panstwowych. Podsumowujac, zasada po-
dzialu wladzy okresla koniecznos$¢ odrgbnego istnienia oraz funkcjonowania organow
wladzy ustawodawczej, organéw wiladzy wykonawczej oraz organow wiladzy sgdowni-
czej jako realizujacych swoje kompetencje w odrgbnych sferach panstwowej wtadzy®.

W przesztosci nacisk ktadziono na rozumienie podziatu wiadzy jako zagadnienia
natury politycznej, majacego na celu odebranie pewnych kompetencji gtowie panstwa,
nie tylko za$ funkcjonalny podziat funkcji wladczych. Politycznos¢ tréjpodziatu wyra-
zaka si¢ rowniez w istniejacej zasadzie niezaleznosci dwdch pozostatych wiadz od glowy
panstwa — wladzy ustawodawczej, jako ze organ ustawodawczy pochodzit z wybordw,
i wladzy sadowniczej, ze wzgledu na przyznang jej gwarancje nieusuwalnosci. Tenden-
cja do minimalizowania wladzy panstwa czerpata z obecnego w klasycznym konstytu-
cjonalizmie przeswiadczenia o preferencji pluralizmu wladzy wzgledem jej nadmiernej
koncentracji, a oslabienie w szczegdlnosci pozycji ustrojowej organow wiladzy wyko-
nawczej powszechnie uzasadniano wczesniej wspomniang koniecznoscig ochrony wol-
nosci jednostki’.

Wspolczesnie uwaza si¢, ze panstwo moze dziala¢ tylko w interesie publicznym,
zatem funkcje, ktore moze wykonywac¢ w tym celu, musza by¢ podzielone, a nastepnie
przydzielone odrgbnym organom w taki sposob, aby dochodzito do jak najmniejszej
akumulacji pelnienia funkcji przez ten sam organ wtadzy i aby jeden organ mogt, w mia-
r¢ mozliwosci, ogranicza¢ drugi, tak aby obywatel, indywidualnie lub wspotdziatajac
z innymi, mial zawsze mozliwos¢ uda¢ si¢ gdzie indziej w celu ochrony swoich praw
i wolnosci lub poparcia swoich interesow. Podzial wladzy pelni w tym zakresie funkcje
zabezpieczajaca w procesie konstruowania organizacji ustrojowej. O ile réznice zdan co
do istoty zasady trojpodziatu wtadzy sa niewielkie, o tyle opinie dotyczgce mozliwosci
dopracowania tej zasady w literaturze sg bardzo zr6znicowane. W tym kontekscie dok-
tryna Monteskiusza wywoluje po dzi$ dzien réznego rodzaju nieporozumienia co do
tego, jakie funkcje rzagdu mozna wyr6zni¢ w panstwie. Na przestrzeni lat w pis$miennic-
twie dokonano rozmaitych rozroznien, zaréwno w odniesieniu do funkcji ustrojowych,
jak i urzedow, ktore te funkcje wykonuja. Niektorzy badacze przedstawiaja obszerng li-
ste wspomnianych funkcji wladzy publicznej, inni przedstawiaja natomiast bardzo
uproszczong wersj¢ podzialu wladzy, na przyktad poprzez potaczenie prawodawstwa
i wladzy wykonawczej we wtadzg administracyjna i przeciwstawienie ich ,,nadzorujace-

mu” sgdownictwu®,

¢ L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2016, s. 88.

7 L. Gornicki, Idee i zalozenia konstytucji z 17 marca 1921 r. a rola i pozycja ustrojowa Prezydenta RP,
,,Mysl Polityczna. Political Thought” 2021, nr 1(7), s. 82.

8 C.A.JM. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer 2021, s. 45.
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Podzial wtadzy jest zjawiskiem typowym we wspotczesnych panstwach demokra-
tycznych, niezaleznie od przyjetego w nich systemu: parlamentarnego, prezydenckiego
lub wariantow posrednich. Podkresli¢ nalezy, ze zasada ta obecna jest w kazdym z panstw
Unii Europejskiej, a takze w strukturze funkcjonowania samej Unii Europejskiej, jed-
nakze nie wszedzie konstrukcje te wspottworza konkretne, osobne przepisy ustanawia-

jace w sposOb wyrazny zasade podziatu wladzy®.

3. Rozwdj zasady tréjpodzialu wladzy w porzadku prawnym
Kroélestwa Niderlandow

Uwaza sig¢, ze trojpodziat wtadzy wprowadzony zostal po raz pierwszy przez kon-
stytucj¢ kontrolowanej przez Francje Republiki Batawskiej z roku 1798, zawierajaca
m.in. nastepujacy opis: ,,Irzy gltéwne wiladze w dobrze uregulowanej Republice to:
1. Najwyzsza wladza reprezentatywna, 2. Wtadza wykonawcza, 3. Wiadza sadownicza™'!.
Wskaza¢ nalezy natomiast, ze akt ten miat raczej charakter deklaracji praw, a nie kom-
pleksowej ustawy zasadniczej — nie zawierat nawet przepisoOw okreslajacych najwyzsze
organy wladzy panstwowej, majgce wykonywaé¢ wymienione funkcje wladcze'?. Jednak-
ze pierwsza konstytucja niepodleglego Krolestwa Niderlandow z 1814 r. rowniez opiera-
fa sie na zasadzie trdjpodziatu wtadz. Ustanowita ona wladze ustawodawcza, wykonaw-
czg 1 sagdowniczg jako trzy glowne funkcje sprawowanych rzadow oraz trzy urzedy: kréla,
Stany Generalne i sagdownictwo, ktérym przypisano uprawnienia w wykonywaniu tych
funkcji. Konstytucja z 1814 r. przewidywala rowniez uznanie praw podstawowych i wza-
jemna kontrole migdzy urzedami wypehiajacymi wymienione funkcje'.

W 1848 r. zrewidowano konstytucje poprzez wprowadzenie formuty odpowiedzial-
nego politycznie rzadu (do tej pory funkcje wladzy wykonawczej sprawowal krol, juz
owczesnie dzielac si¢ rowniez z parlamentem wtadzg ustawodawcza), przydzielono temu
organowi takze kompetencj¢ rozwigzywania Stanow Generalnych. Od tamtej pory tekst
ustawy zasadniczej, pomimo wielu nastepujacych nowelizacji, nie zmienil si¢ w sposob
zasadniczy, az do generalnej rewizji konstytucyjnej w roku 1983'*. Do tego czasu konsty-
tucja postugiwata si¢, wzorem pism Monteskiusza, pojeciami wladzy ustawodawczej,
wykonawczej 1 sadowniczej, przy czym pojecia te — po czgsci — mialy znaczenie zard6wno

® M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, art. 10.

10 Zob. szerzej: L. de Gou, De Staatsregeling van 1798. Bronnen voor de totstandkoming. Twee delen,
’s-Gravenhage 1988-1990.

I Staatsregeling voor het Bataafsche Volk, Titul III. (thum. J. Tobolski)

12 M. Rakowski, System parlamentarno-gabinetowy do I wojny swiatowej, Warszawa 2016, s. 121.

13 C.A.J M. Kortmann, op. cit., s. 38.

4 A. Bien-Kacala, Zasady podziatu wladzy w Holandii, [w:] S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Zasa-
dy podziatu wiadzy we wspoiczesnych panstwach europejskich. Tom 1, Rzeszoéw 2016, s. 28.
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w sensie funkcjonalnym, jak i organizacyjnym. Konstytucja z 1983 r. nie wspomina juz
jednak o trzech wiadzach. Wymienia jedynie trzy gtowne funkcje: ustawodawstwo i ad-
ministracje (rozdziat piaty) oraz wymiar sprawiedliwosci (rozdzial szosty). Konstytucja
nadal zaktada — cho¢ mniej precyzyjnie niz przed nowelizacja z roku 1983 r. — trojpodziat
wiadzy. Dotyczy to nie tylko funkcjonalnego, ale i organizacyjnego podziatu wiadzy.
Ustawa generalna przypisuje trzy gtdwne funkcje w panstwie — ustawodawcza, admini-
stracyjng i sadownicza — Stanom Generalnym, rzadowi i sadownictwu'®.

W pismiennictwie holenderskim juz na poczatku XX w. podkreslano, ze zasada
trojpodziatu wladzy przetrwata wiele innych, mniej lub bardziej trafnych, konstytucyj-
nych rozréznien — przez lata zasada ta byta regularnie kwestionowana'®. Od czasu do
czasu w doktrynie pojawiaja si¢ glosy autorow, ze jest to przestarzala koncepcja, ktora
nie oddaje juz rzeczywistosci konstytucyjnej i spotecznej. Krytyczne rozwazania nie
zmieniaja jednak faktu, ze trojpodzial wtadzy nadal zajmuje wazne miejsce w holender-
skim prawie konstytucyjnym jako podstawowa zasada konstytucyjna we wspotczesnej
organizacji panstwa. Przy ustalaniu tresci zasady trojpodziatu wtadz nalezy zdac sobie
sprawe, ze trojpodziat wladzy nie jest zasadg scisle okre$long jak czes¢ innych zasad
prawa publicznego, ktore sg doprecyzowane w prawie i orzecznictwie. Zasada ta okresla
jedynie w sposob ogdlny pewne wymagania dotyczace struktury panstwa, pozostawiajgc
niezbedng przestrzen dla rozwoju sytuacji politycznej we wzajemnym funkcjonowaniu

najwazniejszych panstwowych urzedow!'” '8,

4. Charakterystyka zasady trojpodzialu wladzy w ustroju
konstytucyjnym Krolestwa Niderlandow

Opisujac zasade trojpodziatu wtadzy, pismiennictwo niderlandzkie czgsto odwotu-
je sie¢ w sposob Scisty do doktryny proponowanej przez Monteskiusza. Jako punkt wyj-
$cia dla takich rozwazan przedstawiana jest czesto teza, ze $cisty rozdziat wladzy usta-
wodawczej, wykonawczej i sadowniczej — zardowno w sensie funkcjonalnym, jak
i organizacyjnym — nie zostal osiggniety w holenderskiej konstytucji. Nierzadko nacisk
ktadzie si¢ na analiz¢ sposobu, w jaki konstytucja odbiega od $cistego schematu trias
politica’®. W kontekscie tych rozwazan najwicksza celowo$¢ nalezy przyzna¢ analizie
istoty i skutkow trojpodziatu wladzy ksztattujacych sie w pozytywnym holenderskim

5 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 45.

16 Zob. R. Kranenburg, Het Nederlandsch staatsrecht, eerste deel, Haarlem 1924, s. 23.

17 C.A.J M. Kortmann, op. cit., s. 43.

18 Zob. szerzej: P.P.T. Bovend’Eert, Het rechtsbeginsel van de machtenscheiding, [w:] R.J.N. Schlossels
(red.), In Beginsel, Deventer 2004.

19 Zob. szerzej: W.J. Witteveen, Evenwicht van machten, Zwolle 1991, s. 53.
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prawie konstytucyjnym. Zasada trojpodziatu wtadzy moze rowniez stanowi¢ ramy dla
interpretacji pisanych i niepisanych przepiso6w prawa oraz sprzyja¢ formutowaniu w spo-
sob ogdlny celow, o ktorych nalezy pamigtac przy ustalaniu znaczenia norm konstytu-
cyjnych, a takze przy ich zmianie®.

W kontekscie ustroju Krolestwa Niderlandow przyjeta przez ustawodawce zasada
podziatu wladzy charakteryzuje si¢ przede wszystkim podkres§leniem faktu, ze trzy odrgb-
ne, rowne 1 niezalezne urzgdy w panstwie sprawuja trzy najwazniejsze funkcje wladcze.
Fakt, ze rzad, Stany Generalne i sadownictwo zajmuja wobec siebie takie stanowisko, byt
w roézny sposOb wyrazany przez ustawodawceg. Poczynil on specjalne uregulowania
w szczegolnosci w odniesieniu do Standw Generalnych. Jak wynika z dokumentow wyja-
$niajacych, ustawodawca z 1983 r. podkreslat gtéwnie ,,niezalezng i samodzielng pozycje
Stanoéw Generalnych”. Podczas gdy wezesniejsza konstytucja nadal przypisywata krolowi
uprawnienia w zakresie organizacji i sposobu pracy Stanéw Generalnych, po zmianach
7 1983 1. kladzie ona nacisk na wtasng ordynacje Stanow Generalnych w tej sprawie. Przy-
ktadem jest powotywanie przewodniczacego (art. 61) oraz zaprzysig¢zenie deputowanych
(art. 60) przez samg izbe. Podobne podtoze miato wygasnigcie przepisow dotyczacych
otwierania i zamykania sesji Stanow Generalnych. Obecny konstytucyjny wymog uchwa-
lenia przez izby regulaminu porzadkowego (art. 72) — a tym samym okreslenia wiasnej
metody pracy — ma na celu podkreslenie niezaleznosci Stanow Generalnych. W tym miej-
scu nalezy wspomnie¢ o uregulowaniu immunitetu parlamentarnego (art. 71 konstytucji).
Organizacyjny podziat wladzy znajduje ponadto wyraz w konstytucyjnej regulacji braku
»kompatybilnosci” poszczegdlnych funkcji. Ustawodawca z 1983 r. cheiat zachowac ,,wy-
razny rozdziat migdzy rzadem a Stanami Generalnymi”, uznajac mandat parlamentarny za
taki, ktory nie moze by¢ taczony z urzgdem ministra (art. 57). W stosunku do rzadu usta-
wodawca z 1983 1. raczej w sposob dorozumiany niz wprost uksztaltowat swoja niezalezng
i odrebng pozycje w panstwie. Oprocz wspomnianej regulacji dotyczacej niezgodnosci
aczenia funkcji wskaza¢ mozna w szczegolnosci regulacje dotyczace sktadu rzadu i struk-
tury aparatu rzadowego, takie jak regulacja powotywania i odwotywania ministrow w dro-
dze dekretu krolewskiego (art. 43), zaprzysiezenie ministrow i sekretarzy stanu (art. 49),
immunitet poselski ministrow (art. 71) oraz nietykalno$¢ krola — zastepcza odpowiedzial-
no$¢ ministrow (art. 42)*.

Jesli chodzi o sadownictwo, nowelizacja konstytucji z 1983 r. podkresla jego auto-
nomicznag i niezalezng pozycje wzgledem dwoch pozostatych wladz. Artykut 117 zawie-

ra ,,podstawy niezalezno$ci sadownictwa’*. Powotywanie sedziow dozywotnio, usuwa-

2 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 44.
2! Ibidem, s. 46.
22 Kamerstukken I 1979/80, 16162, nr 3, s. 19 (ttum. J. Tobolski).
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nie ich ze stanowiska sedziowskiego przez sad oraz odrgbna regulacja prawna ich
statusu stanowig gwarancje niezawislosci sedziowskiej. Rowniez inne regulacje, takie
jak art. 116 ust. 4 konstytucji (,,Nadzor nad sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci
przez osoby bedace cztonkami wtadz sgdowniczych oraz osoby, o ktérych mowa w ust. 3,
okresla ustawa”*) $wiadczg o woli ustrojodawcy postrzegania wladzy sadowniczej jako
niezaleznego i odrgbnego zespotu urzeddéw. Organizacyjny rozdziat wladzy stanowi za-
tem istotng ceche konstytucyjnej regulacji stosunkow migdzy rzadem, Stanami General-
nymi i sgdownictwem. Ich niezalezno$¢ implikuje brak relacji hierarchicznych. Trzy
ustrojowe zespoty organéw w duzej mierze same decydujg o tym, jak wykonujg swoje
obowigzki. Konstytucja daje w tym zakresie znaczng liczbe gwarancji — okresla zarys
wlasnej struktury organizacyjnej dla kazdego zespotu organow?.

Cechg wartg podkreslenia przy opisie zasady trojpodziatu wtadzy w ustroju Holandii
jest to, ze nie jest on absolutny, lecz ograniczony, zardéwno w sensie funkcjonalnym, jak
i organizacyjnym. Nie wyklucza si¢ zatem kontroli jednego organu nad funkcjonowaniem
drugiego. Zgodnie z historig zmian ustrojowych ustawodawca konstytucyjny z 1983 r.
podkreslal, ze w holenderskim prawie konstytucyjnym tradycyjnie nie dochodzito do ab-
solutnego — funkcjonalnego i organizacyjnego — podzialu wtadzy. W 6wczesnie opubliko-
wanych dokumentach wyjasniajacych zaznaczono: ,,Schemat trias politica wywodzi si¢
z czasow, gdy charakter dziatan rzadu byt inny, a ich zakres bardziej ograniczony”*. Po-
dziat funkcji na trzy catkowicie niezalezne urzgdy wystgpowat w praktyce sporadycznie.
Podstawowa zasada trias politica, gloszaca, ze kazda z funkcji jest wykonywana przez
odrebny organ w Holandii, zostata zrealizowana tylko dla sadownictwa, posiadajacego
monopol na orzekanie w sprawach prawnych, cywilnych i kryminalnych. Catkowity roz-
dziat i przydziat kompetencji odrgbnym organom nie zostat nigdzie konsekwentnie wdro-
zony pod wzgledem legislacyjnym i wykonawczym, w zakresie ktorych rozne organy pan-
stwowe zostaly zmuszone do wspolpracy, aby uniemozliwi¢ niekontrolowang wtadze*.
Zgodnie z tymi rozwazaniami, holenderska konstytucja obecnie przydziela réznym urzg-
dom wspdlne uprawnienia w wykonywaniu funkcji legislacyjnych i administracyjnych.
Najbardziej jaskrawym tego przyktadem jest przepis konstytucyjny dotyczacy stanowienia
wspolnie ustaw przez rzad i Stany Generalne (art. 81). Ponadto w wielu miejscach konsty-
tucja przyznaje rzagdowi uprawnienia do pelnienia funkcji ustawodawczej na mocy delega-
cji. Z drugiej strony Stany Generalne uczestnicza w wykonywaniu funkcji administracyj-
nej. Przyktady obejmujg prawo do zatwierdzania traktatow (art. 91), odpowiedzialno$¢ za
wykonywanie ustawy budzetowej (art. 105) oraz uprawnienia do powotywania Drugiej

2 Konstytucja Krolestwa Holandii, tham. A. Glowacki, Warszawa 2003, art. 116.
2 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 47.

» Kamerstukken II 1980/81, 16035, nr 8, s. 4 (thum. J. Tobolski).

26 Zob. szerzej: M. Rakowski, op. cit., s. 121-125.
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Izby Stanoéw Generalnych. Podzial wspolnych uprawnien w wykonywaniu jednej funkcji
wladzy zapewnia o tym, ze odpowiednie urzedy mogg si¢ wzajemnie monitorowac. Zasa-
da tréjpodziatu wladzy wyrdznia takze inne mechanizmy kontrolne. W tym kontekscie
wspomnie¢ nalezy o formach kontroli, takich jak odpowiedzialno$¢ ministerialna (art. 42
ust. 2), niepisana zasada zaufania, prawo do rozwigzania izby (art. 64 ust. 1) oraz rozstrzy-
ganie przez sad sporow z udziatem administracji lub ustawodawcy (art. 112). W odniesie-
niu do tych mechanizmoéw kontroli i rownowagi miedzy wladzami rzad uzyt terminu ,.kon-
trola i rownowaga” zapozyczonego z amerykanskiego prawa konstytucyjnego. Wskazac
nalezy natomiast, ze w odniesieniu do sgdownictwa przyjety zostal wzglednie najbardziej
precyzyjny przydzial uprawnien — konstytucja przypisuje rozstrzyganie sporow o prawa
i roszczenia cywilne oraz orzekanie w sprawach o przestepstwa wladzy sadowniczej?’.
Analizowany tu normatywny ideat jest zasadniczo skierowany przeciwko koncen-
tracji wladzy w panstwie — pojawieniu si¢ jednego, absolutnego organu. Do$wiadczenie
historyczne udowadnia, ze zagraza to wolnosciom obywateli. Zgodnie z doktryna trias
politica konstytucja musi zatem: 1) rozréznia¢ trzy rodzaje funkcji wladzy, a mianowicie
funkcje administracyjne, ustawodawcze i sadownicze (czasami okreslane jako ,,wtadze”);
oraz 2) przydziela¢ uprawnienia do wykonywania wskazanych, odrebnych funkcji odreb-
nym urzedom. Holenderska konstytucja nie jest w pelni zgodna z tym schematem. Przy-
pisuje ona wiadz¢ administracyjng rzadowi, wladzg¢ ustawodawcza rzadowi i Stanom
Generalnym tacznie, a wladze sadownicza administracji i sadownictwu. Ponadto trias po-
litica przewiduje, ze 3) autonomia réznych urzedow panstwowych wzgledem siebie musi
by¢ zagwarantowana przez konstytucje. Ostatecznie zaden z urzedow przypisanych do
jednej z osobnych funkcji rzgdowych nie powinien by¢ zwierzchnym wobec innej. Jed-
nak wbrew temu, co czasami si¢ sugeruje, autorzy holenderskiej konstytucji nigdy nie
przewidywali precyzyjnego rozdzielenia funkcji wladczych. Wszakze bez wzajemnej
wspolpracy i kontroli powsta¢ mogtyby zupehie odrebne organy, z ktorych kazdy miatby
nieograniczong wtadz¢ we wiasnej dziedzinie, czemu trias politica powinien zapobiegac.
Z tego powodu konstytucja Holandii zawiera rowniez 4) rozne mechanizmy kontroli
i rownowagi, ktore maja na celu zapewnienie pewnej rownowagi sit miedzy sprawujacy-
mi kazdg z funkcji wladzy. Konstytucja wiaze sagdownictwo i administracj¢ ustawami,
zmusza 1zad do odpowiedzialno$ci przed Stanami Generalnymi i nakazuje, aby czlonko-
wie gabinetu podali si¢ do dymisji, jesli okaze si¢, ze Druga Izba Stanow Generalnych nie

ma juz do nich zaufania®® .

27 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 48.
2 R. Passchier, Digitalisering en de (dis)balans binnen de trias politica, ,,Ars Aequi” 2020, nr 69(10), s. 918.
2 Zob. szerzej: C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 340-343.
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Rownowaga sit ma zdaniem cze¢$ci badaczy dominujace znaczenie we wspotcze-
snej interpretacji doktryny frias politica. Centralnym elementem tego podejscia do zasa-
dy podziatu wladzy jest konieczno$¢ unikania koncentracji wtadzy wtasnie za pomoca
mechanizmoéw kontroli i rownowagi (checks and balances). Argumentuje si¢ ponadto,
7e nastepuje zmiana w stosunkach miedzy urzedami — rzad, Stany Generalne i sadow-
nictwo staja si¢ coraz bardziej ze sobg powigzane wraz z uplywem czasu — do tego stop-
nia, ze istotg stosunkow nie jest juz podziat wladzy, lecz wtasnie rownowaga sit. W tym
podejsciu uderzajacy jest jednostronny nacisk na wage mechanizméw kontroli i réwno-
wagi w stosunkach mi¢dzy organami, zgodnie z ktérym miatyby one wregcz zastegpowac
istnienie faktycznego rozdziatu wiadzy. Taki sposob opisu nie oddaje jednak sprawiedli-
wosci istocie zasady trojpodziatu wladzy w holenderskim prawie konstytucyjnym. Tréj-
podziatl wladzy, oparty na sposobie interpretacji zawartym w konstytucji i bazujagcym na
historii ustroju, obejmuje trzy nastepujace zasady:

1. Istnieja trzy odrebne, réwne i niezalezne kompleksy administracyjne, a mianowicie
Stany Generalne jako reprezentant demokratyczny, rzad jako najwyzszy urzad ad-
ministracyjny oraz niezawiste sadownictwo, ktore wypekniajg trzy gtowne funkcje:
ustawodawstwo, administracje (bestuur) i wymiar sprawiedliwosci.

2. Trojpodziat wladzy nie jest absolutny, zarowno organizacyjnie, jak i funkcjonalnie.
W dziedzinie ustawodawstwa i administracji (bestuur) uprawnienia sg dzielone
migdzy rzad i Stany Generalne. Jurysdykcja jest zastrzezona dla sedziego.

3. Konstytucja przewiduje nie tylko kompetencje dzielone, ale takze rozne inne formy
kontroli, aby zapobiec sprawowaniu niekontrolowanej wtadzy przez jedna z wtadz
panstwowych.

Interpretacja doktryny trias politica ukierunkowana jednostronnie na mechanizmy
kontroli i rownowagi moze odwraca¢ uwage od konieczno$ci wystarczajaco silnego za-
gwarantowania organizacyjnego podziatu wtadzy, umozliwiajacego funkcjonowanie naj-
wazniejszych organow panstwa w sposob odrgbny, samodzielny oraz rownorzedny. Cho¢
mechanizmy kontroli i rOwnowagi moga temu sprzyja¢, nalezy zwroci¢ uwage, czy ich
istnienie w zbyt daleko idacej formie nie zaburza rzeczywistej rownowagi pomiedzy wia-
dzami poprzez naruszenie ich samodzielno$ci, rownorzedno$ci oraz niezaleznosci*.

Jak moze sugerowac tytul i podziat rozdzialow piatego (ustawodawstwo i admini-
stracja) i szostego (sadownictwo) konstytucji, podziat kompetencji miedzy ustawodaw-
c¢ 1 administracj¢ z jednej strony oraz sadownictwo z drugiej jest najbardziej wyrazny,
podobnie jak w wiekszosci zachodnich demokracji. W relacjach miedzy wtadzg ustawo-
dawcza a administracja trojpodziat wtadzy zostat zrealizowany znacznie stabiej. Ustawy

sa uchwalane wspolnie przez Stany Generalne oraz rzad (art. 81 i nast. konstytucji),

30 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 50.
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a ministrowie okreslaja rowniez zasady ogodlne, aczkolwiek z nalezytym przestrzega-
niem art. 89 konstytucji. Artykuty 90 i nast. konstytucji wyrazaja wzajemne oddziatywa-
nie migdzy rzadem a Stanami Generalnymi, a nie $cisty rozdzial migdzy nimi. Nie ma
zatem mowy o ,,czystym” podziale wladzy, ale raczej o systemie rownowagi i wzajem-
nej kontroli®'.

Niniejsze rozwazania uogolni¢ mozna stwierdzeniem, ze we wspotczesnym prawie
konstytucyjnym panstw zachodnich ,,czysty” podziat wladzy zostat skorygowany lub uzu-
petniony o system mechanizmow kontroli i rownowagi. Zgodnie z zasadg podziatu wiadzy
niektore funkcje sg rozdzielone i przydzielane r6znym organom — system kontroli i rowno-
wagi uniemozliwia im catkowicie niezalezne i niekontrolowane dzialanie we wlasnej dzie-
dzinie, przez co musza one, czesciowo, dzieli¢ si¢ swoimi uprawnieniami. W holenderskim
systemie konstytucyjnym mozna znalez¢ rozwigzania charakterystyczne zarowno dla troj-
podzialu wladzy, jak i dla systemu kontroli i rownowagi. Zgodnie z kolejno$cig zawartg
w konstytucji wymieni¢ mozna nastepujace przyklady: rozdziat drugi, ,,Rzad”, zawiera roz-
ne elementy doktryn podzialu wtadzy oraz systemu kontroli i rtOwnowagi — wymog, aby
matzenstwo krola odbywato si¢ tylko za zgoda ustawodawcy (art. 28 — kontrola i rtownowa-
ga); procedure dotyczaca deklaracji niezdolnosci kréla do sprawowania wladzy sktadanej
przez Stany Generalne (art. 35 — kontrola i rownowaga); mozliwo$¢ czasowego zawieszenia
wiadzy krolewskiej na mocy ustawy (art. 36 — kontrola i rownowaga). Nalezy zwrdci¢ row-
niez uwage na materialng wyktadnie art. 42 ust. 1, ktdry to wskazuje nie tylko na organ, ale
takze na wladze ogolnorzadowa (podziat wtadz). Ponadto wyr6zni¢ nalezy: immunitet kro-
la (art. 42 ust. 2 — podzial wtadz); odpowiedzialno$¢ ministerialng (art. 42 ust. 2 — kontrola
i rownowaga), a takze mianowanie ministrow i sekretarzy stanu dekretem krolewskim
(art. 43 — podzial wtadz, jednak ztagodzony przez niepisang zasade zaufania — kontrola
i rownowaga). Rozdzial trzeci rowniez zawiera elementy charakterystyczne dla podziatu
wladzy oraz zasady kontroli i rownowagi. Te ostatnie obejmuja ustroj dwuizbowy (art. 51),
prawo rozwigzania izb parlamentu (art. 64), obowigzek udzielania informacji przez mini-
strow i sekretarzy stanu (art. 68), prawo i obowigzek ministrow i sekretarzy stanu do uczest-
niczenia w posiedzeniach i do udziatu w naradach (art. 69) oraz prawo dochodzenia (recht
van enquéte). Natomiast regulacje charakterystyczne dla trojpodziatu wiadzy to: niezgod-
nosci dotyczace petnionych funkcji (art. 57 ust. 2), badanie waznosci mandatu deputowa-
nych przez same izby (art. 58), wybdr przewodniczacego przez izby (art. 61), immunitet
parlamentarny (art. 71) oraz przyjmowanie przez izby ich regulaminéw wewnetrznych
(art. 72). Rozdziat 5.1 ma w tym kontekscie ogromne znaczenie. Artykut 81 i nast. (przyje-

cie ustaw i innych przepiséw) mozna uznac za przyktad kontroli i rownowagi, biorac pod

31 W.JM. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, Artikelsgewijs commentaar op de Grondwet,
Webeditie 2016, art. 81.
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uwage wymagang wspolprace rzadu i Stanow Generalnych. Ponadto istniejg rowniez ele-
menty trojpodziatu wladzy — rzad nie jest niezaleznie upowazniony do ustanawiania ja-
kichkolwiek zewngtrznych przepisow operacyjnych. Moze to zrobi¢ jedynie na podsta-
wie art. 89 ust. 1. Artykuly rozdziatu piagtego (art. 90 i nast.) rOwniez opierajg si¢ na
zasadzie kontroli i rownowagi. Niemal zawsze istnieje pewna forma wspolpracy migdzy
rzagdem a Stanami Generalnymi, w tym w odniesieniu do traktatow (art. 91-95), wypo-
wiedzenia wojny (art. 96), regulacji sit zbrojnych (art. 97-100), stanu wyjatkowego
(art. 103), podatkéw i budzetu (art. 104-105) oraz wielu innych obszaréw (art. 106-111).
Rozdzial szosty w duzej mierze opiera si¢ na podziale wtadzy. Wymiar sprawiedliwosci
w sprawach cywilnych i karnych moga sprawowac¢ wylacznie sedziowie spetniajacy
kryteria okreslone w art. 117. Nalezy réwniez odnies¢ si¢ do art. 120, ktory zakazuje
sadowej kontroli zgodnosci ustaw formalnych z konstytucjg. Rozdziat ten zawiera row-
niez mechanizmy kontroli i rownowagi: nominacj¢ cztonkow Sadu Najwyzszego przez
Druga Izbe Stanoéw Generalnych (art. 118) oraz przepisy dotyczace $cigania i sadzenia
za przestepstwa urzedowe. Artykut 122 (utaskawienie, amnestia) nalezy uznaé za ustro-
jowa korekte wobec podziatu wiadz*.

Aby doktrynalny schemat zasady podziatu wladz byt wykonalny w praktyce, do
ustroju wprowadzonych zostato kilka wyjatkow. Zgodnie z konstytucja rzad (wladza
wykonawcza) jest czescig wladzy ustawodawczej (art. 81). Rzad i Stany Generalne ra-
zem tworza formalng wtadze ustawodawcza. W stosownych przypadkach rzad moze
takze stanowi¢ wilasne prawa, chociaz jest faktycznie wtadzg wykonawczg (art. 89). Sad
jest natomiast zobowigzany do dokonywania wyktadni prawa — wladza interpretacyjna
jest obecnie tak szeroka, ze regularnie okreslana jest ,,formutowaniem” prawa. Nierzad-
ko zdarza si¢, ze prawo jest niejednoznaczne, co zmusza sad orzekajacy w konkretnej
sprawie do uzupetnienia przepiséw, na przyktad poprzez ustalenie dalszych kryteriow.
Dobrze znanym przyktadem sg kryteria, ktore Sad Najwyzszy ustalit w wyroku w spra-
wie Kelderluik®®. Terminologia art. 6:162 Kodeksu cywilnego (roszczenia wynikle z de-
liktu) okazala si¢ niewystarczajaco jasna, w zwigzku z czym sad sam ustalit dodatkowe
kryteria interpretacyjne, ktore od tego czasu maja zastosowanie rowniez do innych
spraw. Mozna zatem okre$li¢, ze ustanowione w ten sposob zostato nowe prawo. Ustawy
zatem staja si¢ coraz czesciej jedynie wytyczng dla sadu. I chociaz orzeczenie sadu de
iure ma zastosowanie tylko do sprawy, w ktorej sad orzeka, w praktyce stanowi prece-
dens; kazda decyzja sadu wyznacza standard na przyszto$¢. Sedzia moze rozszerzaé

wlasne uprawnienia, doprecyzowujac dalej niejasne standardy i samemu opracowujac

32 Na podstawie C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 336.
3 Zob. Szerzej: G.E. Van Maanen, De Nederlandse kelderluikarresten. Al meer dan honderd jaar — rechts-
economisch (!) — op de goede weg in Europa!, “Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht” 2008, nr 1.
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wytyczne. Wedtug oficjalnej interpretacji nie oznacza to jednak koncentracji wtadzy,
poniewaz sad powszechny nie musi si¢ podporzadkowywac sadom tego samego szcze-
bla, a Sad Najwyzszy Holandii nie posiada zwierzchnictwa hierarchicznego nad sagdem
nizszej instancji. Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze w ciggu ostatniego stulecia ustawodaw-
stwo i egzekutywa coraz bardziej taczyly si¢ w jedng wtadze administracyjna. Urzednicy
stuzby cywilnej opracowuja ustawy, ktore rzad przedktada koalicji do zatwierdzenia.
Poniewaz partie koalicyjne preferuja utrzymywanie ,,swojego” rzadu u wtadzy, w prak-
tyce rzad i parlament wspolpracuja ze soba, nie tylko jesli chodzi o legislacje, ale takze
jej wdrazanie. Sytuacja ta bywa okre$lana w literaturze jako duas politica®.

W pi$miennictwie holenderskim pojawiajg si¢ glosy, ze od dawna trudno moéwic
o faktycznej rownowadze wladz. W XX w. zadania administracji rzadowej ogromnie si¢
rozszerzyly, szczegdlnie w kontekscie idei panstwa opiekunczego i nacisku na bezpie-
czenstwo publiczne. W rezultacie zwickszyta si¢ rowniez skala dzialania, sila finansowa,
uprawnienia regulacyjne, a takze stopien uznaniowej dziatalnosci administracji publicz-
nej. Jednoczesnie trudniejsze stato si¢ sprawowanie znaczacej kontroli przez parlament,
ktorego wptywy i uprawnienia formalne nie ulegly zmianie. Mozliwo$ci sagdownictwa
czesciowo wzrastaty wraz z administracja rzadowa, zard6wno pod wzgledem zakresu or-
ganizacyjnego, jak i formalnoprawnych mozliwosci, lecz zdaniem wielu badaczy zdol-
nos$¢ kontroli sadowej rowniez znalazla si¢ pod presja w miar¢ uplywu czasu. W zwigz-
ku z tym w pi$miennictwie spotka¢ mozna glosy, zgodnie z ktorymi sposrod trzech

wladz najistotniejsza rolg w ustroju Holandii sprawuje obecnie administracja®.

5. Wykonywanie konstytucyjnych funkcji trojpodzialu wladzy
w ustroju Krolestwa Niderlandow

5.1. Wladza ustawodawcza

Zgodnie z zasadg trias politica ustawodawca ustala ogoélne zasady, ktdre majg zasto-
sowanie wobec wszystkich. Holenderska wladza ustawodawcza sktada si¢ z rzadu i Sta-
ndéw Generalnych (art. 81 konstytucji). Wladza ustawodawcza sktada si¢ zatem z parla-
mentu we wspotpracy z wladza wykonawcza, czyli rzagdem, nazywanych wspolnie
formalna wtadzg ustawodawcza, a prawo uchwalane z ich udzialem okre$lane jest prawem
formalnym. Kiedy konstytucja uzywa stowa wet (,,prawo, ustawa”), odnosi si¢ do ustaw
formalnych. To wlasnie one, niezaleznie od tego, czy maja réwniez zastosowanie ogodlne,
nie podlegaja sadowej kontroli konstytucyjnosci, zgodnie z zakazem zawartym w art. 120

ustawy zasadniczej. Oprocz pojecia prawa formalnego wyr6znia si¢ rowniez prawo mate-

** H. Gommer, De mythe van de trias, ,,Ars Aequi” 2007, nr 56(1), s. 22.
3% R. Passchier, op. cit., s. 919.
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rialne — terminem tym okresla si¢ ogo6l przepisow powszechnie obowigzujacych. Akty
powszechnie obowigzujace (prawo w sensie materialnym) moga stanowi¢ kompetentni
Lustawodawcy”. Takim kompetentnym ustawodawcg merytorycznym jest prawodawca
formalny, ale takze rzad (ogdlne rozporzadzenia administracyjne — Algemene Maatregel
van Bestuur), ministrowie (rozporzadzenia ministerialne), rady wojewoddzkie (rozporza-
dzenia wojewoddzkie), rady gminne (rozporzadzenia gminne) i inne organy. Istotne jest,
aby zgodnie z konstytucyjna zasada praworzadnosci ustawodawcy ci zostali wyraznie
przypisani lub delegowani do stanowienia przepiséw powszechnie obowigzujacych. Usta-
wodawca formalny czgsto uchwala prawo materialne, czyli ustanawia przepisy powszech-
nie obowigzujace. Nie zawsze jednak — konstytucja okresla niektore akty prawa formalne-
go, ktore nie sg przepisami materialnymi: np. art. 37 ust. 2 — powotanie regenta, a takze
art. 105 ust. 1 — stanowienie ustaw budzetowych®,

W odniesieniu do szeregu zagadnien konstytucja przewiduje, ze musza one by¢
uregulowane przez ustawodawce formalnego. Oznacza to, ze inni ustawodawcy nie
mogg samodzielnie regulowaé¢ danej kwestii. W niektorych przypadkach konstytucja
mowi wrecz, ze sprawa musi by¢ regulowana ustawowo. W takich przypadkach ustawo-
dawca nie moze przekaza¢ ustanawiania dalszych zasad innemu ustawodawcy (w sensie
materialnym) w drodze delegacji. W przypadkach, w ktorych konstytucja stanowi, ze
materi¢ mozna uregulowac ,,w drodze lub na mocy prawa” lub ze ustawa ,,moze ustana-
wiac reguty” (sytuacja, w ktorej konstytucja uzywa czasownika regelen badz rzeczow-
nika regel lub regeling), ma to na celu wskazanie, ze delegowanie jest dozwolone. Kon-
stytucyjny zakaz delegowania nie stoi natomiast na przeszkodzie, aby w charakterze
wykonawczym przekazywac regulacje dotyczace szczegotow regulowanych obszarow
prawa nizszemu organowi legislacyjnemu?®’.

Artykuty 81-88 konstytucji reguluja formalng procedurg ustawodawczg. Czesciowo
reguluja ja réwniez przepisy Statutu Krélestwa Niderlandow, art. 73 1 80 konstytucji,
ustawa o Radzie Panstwa, regulaminy izb, a takze przepisy dotyczace urzedowego przy-
gotowywania projektow ustaw®®. Ustawy, zgodnie z art. 81, uchwalaja wspolnie rzad
i Stany Generalne. Inicjatywa ustawodawcza przystuguje Drugiej Izbie Stanow General-
nych oraz krolowi, w imieniu ktorego projekty przedstawia rzad. Procedura ustawodaw-
cza w fazie wstgpnej odbywa si¢ pomiedzy komisjami Stanéw Generalnych a rzadem,
ktéry moze sktadac¢ poprawki do rezultatéw prac komisji; w dalszej kolejnosci poprawki
sktada¢ mogg réwniez deputowani Drugiej Izby Stanow Generalnych. Projekt ustawy

nastepnie odrzuca lub akceptuje Pierwsza Izba. Ustawa moze zosta¢ uchwalona rowniez

3¢ A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, op. cit., s. 35.
37 W.JM. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, op. cit., rozdz. 5.4.
3% C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 374.
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na posiedzeniu wspolnym obu izb Stanéw Generalnych. Procedura ustawodawcza doty-
czaca konkretnych projektéw ustaw powigzana moze zosta¢ z wnioskiem o wotum zaufa-
nia przez rzad lub konkretnego ministra, w celu zmobilizowania parlamentu do osiggnig-
cia kompromisu. Dla wejscia w zycie ustawy konieczna jest zgoda krola, podpisanie
ustawy wymaga rowniez kontrasygnaty ministra. Wspomnie¢ nalezy rowniez, ze jedynie
na etapie wnoszenia projektow oraz procedowania ich w Drugiej Izbie Stanow General-
nych dokonuje si¢ ocena konstytucyjnosci proponowanych przepisow — uprawnienia
w tym zakresie w ustroju Holandii posiada jedynie wladza ustawodawcza®.

Konstytucja nie przewiduje mozliwosci przyspieszonego rozpatrywania projektow
ustaw w trybie uproszczonym. Podczas rewizji konstytucji z 1983 r. rozwazano wprowa-
dzenie uproszczonej procedury ustawodawczej, z ktorej ostatecznie zrezygnowano. Auto-
rzy ustawy zasadniczej uznali, Ze trudno jest okresli¢ konstytucyjnie, kiedy ustawodawca
powinien zastosowac tryb przyspieszony, a odpowiednig legislacj¢ mozna ponadto szybko
utworzy¢, w razie potrzeby, za pomoca uprzednio wspomnianej delegacji®®. Jednakze
w doktrynie wskazuje si¢ na problem z przekazaniem uprawnien regulacyjnych przez de-
legacje organom regulacyjnym nizszego szczebla, takim jak rzad, minister czy zdecentra-
lizowany organ rzadowy, polegajacy na utracie bezposredniego udziatu Stanow General-
nych w ustanawianiu powszechnie obowigzujacych przepiséw. Delegacja wiaze si¢ zatem
czesto z czeSciowg utratg legitymacji demokratycznej. Strate te, do pewnego stopnia, re-
kompensuje fakt, ze organy regulacyjne nizszego szczebla sa zazwyczaj odpowiedzialne
przed parlamentem (lub, w stosownych przypadkach, przed demokratycznie wybieranym
lokalnym zgromadzeniem, takim jak rada gminy), oraz fakt, ze formalny ustawodawca
zwykle precyzyjnie ustala ramy, w ktorych moze si¢ odby¢ delegowane ustanawianie prze-
pisoéw, a takze moze cofngé delegacje. Nie zmienia to jednak faktu, ze gdy przepisy usta-
nawiane sg przez delegacjg, bezposrednie polaczenie z parlamentem zostaje zerwane.
W rezultacie delegacja uprawnien regulacyjnych tworzy réwniez asymetri¢ w podziale
funkcji wladczych. Organy, ktore zgodnie z modelem podziatu wtadzy trias politica sa
przede wszystkim odpowiedzialne za wdrazanie prawa, otrzymuja rOwniez uprawnienia
do samodzielnego stanowienia prawa poprzez delegowanie uprawnien regulacyjnych.

Grozi to zatem zaktoceniem konstytucyjnej rownowagi sit*!.

5.2. Wladza wykonawcza

W holenderskiej konstytucji wtadza wykonawcza jest oméwiona w dwoch roz-

nych rozdziatach: rozdziale drugim (,,Rzad”, w ktorym wtadza wykonawcza jest opisa-

¥ A. Bien-Kacata, Zasady podziatu wladzy..., s. 38-39.
4 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 374.
4 W.J.M. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, op. cit., rozdz. 5.4.
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na wczesniej niz Stany Generalne i formalna wtadza ustawodawcza) oraz w rozdziale
piatym (,,Legislacja i administracja”). Rozdzial drugi akapit pierwszy dotyczy krdla
i rodu krolewskiego, akapit drugi krdla i ministrow, czyli rzadu. Rozdziat piaty, ustep
drugi (zatytutowany ,,Pozostate postanowienia”) zawiera niektore zadania przypisane
wiladzy wykonawczej, takie jak wspieranie rozwoju migdzynarodowego porzadku
prawnego i zwierzchnictwo sit zbrojnych. Artykut 89 konstytucji okresla zasady doty-
czace uprawnien regulacyjnych rzadu oraz ministréw. Zadania rzagdu mozna znalez¢
takze w rozdziale pierwszym konstytucji, w ktorym zadania opiekuncze dla rzadu sa
sformutowane w niektorych przepisach konstytucyjnego prawa socjalnego. Powyzsze
nie oznacza, ze rzad moze czerpac niezalezne uprawnienia regulacyjne lub decyzyjne
z tych przepisow. W tym sensie nie ma og6lnej konstytucyjnej podstawy wtadzy wyko-
nawczej — wladza wykonawcza musi zawsze by¢ w stanie oprze¢ swoje uprawnienia
regulacyjne i decyzyjne na okre$lonej formalnej podstawie ustawowej. Ponadto kon-
stytucja nie zawiera pojecia egzekutywy ani wladzy wykonawczej — rozdziat piaty
(omawiajacy kwestie powszechnie uznawane za zwigzane z wladzg wykonawcza) za-
tytutowany jest ,,Legislacja i administracja”. Na czym polega ,,administracja”, nie jest
wyjasnione w Konstytucji, jednak obowiazki zwigzane z administracja sa przypisane
rzadowi w roznych rozdziatach. Nie ma natomiast mowy o systematycznym i pelnym
przegladzie tych zadan®.

Wiladza wykonawcza generalnie okresli¢ mozna rzad, ktory stanowia, zgodnie
z art. 42 ust. 1 konstytucji, krdl i ministrowie. Zastosowanie ma tutaj zasada z ust. 2:
,,Krol jest nietykalny; odpowiedzialni s3 ministrowie™*. Wspolnie ministrowie i sekre-
tarze stanu okreslani sa pozakonstytucyjnym terminem ,,gabinet”. Konstytucja wymie-
nia Rad¢ Ministréw jako organ pod przewodnictwem premiera, ktory decyduje o polity-
ce sektora instytucji rzadowych i samorzadowych oraz dziala na rzecz spdjnosci tej
polityki. Decyzje (o ktorych mowa w Algemene wet bestuursrecht — ogolnej ustawie
administracyjnej) sa podejmowane przez rzad (lub ministra). Decyzje rzadu to dekrety
krolewskie, ktore podpisuje krdl i whasciwy minister (ewentualnie premier) lub sekretarz
stanu. Ogolne rozporzadzenia administracyjne (algemene maatregel van bestuur) sg za-
tem rowniez ustanawiane na mocy dekretu krolewskiego. Wskaza¢ nalezy, Ze rzad nie
ma odrebnego mandatu wyborczego, krol petni natomiast funkcje dziedziczng — zasady
sukcesji tronu znajduja si¢ w konstytucji w rozdziale drugim. Gabinet natomiast powsta-
je w wyniku procedury formacyjnej, w ktdrej poszukuje si¢ sktadu personalnego i pro-
gramowego mogacego liczy¢ na jak najwicksze poparcie Drugiej Izby oraz, w miarg

mozliwosci, rdwniez Pierwszej Izby. Gabinet, ministrowie i sekretarze stanu odpowia-

4 A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, op. cit., s. 37.
S Konstytucja Krblestwa Holandii. ..
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daja przed Stanami Generalnymi, a niepisana zasada zaufania stanowi, ze Stany Gene-
ralne odwota¢ moga domniemane zaufanie ministra lub gabinetu, co skutkuje rezygna-
cja gabinetu lub ministra. W tym sensie mandat rzadu jest niejako pochodng mandatu
wyborczego (wigkszosci), w szczegdlnosci Drugiej Izby*.

W pierwotnej idei trias politica, wyrazonej przez Monteskiusza, wtadza wykonaw-
cza lub administracja — pojgcia uzywane w pismiennictwie synonimicznie — miata za
zadanie wykonywac¢ prawa uchwalone przez ustawodawce. Wspotczesnie jednak admi-
nistracja obejmuje znacznie wiecej niz tylko egzekwowanie prawa. Rzad, ktéremu
w Holandii powierzona jest funkcja administracyjna na szczeblu centralnym, zajmuje
si¢ nie tylko realizacjg przepisow ustawowych (takich jak ustawy budzetowe, ustawa
o szkolnictwie wyzszym i badaniach naukowych czy ustawy o cudzoziemcach), ale tak-
ze ksztaltowaniem i realizacjg wtasnej polityki rzadu (np. w zakresie polityki transpor-
towej, ochrony zdrowia czy zwalczania przestgpczosci), rozwijaniem i utrzymywaniem
stosunkéw miedzynarodowych, dokonywaniem inwestycji, budowa kolei i drog wod-
nych czy edukacja. Wspodtczesnie administracja obejmuje zatem znacznie wigcej niz
wdrazanie prawa. Rowniez ustalanie zasad — czesto w celu uzupetnienia szczegdtow,
ktérym formalny prawodawca nie poswiecit uwagi — jest wazna cze$cig zadan wiadzy
wykonawczej. Ztozono$¢ funkcji administracyjnej nie utatwia podania krétkiej, jedno-
znacznej definicji. Konstytucja nie zawiera rowniez definicji tej, waznej w dzisiejszych
czasach, funkcji. Wspotcze$nie wskazuje sie, ze trafniej mozna definiowaé funkcje ad-
ministracyjng jako ,,funkcje rezydualng” pomigdzy dwiema pozostatymi funkcjami troj-
podziatu wladzy, administracj¢ rozumie si¢ zatem jako wykonywanie funkcji wladczych,
z wyjatkiem ustawodawstwa parlamentarnego i jego przygotowywania oraz z wyjat-
kiem funkcji wykonywanych przez niezawistych sedziow oraz funkcji, ktore — oprocz
legislacji — powierzone sg parlamentowi®.

Podsumowujac, konstytucja niewiele wspomina o funkcji administracyjnej. Nie
oznacza to, ze funkcja administracyjna nie powinna zajmowac¢ waznego miejsca posrod
innych funkcji wtadczych. Pod pewnymi wzgledami funkcja administracyjna w demo-
kratycznym panstwie konstytucyjnym, zorganizowanym jako panstwo opiekuncze, jest
wrecz najwazniejsza oraz zdecydowanie najbardziej wszechstronng funkcja wiladcza.
Wtasnie ze wzgledu na kompleksowos$¢ zadan administracyjnych konstytucja porusza
kwestie funkcji administracyjnej w sposob lakoniczny, przyznajac jednak w kilku miej-
scach administracji konkretne zadania. Artykut 23 ust. 1 konstytucji nakazuje rzadowi
nieustanng troske o o$wiate, rzad jest odpowiedzialny rowniez za przygotowanie wyja-

$nienia dotyczacego prowadzonej polityki, ktore przedstawiane jest przez lub w imieniu

“ A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, op. cit., s. 38.
4 W.J.M. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, op. cit., rozdz. 5.7.
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krola w trzeci wtorek wrzesnia wspdlnemu posiedzeniu [zb Stanow Generalnych (art. 65),
ma on tez za zadanie wspiera¢ miedzynarodowy porzadek prawny (art. 90). Konstytucja
przypisuje takze pewne zadania wylgcznie administracji — rzad ma obowigzek sprawo-

wac zwierzchnig wladz¢ nad sitami zbrojnymi (art. 97)%-47.

5.3. Wladza sadownicza

Wiladza sadownicza uregulowana jest w rozdziale szostym konstytucji, zgodnie
z ktorym organy nalezace do wladzy sagdowniczej muszg by¢ wskazane, jako takie, przez
ustawodawce. Sady, sady apelacyjne i Sad Najwyzszy tworza razem wtadzg sadownicza
w rozumieniu rozdzialu szostego konstytucji. Ponadto istnieja inne organy sadownicze,
ktorych zadaniem jest sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci: spetniaja one wymogi
okreslone w art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ale nie sg czg¢scig wladzy
sadowniczej, o ktorej mowa w rozdziale szostym. Sg to: Wydzial Jurysdykcji Admini-
stracyjnej Rady Stanu, Centralny Trybunat Apelacyjny oraz Sad Apelacyjny ds. Handlu
i Przemystu. Jesli chodzi o sagdownictwo holenderskie, jako jego cechy charakterystycz-
ne wymieni¢ nalezy zakaz badania ustawodawstwa pod katem jego konstytucyjnosci,
a takze narzucong przez konstytucj¢ otwarto$¢ na prawo migdzynarodowe (art. 90
w zwigzku z art. 93 1 94), co wydaje si¢ stwarzac¢ pewien dysonans — z jednej strony sad
nie moze bada¢ zgodnosci ustaw formalnych z konstytucja (art. 120 konstytucji), z dru-
giej strony moze bada¢ ich zgodnos¢ z powszechnie obowigzujacymi przepisami umow
mi¢dzynarodowych*.

Dodatkowo, jako jeden z organow wiladzy sadowniczej, wymieni¢ nalezy Radg Sa-
downictwa jako organ o szczegolnej pozycji ustrojowej. Pomimo Ze nie powierzono jej
zadan z zakresu wymiaru sprawiedliwosci, nie jest sadem i nie rozstrzyga spraw sado-
wych, uregulowana zostata w ustawie o organizacji sgdownictwa (De Wet op de Rech-
terlijke Organisatie), co daje podstawe do wskazywania jej jako czes$ci wladzy sadowni-
czej. Rada Sadownictwa zostata utworzona na poczatku XXI w. jako tacznik majacy
zapewni¢ rozdziatl w relacjach migdzy ministrem sprawiedliwosci a sgdami, w celu za-
pobiezenia mozliwosci ograniczenia niezalezno$ci sgdownictwa®.

Tres¢ rozdzialu szoéstego konstytucji, regulujacego w dominujacym stopniu wyko-
nywanie wladzy sadowniczej, okresla przede wszystkim przypisanie wymiaru sprawie-
dliwosci w sprawach cywilnych i karnych sagdownictwu (art. 112 1 113). Kolejnym glow-
nym przedmiotem rozdziatu széstego konstytucji sg artykuly instytucjonalne dotyczace

4 Ibidem, rozdz. 5.7.

47 Zob. szerzej: C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 231.

“ A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, op. cit., s. 38.

4 A. Bien-Kacata, Rada Sqgdownictwa w Holandii, Acta Universitatis Wratislaviensis No. 3946, ,,Prze-
glad Prawa i Administracji” 2019, nr 3946, t. CXIX, s. 72-76.
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sadownictwa, w tym zwigzane z nimi gwarancje ustrojowe. Artykut 116 charakteryzuje
wtadze sadownicza, ktorej funkcjonowanie ma by¢ dodatkowo uregulowane przez pra-
wo formalne. Funkcjonuje on roéwniez jako zabezpieczenie instytucjonalnej niezalezno-
$ci sadownictwa, stanowigc gwarancje, ze sadownictwo jako calos¢ posiada pewien sto-
pien niezaleznosci od innych wladz panstwowych. Artykul 117 zawiera najwazniejsze
gwarancje niezawistosci prawnej sgdownictwa — zgodnie z nim s¢dziowie sag powotywa-
ni dozywotnio, a tym samym wyrazona zostaje ogdlna regula, ze sedzia nie musi oba-
wia¢ si¢ reperkusji dla swojej sytuacji prawnej, jezeli podejmie decyzje niekorzystna,
z jakiegokolwiek powodu, dla rzadu lub Stanow Generalnych. Chociaz sktad sagdownic-
twa 1 jego dalsze regulacje konstytucja powierza gtownie formalnemu ustawodawcy,
to jednak wymienia z nazwy jeden sad: Sad Najwyzszy Holandii (art. 118). Nazewnic-
two to oraz przepis, zgodnie z ktorym ustawodawca moze powierzy¢ temu sagdowi wia-
Sciwos¢ kasacyjng, opiera si¢ na zalozeniu, ze wymiar sprawiedliwosci jest zasadniczo
scentralizowang funkcjg panstwa™.

Holenderski sedzia jest s¢dzig prawa kontynentalnego, tj. za ogoélne ksztattowanie
prawa odpowiada przede wszystkim ustawodawca, ktory musi rowniez przewodzi¢
w rozwigzywaniu probleméw; sedzia jest natomiast odpowiedzialny za jego stosowa-
nie. Prawotworcze zadanie s¢dziego jest ograniczone i spoczywa w pierwszej kolejno-
$ci na ustawodawcy. Jednak perspektywa, zgodnie z ktora sgdzia jedynie stosuje prawo,
wydaje si¢ nazbyt uproszczona: obowigzujace prawo nie ma swoich zrédet jedynie
w aktach prawnych. Zaréwno w prawie cywilnym, jak i w prawie administracyjnym
kodeks cywilny i Algemene wet bestuursrecht (Ogélna ustawa administracyjna) odwo-
huja sie takze do prawa niepisanego i zasad ogdlnych. Te ostatnie okreslone sg w Awb
(np. zasada proporcjonalnosci i koniecznos¢ uzasadniania orzeczen przez se¢dziego)
oraz rozwini¢te i opisane w orzecznictwie (np. zasada poufnosci, zasada pewnosci pra-
wa). Ustawy takie jak kodeks cywilny i Awbh w wielu miejscach wyraznie odwotuja si¢
do zasad ogdlnych jako do uzupetnienia regulacji ustawowej, dzigki czemu rowniez sad
moze uzna¢ rozwinigcie ogolnych zasad prawnych za zadanie ustawowe. W niektorych
przypadkach zastosowanie zasady ogdlnej moze wrecz mie¢ pierwszenstwo przed za-
stosowaniem prawa stanowionego. Ponadto sagd nie moze odmowi¢ sprawowania wy-
miaru sprawiedliwo$ci — w przypadku niejasnych przepisow lub ich braku sedzia musi
nadal rozstrzygna¢ w sprawie. Jako przyktad takiej sytuacji poda¢ mozna orzecznictwo
dotyczace strajkow, w przypadku ktorego, wobec braku ustawodawstwa, sad orzekt
o zasadach dopuszczalnosci strajkow na podstawie ogoélnych przepisow deliktowych
holenderskiego kodeksu cywilnego oraz art. 6 Europejskiej Karty Spotecznej. W dys-
kusjach i1 orzecznictwie holenderskim granica tego, co wolno sadowi, jest czesto okre-

0 W.J.M. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, op. cit., rozdz. 6.2.
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$lana jako rozroznienie mig¢dzy interpretacja a ,,formutowaniem” prawa: nie jest ono
a priori zabronione, natomiast zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego granice
petionego przez sad zadania prawotwoérczego moga zostaé przekroczone, w sytuacji
gdy sad moglby narzuci¢ ustawodawcy pewne wybory, podczas gdy ustawodawca sam
juz pracuje nad rozwigzaniem spornego zagadnienia lub gdy rozwigzanie przedmioto-
wej kwestii jest na tyle skomplikowane, ze przekracza mozliwosci sadu. Istnieje nie-
wiele wskazowek konstytucyjnych dotyczacych obowigzkéow i uprawnien sedziow-
skich. Ich oznaczenie znajduje si¢ w rozdziale szoéstym oraz w art. 120 i art. 93 1 94
konstytucji. Konstytucja odwotuje si¢ rowniez do ustaw formalnych, ktore okreslaja
jurysdykcje, procedure sadownicza, organizacj¢ i uprawnienia sgdoéw, m.in. do ustawy
o organizacji sadownictwa’!: 32,

Jako istotng, wczesniej wspomniang ceche charakterystyczng holenderskiego prawa
konstytucyjnego nalezy wskaza¢ brak centralnego organu sagdowniczego odpowiedzialne-
go za ostateczng interpretacje i egzekwowanie prawa konstytucyjnego. Wiele innych kra-
jow europejskich, takich jak Belgia, Republika Federalna Niemiec, Francja, Wlochy
i Hiszpania, posiada trybunal konstytucyjny, ktory jest ostatecznym organem kontrolujg-
cym interpretacje konstytucji dokonywana przez ustawodawce i inne urzedy. W Holandii
sad nie jest uprawniony do badania prawa pod katem zgodnos$ci z konstytucjg (art. 120
konstytucji). Ustawodawca sam decyduje o konstytucyjnosci swoich rozstrzygnie¢, za-
réwno pod wzgledem proceduralnym, jak i merytorycznym. Oznacza to, ze urzedy ,,poli-
tyczne”, rzad i Stany Generalne, sg interpretatorami holenderskiego prawa konstytucyjne-
go. Na funkcjonowanie holenderskich organow politycznych majg wptyw jednak rowniez
normy prawa migdzynarodowego i ponadnarodowego. Egzekwowanie tych norm — prawa
UE oraz wiazacych postanowien traktatow i decyzji organizacji migdzynarodowych — spo-
czywa czesciowo w gestii sadow krajowych i ponad- lub miedzynarodowych. Konsekwen-
cja takiej kontroli sadowej jest to, Ze interpretacja konstytucji przez rzad i Stany Generalne
konkuruje z sgdowg interpretacja prawa ponad- i migdzynarodowego (lezacej w kompe-
tencji holenderskich sadow) i jest przez nig ograniczona. Mozna zatem stwierdzi¢, ze ho-
lenderskie prawo konstytucyjne powierzylo egzekwowanie konstytucji réznym urzedom,
w zaleznosci od rodzaju stosowanych norm. Istnieje jednak tendencja do rozszerzania sg-
dowej egzekucji prawa konstytucyjnego, gtéwnie w wyniku wzrostu liczby norm miedzy-
narodowych i ponadnarodowych, w interpretacji i egzekwowaniu ktorych istotng rolg od-

grywaja sady*’.

51 A.W. Heringa, L.F.M. Verhey, W. Van der Woude, op. cit., s. 41.
52 Zob. szerzej: C.A.JM. Kortmann, op. cit., s. 304, 320.
33 C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 88.
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6. Podsumowanie

Jak zaznaczono we wstegpie do niniejszego artykutu, jednym z celéw przeprowa-
dzonych badan nad ustrojem konstytucyjnym Krolestwa Niderlandow byto scharaktery-
zowanie sposobu wdrozenia zasady trdjpodzialu witadzy w praktyce ustrojowej, ze
szczegblnym naciskiem na przyjete w ustroju Holandii rozwigzania odbiegajace w spo-
sob istotny od tradycyjnego rozumienia zasady (troj)podziatu wtadzy i praktyki ustrojo-
wej ogotu wspodtczesnych panstw demokratycznych. Podlegajace takiej charakterystyce,
swoiste dla systemu konstytucyjnego Holandii elementy odnalez¢ mozna w domenie
wykonywania kazdej z trzech funkcji wtadczych stanowigcych razem model okre$lany
w niderlandzkoje¢zycznej literaturze jako trias politica.

Jako pierwszy z nich mozna okresli¢ sposob, w jaki konstytucja holenderska definiu-
je formalnego ustawodawce — jako wspotdziatajace ze sobg parlament wraz z rzadem,
bedacym jednoczesnie podstawowym elementem wiladzy wykonawczej. Tak wyrazne
wspoldziatanie organow tradycyjnie wykonujacych podstawowe, oddzielne funkcje troj-
podziatu wladzy (wspotdziatanie, ktore zgodnie z konstytucja Holandii konieczne jest do
wprowadzania do porzadku prawnego ustaw) nie jest powszechnie spotykane wsrod ustro-
jow wspotczesnych panstw demokratycznych i jest czesto przywotywane jako podstawo-
wy wyjatek od zasady trojpodziatu wiadzy w ustroju Krolestwa Niderlandow>.

Kolejng swoistg dla badanego ustroju cechg jest tzw. funkcja administracyjna, beda-
ca ewolucyjnie wyksztatlcong nastepczynig funkcji wykonawczej. Glownym organem
wykonujacym na szczeblu centralnym funkcje administracyjng jest rzad, ktory w tak
skonstruowanym systemie podziatu funkcji wtadzy jest rowniez elementem wiadzy usta-
wodawczej, wprowadza w zycie powstate poprzez swoj wspotudziat ustawy, a jednocze-
$nie, jako najwazniejszy organ funkcji administracyjnej charakteryzowanej poprzez swo-
ja rezydualnos¢, wykonuje wszelkie, pozostale zadania wtadzy publicznej, niebedace
w sposoOb jednoznaczny przypisane wiadzy ustawodawczej ani sadowniczej™.

Jesli chodzi o wtadze sadownicza, jej najbardziej istotng i wyrdzniajaca si¢ w kon-
tekscie sposobu wdrozenia zasady podziatu wladzy cecha jest z pewnoscig obowigzujacy
w ustroju Holandii zakaz kontroli konstytucyjnosci. Jest to jedno z nielicznych, demokra-
tycznych panstw Europy, w ktorym niedopuszczalna jest jakakolwiek forma kontroli kon-
stytucyjnosci wprowadzanego i obowigzujacego prawa przez organy wiadzy sagdowni-
czej, a bezposrednia ocena zgodnosci ustaw z obowigzujaca konstytucja dokonywana jest

jedynie na etapie legislacyjnym przez organy polityczne ustawodawcy*®.

3 H. Gommer, op. cit., s. 22.
33 W.J.M. Voermans, E.M.H. Hirsch Ballin, G. Leenknegt, op. cit., rozdz. 5.7.
% C.A.J.M. Kortmann, op. cit., s. 88.
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The judgment of the Constitutional Court of the Dominican Republic
depriving of citizenship Dominicans of Haitian descent

Streszczenie

Wyspa Haiti, nazywana dawniej Hispaniola, podzielona jest pomiedzy dwa panstwa: mniejszg cz¢$¢
zachodnia zajmuje Republika Haiti, a pozostate 2/3 powierzchni nalezy do Republiki Dominikan-
skiej. Pomimo tak bliskiego sasiedztwa i zajmowania ograniczonego terytorium sg to dwa bardzo
rozne §wiaty. Zamieszkujaca je ludno$¢ ma odmienng histori¢ i kulturg, nie mowi jednym jezykiem
i wyznaje inng religi¢. Cechg wspdlng obu panstw jest ich kolonialna przesztos¢, jednak Haiti byto
kolonig francuska, natomiast Dominikana hiszpanska. Odmienne strategie stosowane przez panstwa
europejskie doprowadzity do wspodtczesnych rdznic w rozwoju gospodarczym obu czgsci wyspy.
Haiti jest najbiedniejszym panstwem na zachodniej potkuli i jednym z najgorzej rozwinigtych na
$wiecie. Na przestrzeni lat, w poszukiwaniu lepszych warunkoéw zycia, tysigce Haitanczykow wy-
emigrowalo za granice, w szczego6lnosci do sasiedniej Dominikany. Intensywny naplyw imigrantow
wywotuje rosnace niezadowolenie i sprzeciw ze strony Dominikanczykow, a wladze staraja si¢ re-
gulowac i ogranicza¢ to zjawisko. Jednym z ostatnich najbardziej kontrowersyjnych dziatan jest wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Dominikanskiej, ktory pozbawit obywatelstwa Domini-
kanczykow pochodzenia haitanskiego.

Stowa kluczowe
bezpanstwowos¢, granica, ius soli, obywatelstwo, polityka migracyjna

Abstract
The island of Haiti, formerly known as Hispaniola, is divided between two countries: the smaller western
part is occupied by the Republic of Haiti, and the remaining 2/3 of the area belongs to the Dominican
Republic. Despite being so close and occupying a limited territory, they are two very different worlds.
The people living there have a different history and culture, do not speak the same language and profess
a different religion. The common feature of both countries is their colonial past, Haiti was a French
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colony, and the Dominican Republic was Spanish. Different strategies used by the European countries
have led to contemporary differences in the economic development of both parts of the island. Haiti
is the poorest country in the Western Hemisphere and one of the least developed in the world. Over the
years, in search of better living conditions, thousands of Haitians have emigrated abroad, in particular
to the neighboring Dominican Republic. The intense influx of immigrants causes growing discontent
and opposition from the Dominicans, and the authorities are trying to regulate and limit this phenome-
non. One of the most recent and most controversial actions is the judgment of the Constitutional Court
of the Dominican Republic, which deprived of citizenship Dominicans of Haitian descent.

Keywords
statelessness, border, jus soli, citizenship, migration policy

1. Wstep

Dnia 23 wrzesnia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny Republiki Dominikanskiej wy-
dal wyrok, ktéorego moc wsteczna zmienita obowigzujaca w latach 1929-2010 zasade
ius soli i tym samym pozbawila obywatelstwa tysigce Dominikanczykow pochodzenia
haitanskiego'. Stwierdzono w nim, ze dzieci urodzone na terytorium Dominikany, kto-
rych rodzice nie majg uregulowanej sytuacji migracyjnej, czyli przebywaja w kraju nie-
legalnie, nie maja prawa do dominikanskiego obywatelstwa. Powyzszy wyrok zaszoko-
wat spoteczno$¢ migdzynarodowa, ale byt tylko jednym z wielu przejawow wewnetrznej
polityki migracyjnej panstwa. Od lat dochodzi bowiem do napie¢ na linii Haiti i Domi-
nikana, ktorych poczatkéw mozna doszukiwac si¢ juz w czasach kolonialnych. Trudna
historia uksztaltowata wspotczesne relacje miedzy sgsiadami, w tym zasady wewngtrzne
dotyczace imigrantow. Celem artykutu jest analiza przyczyn i skutkow wyroku z dnia
23 wrzesnia 2013 r. oraz proba odpowiedzi na pytanie, kim sg Dominikanczycy pocho-
dzenia haitanskiego.

Wyspa Haiti podzielona jest pomigdzy dwa panstwa: mniejsza cze$¢ zachodnia
zajmuje Republika Haiti, a pozostate 2/3 powierzchni nalezy do Republiki Dominikan-
skiej?. Pomimo tak bliskiego sasiedztwa i wspolnego zajmowania tak ograniczonego
terytorium sa to dwa bardzo rézne $wiaty. Zamieszkujaca je ludno$¢ ma odmienng histo-
ri¢ 1 kulture, nie mowi jednym jezykiem i wyznaje inng religi¢. Na przestrzeni wiekow
te dwie nacje nauczyly si¢ zy¢ obok siebie, ale wzajemne kontakty nie sg tatwe i charak-
teryzuje je rywalizacja, odrzucenie, a czasami obojetnos¢. Cecha wspo6lna obu panstw
jest ich kolonialna przeszto$é, z ktorej wynikaja wszystkie obecne podziaty i ktora sta-
nowi podstawg dzisiejszych konfliktow. Haiti byto kolonig francuska, natomiast Domi-
nikana hiszpanska. Odmienne strategie gospodarcze stosowane przez panstwa europej-

! Sentencia TC/0168/13, Tribunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, 23 de Septiembre de 2013,
https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretaria/sentencias/tc016813/ [dostep: 08.01.2022], da-
lej jako Sentencia TC/0168/13.

2 M.C. Eakin, Historia Ameryki Lacinskiej. Zderzenie kultur, Krakow 2009, s. 164.
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skie sg przyczynag wspotczesnych rdéznic w rozwoju ekonomicznym Haiti i Dominikany,
jak rowniez doprowadzily do wyksztatcenia niejednorodne;j struktury ich populacji.
Ponizsze rozwazania zostaty podzielone na osiem czesci. Pierwsza z nich omawia
historyczne tto obecnego konfliktu, wskutek ktorego strona dominikanska odmawia Ha-
itanczykom mieszkajacym w jej granicach prawa do obywatelstwa. Druga cze$¢ dotyczy
uzyskania niepodlegltosci przez oba panstwa oraz ataku Haiti na swojego wschodniego
sgsiada, co stanowi podstawe dzisiejszej niechgci Dominikanczykow. W trzecim frag-
mencie przedstawione zostalo wspolczesne Haiti wraz z jego problemami. Kwestie usta-
lenia przebiegu granicy dominikansko-haitanskiej oraz zaistniate tam wydarzenia, ktore
pozostaja nadal zywe w pamigci obu nacji, opisuje czwarta czes¢ artykutu. Rozwéj poli-
tyki migracyjnej Dominikany oraz wprowadzane systematycznie ograniczenia w mozli-
wosci uzyskania obywatelstwa zostaly omowione jako piate zagadnienie. Szosty frag-
ment dotyczy wyroku Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Dominikanskiej z dnia
23 wrzesnia 2013 r., ktory zmienit obowiagzujaca na wschodnim wybrzezu Hispanioli za-
sade ustalania przynaleznosci panstwowej. W kolejnym siodmym podrozdziale opisane
zostaty konsekwencje powyzszego orzeczenia, czyli wywolanie zjawiska bezpanstwo-
wosci, w szczego6lnosci wsrdd ludnosci pochodzenia haitanskiego. Ostatnia 6sma czg$¢

przedstawia sytuacje panujgca w Dominikanie po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.

2. Wyspa Haiti jako kolonia hiszpanska i nastepnie takze francuska

Wyspa Haiti zostata odkryta przez Krzysztofa Kolumba w 1492 r. i stala si¢ hisz-
panska kolonig o nazwie Hispaniola, zwang rowniez Santo Domingo od pierwszej utwo-
rzonej tam stolicy®. W ciagu nastepnych kilkunastu lat Hiszpanie zatozyli na jej teryto-
rium liczne plantacje trzciny cukrowej, na ktorych niewolniczo pracowala czarnoskora
ludnos¢ sprowadzana z Afryki. Osadnictwo na wyspie rosto w do$¢ wolnym tempie,
poniewaz Hiszpanie poczatkowo nie rozwijali intensywnie swoich upraw, w zwigzku
z czym nie potrzebowali zbyt wielu niewolnikow. Wieksze naktady i wysitki kierowane
byly na kontynentalne ziemie Nowego Swiata, na ktorych odkryto ztoto i inne cenne
kruszce*. Decyzja o koncentracji ludno$ci na wschodnim wybrzezu i pozostawieniu
reszty ziem bez osadnikéw miata jednak katastrofalne konsekwencje dla hiszpanskiej
dominacji, jak rowniez dalszej historii wyspy>.

3 M. Karolczuk-Kedzierska, Encyklopedia podreczna, Krakoéw 2002, s. 849.

4 J.M. Cruxent, K. Deagan, From Contact to Criollos: The Archaeology of Spanish Colonization in Hi-
spaniola, [w:] W. Bray, The Meeting of Two Worlds: Europe and the Americas 1492—1650, London 1993,
Proceedings of the British Academy, vol. 81, s. 68-71.

5 A. Gutiérrez Escudero, Asentamientos urbanos, poblaciones y villas en La Espaniola, 1664-1778,
“Temas Americanistas” 1994, Nam. 11, s. 58-59.
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Na opuszczonym i niestrzezonym zachodnim wybrzezu Hispanioli swoje bazy
i osady zaczeli zaktada¢ francuscy zeglarze. Chociaz Hiszpanie kilkakrotnie probowa-
li powstrzymac nielegalnych osadnikow, to nigdy nie udato im si¢ odzyskaé peini wia-
dzy nad pozostawionymi wcze$niej ziemiami. Powstanie francuskiej kolonii o nazwie
Saint-Domingue, ktéra zajmowata 1/3 powierzchni Hispanioli zostato oficjalnie po-
twierdzone w Traktacie w Rijswijk, podpisanym w 1697 r. na zakonczenie dziewigcio-
letniej wojny Francji z Liga Augsburska®. Francja uzyskala swoja najwazniejsza po-
siadto$¢ w rejonie Antyli i rozpoczeta szybki rozwo6j plantacji tytoniu, bawetny, trzciny
cukrowej i kakao oraz hodowle¢ bydta. Od tego momentu mozna zaobserwowac rdzni-
ce w rozwoju ekonomicznym obu czes$ci wyspy. Francuzi mocno eksploatowali swoja
karaibska kolonie, wykorzystujac ogromna liczbe¢ niewolnikow przywiezionych
z Afryki. U schytku XVIII w. Saint-Domingue stato si¢ najbogatsza zamorska prowin-
cja monarchii francuskiej. Dalszy wzrost byt mozliwy jedynie poprzez pozyskanie
nowego terytorium, stad niestabnace zainteresowanie przejeciem kontroli nad cala Hi-
spaniolg. Migdzy panstwami rozpoczeta si¢ seria konfrontacji granicznych, niewywia-
zywania si¢ z zawartych paktow oraz okupacji ziem, co do dzi$ charakteryzuje wza-
jemne relacje na wyspie’. Podczas gdy ziemie zachodnie nazywano perta Francji,
to pozycja wschodniej kolonii w ramach imperium hiszpanskiego byta zdecydowanie
stabsza. Dla Hiszpanow wicksze znaczenie miaty inne zamorskie prowincje, ktore le-

piej prosperowaty i byty bardziej dochodowe®.

3. Niepodleglos¢

Okres prosperity nie trwat jednak dhugo. Poczawszy od 1791 r.°, pod wplywem idea-
tow rewolucji francuskiej i wiesci o uznaniu rownosci praw wszystkich ludzi, na wyspie
wybuchaty bunty ludno$ci kolorowej, ktore zakonczyly si¢ powstaniem niepodleglego
panstwa Haiti w 1804 r., drugiego na potkuli zachodniej po Stanach Zjednoczonych
i pierwszego w Ameryce Lacinskiej'’. Kilkuletnia rewolta zrujnowata jednakze gospodar-
ke kraju i zniszczyta dochodowe wczesniej ziemie. Panstwo bylych czarnych niewolnikow
doswiadczyto takze migdzynarodowej izolacji ze strony panstw, w ktorych niewolnictwo
byto nadal legalne. Niemal wszyscy biali mieszkancy opuscili kolonie, ale spoteczenstwo

¢ A. Gutiérrez Escudero, Colonizacion inglesa y francesa en el Caribe durante el siglo XVII, [w:]
L. Navarro Garcia, Historia de las Américas II, Sevilla 1991, s. 806-810.

" T. Lepkowski, Haiti. Poczqtki Panstwa i Narodu, Warszawa 1964, s. 50-54.

8 J. Diamond, Upadek. Dlaczego niektore spoleczenstwa upadly, a innym si¢ udato, tham. J. Lang i in.,
Warszawa 2007, s. 294.

® Zob. K. Krzywicka, Dwiescie lat niepodleglosci panstw Ameryki Lacinskiej, Lublin 2012, s. 7-25.

0P, Lacinski, Panstwo i polityka w Ameryce Lacinskiej. Zarys systemow politycznych panstw latyno-
amerykanskich, Warszawa 2013, s. 34.
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pozostawato nadal podzielone na czarnoskora ludnos$¢ zamieszkujaca tereny wiejskie, mo-
wiaca jezykiem kreolskim i praktykujaca voodoo, oraz na skupiong w miastach mniejszos¢
o jasniejszym kolorze skory ludzi wolnych, w ktorych zytach ptyneta krew réznych przod-
kow, postugujacych si¢ jezykiem francuskim i wyznajacych religi¢ katolicka''. Jedyna zor-
ganizowang jednostka panstwowa stato si¢ wojsko, a nowi przywodcy wierzyli, ze w celu
utrzymania niepodleglosci i wzmocnienia swojej migdzynarodowej pozycji, konieczne be-
dzie zjednoczenie catej wyspy'2.

Pozostata cze$¢ Hispanioli oglosita w 1821 r. swoja niezalezno$¢ od Hiszpanii
i przyjeta nazwe Republiki Haiti Hiszpanskiego. Wkrotce jednak zostata zaatakowana
przez Haiti, ktore zjednoczyto pod swoimi rzadami cata wyspe. Wowczas narodzita si¢
niestabnaca do dzi$ nieche¢ Dominikanczykow do swojego zachodniego sgsiada, spo-
wodowana m.in. ustanowieniem francuskiego jezykiem oficjalnym, wprowadzeniem
nowego prawa wzorowanego na napoleonskim, rozpoczgciem przymusowego poboru
do wojska oraz konfiskatg majatkéw ziemskich i koscielnych'®. Wschodnie terytorium
wyspy odzyskato niepodlegtos¢ dopiero w 1844 r. w wyniku buntu hiszpanskojezycznej
ludnosci. Utworzona wowczas Republika Dominikanska jeszcze dwukrotnie, tj. w 1849 1.
i 1855 r., byta atakowana przez wojska haitanskie, ale obronita swoja suwerenno$¢'.
Konflikt pomiedzy Dominikang i Haiti nigdy nie zostat do konca rozwigzany i trwa do
dzi$. Spory miedzy nacjami w pewnym stopniu dotycza nawet faktow historycznych.
Podczas gdy Dominikanczycy datuja istnienie swojego panstwa od 1492 r., czyli odkry-
cia wyspy przez Krzysztofa Kolumba, to Haitanczycy rozpoczynaja swojg histori¢
od 1640 r., kiedy to pojawily si¢ pierwsze wzmianki o francuskich zeglarzach osiedlaja-

cych si¢ na tych ziemiach'.

4. Wspélczesne Haiti

Haiti jest obecnie najbiedniejszym panstwem na zachodniej potkuli i jednym z naj-
gorzej rozwinietych na $wiecie. Swiadczy o tym staba gospodarka, brak odpowiedniej
infrastruktury, niewykorzystanie zasobow naturalnych, utrzymujgce si¢ na wysokim po-
ziomie bezrobocie, niestabilno$¢ polityczna, degradacja srodowiska, nadmierna umie-

ralno$¢ niemowlat oraz powszechny gldd i ubostwo. Ostatnie dostgpne statystyki pocho-

' M. Alcantra Saez, Sistemas politicos de América Latina, vol. 11, Madrid 2008, s. 490-491.

12 P, Lacinski, op. cit.

13 Ibidem, s. 40.

4"W. Dobrzycki, Historia stosunkéw migdzynarodowych 1815-1945, Warszawa 2008, s. 105.

15 R. Moseley-Williams, B. Wooding, Inmigrantes haitianos y dominicanos deascendencia haitiana en
la Repuiblica Dominicana, Santo Domingo 2004, s. 18.
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dzace z 2012 r. wskazuja, ze blisko 60% z okoto 11,4 min populacji zyje w biedzie'®.
Dane publikowane przez Bank Swiatowy ukazuja ogromne i rosnace nierdwnosci mie-
dzy obiema czg¢éciami wyspy, przy czym wspdlnym czynnikiem pozostaje podobna licz-
ba mieszkancow i dynamika demograficzna. Republika Dominikanska posiadajgca zbli-
zong ludnos$¢ okoto 10,8 mlin, jednak zajmujaca prawie dwukrotnie wigksze terytorium,
przeszta w ostatnich dekadach widoczng transformacje, cho¢ statystyki z 2019 r. nadal
mowig o ponad 20% ubostwie!”. W 1960 r. gospodarki obu panstw byly na porownywal-
nym poziomie, jednak w kolejnych latach zaczety znaczaco od siebie odbiegaé. Wspot-
cze$nie produkt krajowy brutto na jednego Dominikanczyka jest niemal oSmiokrotnie
wigkszy niz na obywatela Haiti. Roznica miedzy oczekiwang dtugoscig zycia wynosi
ponad 10 lat na niekorzys$¢ Haitanczykow'®. Na zachodnim wybrzezu odsetek ludnosci
zyjacej w ubostwie, wskaznik analfabetyzmu oraz procent populacji zajmujacej si¢ rol-
nictwem wynoszg po okoto 50%. W Republice Dominikanskiej tylko 4,3% mieszkan-
cow zyje w skrajnej biedzie, a wskaznik analfabetyzmu i odsetek zatrudnienia w sekto-
rze rolnym wynosza po 18%".

Dawna kolonia francuska zostata takze silnie dotknigta przez katastrofy naturalne,
takie jak trzesienia ziemi i huragany, ktore od lat systematycznie pustosza zachodnig
czg¢$¢ wyspy 1 powoduja $mierc tysigey istnien, niszcza domy oraz pogarszajg juz i tak
trudna sytuacj¢ najbiedniejszych mieszkancow?’. Kolejnym powaznym problemem jest
postepujaca deforestacja calego obszaru kraju. Nadmierna wycinka lasow doprowadzita
do degradacji srodowiska i zniszczyta bujna niegdys dzungle. Chociaz brakuje szczego-
towych danych w tym zakresie, to zdjecia satelitarne wykonane w przeciggu ostatnich
dekad nie pozostawiaja watpliwosci — lasy Haiti znikaja w zastraszajgcym tempie. Wy-
karczowane tereny wykorzystywane sa w rolnictwie do produkcji zywnosci, jednakze
nadmierna uprawa urodzajnej wczesniej ziemi powoduje jej wyjatowienie, czego efek-
tem sg mniejsze plony z kazdym kolejnym rokiem. Koto si¢ zamyka, poniewaz lasy wy-
cinane sg pod nowe uprawy, ktore nie zapewniajg wystarczajacej ilosci pozywienia.
Przedtuzajacy si¢ kryzys rolnictwa nigdy nie zostat zrekompensowany rozwojem prze-

mystu, w ktorym ludno$¢ wiejska moglaby znalez¢ zatrudnienie?.

16 J. Rozenberg et al., 360° Resilience: A Guide to Prepare the Caribbean for a New Generation of Shocks,
The World Bank, Washington 2021, s. 144.

17 Ibidem.

'8 The World Bank 2022, https://data.worldbank.org/?locations=HT-DO [dostep: 17.01.2022].

¥ Haiti, Republica Dominicana: Mas que la Suma de las Partes, Banco Mundial en Republica Domini-
cana, Santo Domingo 2012, s. 3.

2 Haiti: Poverty Reduction Strategy Paper, International Monetary Fund, IMF Country Report
No. 14/154, Washington 2014, s. 3-4.

2 H. Chapin Metz, Dominican Republic and Haiti: country studies, Federal Research Division, Library
of Congress, Washington 2001, s. 319-320.
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Zycie w jednym z najbiedniejszych panstw $wiata i wszystkie problemy z tym zwig-
zane powoduja, ze obywatele masowo emigruja za granice w poszukiwaniu lepszej przy-
szto$ci dla siebie i swoich dzieci??. Haitanczycy udajg si¢ gtéwnie do Standéw Zjednoczo-
nych i Kanady, a takze przede wszystkim do sgsiedniej Dominikany, gdzie pracuja czgsto
w cigzkich warunkach na plantacjach trzciny cukrowej, kawy lub kakao. Haiti ma dtuga
histori¢ tymczasowych i sezonowych, jak rowniez statych migracji do wschodniej czgsci
wyspy. Przez lata tysigce Haitanczykow w sposob legalny lub nielegalny osiedlito si¢ na
dominikanskim terytorium®. Intensywny naptyw niewykwalifikowanych imigrantow
o niskim statusie ekonomicznym od lat wywoluje rosngce niezadowolenie i sprzeciw Do-
minikanczykow oraz wzmaga uprzedzenia rasowe, dlatego wladze starajg si¢ regulowac

1 ograniczac to zjawisko*.

5. Granica dominikansko-haitanska

Sama granica przez dtugi czas byta kwestig dos¢ problematyczng. Poczatkowo cata
Hispaniola byta kolonig hiszpanska i dopiero w pdzniejszych wiekach jej zachodnia
czg$¢ zostala przejeta przez Francjg. Od tego momentu historia panstw potoczyla sie
inaczej. Chociaz oba regiony bardzo szybko zaczety si¢ od siebie r6zni¢, to linia ich
podziatu pozostata rozmyta. Przez wiele lat po uzyskaniu niepodlegtosci przez Domini-
kane przebieg jej granicy z Haiti nie byt okreslony w sposob szczegotowy. Powszech-
nym zjawiskiem wystepujacym w strefie granicznej jest przenikanie si¢ narodowosci,
kultury i jezyka. Co wiecej, Haitanczycy w tym okresie czesto osiedlali si¢ na catym
srodkowym obszarze wyspy, po obu stronach umownej linii*>. W niespetna sto lat od
uzyskania niepodlegtos$ci Haiti bylo juz panstwem o niestabilnej sytuacji politycznej,
dotknietym powszechnym kryzysem gospodarczym, ktore chylito si¢ ku upadkowi. Na-
ptyw imigrantow na wschod wyspy z koncem XIX w. wigzatl si¢ z postgpujacym tam
rozwojem przemystu cukrowego i zapotrzebowaniem na robotnikéw do obrobki trzciny
cukrowej*. Pierwszy spis ludno$ci przeprowadzony w Dominikanie w 1920 r. mowit
o okoto 28 tys. obywateli Haiti przebywajacych woéwczas w granicach panstwa, podczas
gdy Dominikanczykéw byto okoto 900 tys.?” Drugi spis ludno$ci z 1935 r. podat juz
liczbe okoto 52 tys. Haitanczykow na okoto 1 500 tys. mieszkancow?.

22 W. Dobrzycki, Stosunki miedzynarodowe w Ameryce Lacinskiej. Historia i wspolczesnosé, Warszawa
2000, s. 410.

3 Ibidem, s. 327-328.

24 P, Lacinski, op. cit., s. 47.

% R. Moseley-Williams, B. Wooding, op. cit.

¢ H. Chapin Metz, op. cit.

27 Censo 1920, https://www.one.gob.do/censos/poblacion-y-vivienda/censo-1920 [dostep: 22.01.2022].

28 Censo 1935, https://www.one.gob.do/censos/poblacion-y-vivienda/censo-1935 [dostep: 22.01.2022].
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Wieloletnie spory dotyczace okreslenia doktadnego przebiegu linii dzielacej obie
czesci wyspy zakonczyt dopiero Traktat graniczny z dnia 21 stycznia 1929 r. Zostat
on jeszcze udoskonalony Protokotem z dnia 9 marca 1936 r., w ktorym postanowiono
o budowie migdzynarodowej autostrady wyznaczajacej na niektorych jej odcinakach
granic¢ panstw?. Nierozwigzana pozostata jednak kwestia zamieszkiwania na domini-
kanskim terytorium przez ludno$¢ pochodzenia haitanskiego, ktora na przestrzeni lat,
czasami moze nawet nie§wiadomie, przekroczyta umowne linie podziatu i osiedlita si¢
na spornym obszarze. Dla Dominikany stanowito to okupacje jej ziem*®. Tragicznym
zakonczeniem tego problemu byto zabicie tysigcy Haitanczykow w regionie przygra-
nicznym z inicjatywy dyktatora Rafaela Trujillo w pazdzierniku 1937 r., ktory rozkazat
zgladzi¢ kazdego, kto nie mogt udowodni¢ swoich dominikanskich korzeni. Doktadna
liczba zamordowanych nigdy nie zostata ustalona, ale mowi si¢ o kilku lub kilkunastu
tysigcach mezczyzn, kobiet i dzieci®'.

6. Polityka migracyjna Republiki Dominikanskiej

Wspolczesne spoteczenstwo dominikanskie jest mieszanka europejskich, indian-
skich i afrykanskich przodkow. Sami Dominikanczycy wolg mysle¢ o sobie jako o po-
tomkach Hiszpandéw i Indian, ignorujac swoje afrykanskie korzenie. Nawet dyktator
Trujillo, ktoéry wedhug ogolnych standardow byt ciemnoskory, uwazat siebie za przedsta-
wiciela rasy biatej. Celem jego polityki byta budowa tozsamosci narodowej Dominika-
ny, ktorej obywatele maja jasna karnacje, europejskie pochodzenie i wyznaja religie ka-
tolickg. Co do zasady imigranci osiedlajacy si¢ na wschodnim wybrzezu wyspy bardzo
szybko asymilujg si¢ ze spoleczenstwem, przejmuja zwyczaje i kultur¢ oraz postuguja
si¢ jezykiem hiszpanskim i juz nastepna generacja uwazana jest za pelnoprawnych Do-
minikanczykoéw. Wyijatek od tej reguty stanowig tylko przybysze z Haiti*.

W Dominikanie istnieje powazny problem rozrézniania imigrantoéw pochodzacych
z zachodniej czesci wyspy od tych urodzonych juz na terytorium wschodnim. Brakuje
szczegdlowych danych o liczbie ludnos$ci, poniewaz wszyscy oni, nawet nowo narodzone
dzieci, uznawani sg za Haitanczykow. Powyzszy proceder stanowi pozostato$¢ polityki
prowadzonej jeszcze przez dyktatora Trujillo. Wtadze dominikanskie podnosza ponadto,
ze haitanscy imigranci sg tylko pracownikami tymczasowymi, ktdrzy przybyli na wschod

¥ F. Moya Pons, Las tres fronteras: Introduccion a la frontera dominico-haitiana, [w:] W. Lozano, La
cuestion haitiana en Santo Domingo. Migracion Internacional, Desarrollo y Relaciones Inter-Estatales
entre Haiti y Republica Dominicana, Centro Norte-Sur, Universidad de Miami 1993, s. 18-20.

3 R. Moseley-Williams, B. Wooding, op. cit., s. 19.

31 E. Paulino, Dominican Republic: Bearing Witness to a Modern Genocide, [w:] The Berkeley Review
of Latin American Studies Spring — Fall 2016, Center for Latin American Studies, Berkeley 2016.

32 H. Chapin Metz, op. cit., s. 70-72.

37



Aldona Jolanta t.asinska

w sposob nielegalny i1 dlatego nie majg prawa do obywatelstwa®. Szacuje sig, ze imigran-
ci stanowia okolo 4% populacji Republiki Dominikanskiej, z czego zdecydowana wigk-
sz0$¢ — prawie 80% — pochodzi z Haiti. Przeprowadzony w 2010 r. spis ludnosci wskazat,
ze we wschodniej czgsci wyspy zamieszkuje okoto 312 tys. Haitanczykow. Powyzsze
dane nie uwzgledniajg liczby nielegalnych i nieudokumentowanych imigrantow**.

Od poczatku lat 90. regularnie pojawiajg si¢ doniesienia 0 odmowie rejestracji dzieci
pochodzenia haitanskiego urodzonych na terytorium dominikanskim. Argumentem wska-
zywanym przez urzgdnikéw jest nieposiadanie przez rodzicow wiasciwego dowodu tozsa-
mosci lub uznawanie ich tylko za pracownikéw sezonowych. Wystarczajacym powodem
moze czasem by¢ nawet posiadanie akcentu lub sam fakt przybycia z Haiti*. Chociaz
w Dominikanie obowiazywala zasada ius soli, to powyzsza sytuacja byta spowodowana
szerokim rozumieniem art. 11 ust. 1 Konstytucji Republiki Dominikanskiej z 1994 r. oraz
2002 1. 1 objeciem nim réwniez haitanskich imigrantow. Zgodnie z tym artykutem obywa-
telem Dominikany jest kazdy urodzony na jej terytorium, z wyjatkiem dzieci rodzicow
nalezacych do korpusu dyplomatycznego lub 0sob przejezdnych®®. Uzyskanie obywatel-
stwa na zasadzie ius soli pojawito si¢ w Konstytucji z 1858 r. obok obowigzujacego wcze-
$niej rezimu ius sanguinis. Najistotniejsze ograniczenie zostato wprowadzone w Konsty-
tucji z 1929 r., kiedy zgodnie z art. 8 ust. 2 potomkowie dyplomatow i ,,0s6b w tranzycie”
utracili mozliwo$¢ stania si¢ Dominikanczykami. Powyzszy przepis zostat nastgpnie po-
wtorzony w Konstytucji z 1966 r., ale jako art. 11 ust. 1°7. Wydaje sig, ze wskazane wyjat-
ki powinny odnosi¢ si¢ tylko do turystow, zalogi statku powietrznego i morskiego oraz
przedstawicieli innych panstw, jednak nie powinny mie¢ zastosowania do dzieci rezyden-
tow dtugoterminowych, ktorzy przybyli z Haiti*®.

Ustawa o prawie migracyjnym, ktora weszta w zycie dnia 21 lipca 2004 r., zamie-
nita t¢ dotychczas arbitralng polityke dominikanskich urzednikow w obowigzujace pra-
wo. Artykul 36 ust. 10 rozszerzyt rozumienie pojecia ,,0soby w tranzycie” z art. 11 ust. 1
Konstytucji na zamieszkujacych w Dominikanie obcokrajowcow i robotnikow tymcza-

sowych®. Oznaczato to, Ze niezaleznie od dtugosci pobytu ich dzieci nigdy nie mogly

33 R. Moseley-Williams, B. Wooding, op. cit., s. 34-35.

3 Interrelations between Public Policies, Migration and Development in the Dominican Republic,
OECD Development Pathways, OECD Publishing, Paris 2017, s. 42-45.

35 “Without papers, I am no one.” Stateless people in the Dominican Republic, Amnesty International
Publications, London 2015, s. 12-13.

3¢ Constitucion de la Reptiblica Dominicana de 1994 votada y proclamada por la Asamblea Nacional en
fecha 14 de agosto de 1994, https:/pdba.georgetown.edu/Constitutions/DomRep/domrep94.html [dostep:
26.01.2022].

STE. Sagas, Report on Citizenship Law: Dominican Republic, Robert Schuman Centre for Advanced
Studies, RSCAS/GLOBALCIT-CR 2017/16, December 2017, s. 4-6.

3% R. Moseley-Williams, B. Wooding, op. cit., s. 53.

¥ Ley General de Migracion, No. 285-04, El Congreso de la Reptblica Dominicana 2004, art. 36,
https://dgii.gov.do/sobreTarjetaTurista/Documents/Ley285-04.pdf [dostep: 27.01.2022].
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otrzyma¢ dominikanskiego obywatelstwa. Dodatkowo ustawa wprowadzita inny sposob
rejestracji tych urodzen. Zobowigzywata ona szpitale i o$rodki zdrowia do pozyskania
wszystkich danych osobowych matki 1 nastepnie poinformowania odpowiednich wladz
centralnych®.

Wydany dnia 14 grudnia 2005 r. wyrok Sadu Najwyzszego Republiki Dominikan-
skiej potwierdzit, ze ustawa o prawie migracyjnym z 2004 r. jest zgodna z Konstytucja
oraz nie narusza regut nabywania obywatelstwa i zasady réwnosci wobec prawa. Sad
uznat szerokie rozumienie art. 11 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktorym ,,osobami w tran-
zycie” s wszyscy obcokrajowcy nieposiadajacy odpowiednich dokumentow zezwalaja-
cych na pobyt. Tym samym dziecko urodzone w rodzinie nielegalnych imigrantow nie
mogto otrzyma¢ dominikanskiego obywatelstwa. Sad Najwyzszy popart zatem swoim
orzeczeniem tozsame rozumienie cudzoziemca przebywajacego w kraju tylko tymcza-
SOWO z 0sobg o nieuregulowanej sytuacji migracyjnej*!.

Kolejnym ograniczeniem przepisOw migracyjnych byta nowa Konstytucja Repu-
bliki Dominikanskiej z dnia 26 stycznia 2010 r., ktéra jeszcze bardziej utrudnita uzyska-
nie obywatelstwa. Obowiazujaca w sposob niezmieniony od Konstytucji z dnia 20 czerw-
ca 1929 r. zasada ius soli zostata ograniczona przez trzeci wyjatek. Zgodnie z art. 18
ust. 3 (dawny art. 11 ust. 1) oprocz dzieci pracownikow nalezacych do korpusu dyplo-
matycznego i konsularnego oraz ,,0s6b w tranzycie” obywatelstwa nie mogli otrzymacé
potomkowie nielegalnych imigrantéw. W zwigzku z istniejagcymi trudno$ciami otrzyma-
nia stosownych dokumentéw powyzsze prawo skomplikowato sytuacje cudzoziemcow

i zamkneto mozliwo$¢ stania si¢ Dominikanczykami®.

7. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego Republiki Dominikanskiej

Zwienczeniem polityki migracyjnej Dominikany byt wyrok TC/0168/13 wydany
przez Trybunat Konstytucyjny Republiki Dominikanskiej dnia 23 wrzesnia 2013 r.
w sprawie pani Juliany Deguis Pierre. Jej rodzice byli obywatelami Haiti, ale ona uro-
dzita si¢ dnia 1 kwietnia 1984 r. juz na terytorium Dominikany i w tym samym roku
otrzymala swoj akt urodzenia. Kiedy w 2008 r. przediozyta oryginal tego dokumentu
w celu uzyskania dowodu tozsamosci, urzad odmowil jego wydania i zatrzymat dostar-
czong metryke, podnoszac, ze zostata ona przyznana w sposob nielegalny, jako ze rodzi-

40 Report on the Situation of Human Rights in the Dominican Republic, Inter-American Commission
on Human Rights 2015, OEA/Ser.L/V/II. Doc.45/15, s. 73.

41 Ibidem, s. 73-74.

42 Constitucion de la Reptiblica Dominicana de 2010 votada y proclamada por la Asamblea Nacional en
fecha 26 de enero de 2010, https://pdba.georgetown.edu/Constitutions/DomRep/vigente.html [dostep:
29.01.2022].
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ce wnioskujacej byli haitanskimi imigrantami o nieuregulowanym statusie. Wniesienie
skargi konstytucyjnej do Sadu Pierwszej Instancji okrggu Monte Plata celem odzyskania
dokumentow zakonczylo si¢ odrzuceniem sprawy, poniewaz pani Deguis nie byta w sta-
nie udowodni¢ zarzutu naruszenia swoich praw podstawowych, a podnoszac, ze urodzi-
fa si¢ w Dominikanie, nie dopetnita obowigzku ztozenia oryginatu aktu urodzenia, po-
niewaz znajdowat si¢ on w urzedzie®. Sad orzekt, ze potwierdzenie zasadnosci roszczen
nalezy do strony inicjujgcej postgpowanie, a jako ze ztozone kserokopie nie mialy mocy
dowodowej, skarga podlegata odrzuceniu*.

Pani Juliana Deguis wniosta o rewizj¢ wyroku 473/2012 do Trybunatu Konstytucyj-
nego Republiki Dominikanskiej, podnoszac nierozpoznanie istoty sprawy przez Sad
Pierwszej Instancji. Zarzucita naruszenie zasady skutecznosci z art. 7 ust. 4 ustawy 137-11,
jako Ze sedzia nie zastosowal odpowiednio wlasciwych przepisow i nie wydat prawomoc-
nego orzeczenia. Wskazata rowniez na brak oceny dowodow i nieuznanie kserokopii do-
kumentdw, chociaz oryginaty byty w posiadaniu urzednikow. Skarzaca podniosta ponadto,
ze pozostaje bezradna wobec uprawnien organow panstwowych, a pozbawienie ochrony
podstawowych praw czlowieka stoi w sprzecznosci z wieloma krajowymi i mi¢dzynaro-
dowymi aktami®. Podstawe procedowania ustanowita ustawa 137-11, ktora okreslita zasa-
dy konstytucyjnego wymiaru sprawiedliwosci*. Trybunat przystgpit do rozpoznania ni-
niejszej sprawy w oparciu o liczne przepisy wewnetrzne?’. Ustalit, Ze w skfad pojecia
»cudzoziemcow w tranzycie” wchodza cztery kategorie pracownikéw zagranicznych nie-
bedacych imigrantami. Zgodnie z art. 3 ustawy o prawie migracyjnym z dnia 14 kwietnia
1939 r. grupami tymi sa: a) osoby odwiedzajace kraj w interesach, w celach naukowych
lub w ramach wakacji, b) podrozni przejezdzajacy przez terytorium panstwa, c) zatoga
statkow powietrznych i1 okretoéw morskich, d) pracownicy sezonowi i ich rodziny. Trybu-
nal stwierdzit zatem, ze dzieci, ktorych rodzice naleza do jednej z tych kategorii, nie moga
uzyska¢ dominikanskiego obywatelstwa na zasadzie ius soli. Taka sytuacja miata miec¢
miejsce w przypadku pani Juliany Deguis Pierre, ktorej przodkowie zostali zakwalifiko-
wani do grupy pracownikoéw sezonowych i tym samym ,,0s6b w tranzycie”. Zdaniem Try-
bunalu powoddka byla zatem obywatelka Haiti, a nie Dominikany i nigdy nie powinna
otrzyma¢ przedmiotowego aktu urodzenia. Zaznaczono ponadto, ze takie postgpowanie
powinno zosta¢ przyjete we wszystkich podobnych sprawach oséb zarejestrowanych

4 Report on the Situation of Human Rights in the Dominican Republic..., s. 78-84.

4 Sentencia TC/0168/13, s. 2-4.

% Ibidem, s. 5-6.

% Ley No. 137-11 Organica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales.
G. O. No. 10622, El Congreso Nacional en Nombre de la Republica, 15 de junio de 2011, https://poderjudicial.
gob.do/wp-content/uploads/2021/06/LEY 137 11.pdf [dostep: 01.02.2022].

47 Sentencia TC/0168/13, s. 45-48.
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w dominikanskich urzedach cywilnych od 1929 r., zwazywszy na wprowadzony wowczas
wyjatek*.

Wyrok z dnia 23 wrzesnia 2013 r. miat daleko idace konsekwencje dla kilku pokolen
Dominikanczykdéw pochodzenia haitanskiego, poniewaz byt on skierowany glownie prze-
ciwko nim. Na jego mocy osoby niemogace udowodnic, ze ich rodzice przybyli do Domi-
nikany w sposob legalny, nie mogly by¢ uwazane za obywateli dominikanskich, chociaz
gwarantowato to prawo obowiazujace w chwili ich urodzenia. Wyrok nie uwzgledniat fak-
tu, ze czgsto takie jednostki cate swoje zycie mieszkaly we wschodniej czesci wyspy,
mowily jezykiem hiszpanskim i nie miaty jakichkolwiek zwiazkéw z Haiti®. Jak stwier-
dzit sam Trybunat, orzeczenie mogto dotyczy¢ 768 783 mieszkancow Dominikany, stano-
wiacych 7,9% jej populacji, w tym 668 145 Haitanczykow™.

8. Prawo do obywatelstwa

Chociaz kazde panstwo jest uprawnione do stanowienia wlasnego prawa, to jest ono
réwniez zobowigzane do przestrzegania mi¢dzynarodowych standardow ochrony praw
czlowieka, w tym zasady réwnosci wobec prawa, prawa do obywatelstwa i ochrony przed
bezpanstwowoscig. Obywatelstwo jest podstawowym prawem kazdego czlowieka za-
gwarantowanym w kilku instrumentach migdzynarodowych, ktorych Republika Domini-
kanska jest strong. Zgodnie z art. 15 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka kazdy ma
prawo do obywatelstwa, ktorego nie moze zosta¢ arbitralnie pozbawiony”'. Podobnie
art. 20 Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka gwarantuje kazdemu prawo do oby-
watelstwa panstwa swoich narodzin, o ile nie posiada uprawnien do innej przynaleznosci,
jak rowniez zakazuje jego samowolnego odebrania®?. Migdzyamerykanski Trybunat Praw
Cztowieka zdefiniowat to pojecie w wyroku z dnia 30 maja 1999 r. w sprawie Castillo
Petruzzi i inni przeciwko Peru jako polityczng i prawng wiez taczacg wigzami lojalnosci
osobe z danym panstwem i uprawniajaca do ochrony dyplomatycznej*. Do arbitralnego
pozbawienia obywatelstwa dochodzi w sytuacji, gdy efektem tego procederu jest znale-
zienie si¢ dotknietej nim osoby w mniej korzystnym potozeniu. Wyrok Trybunaluz 2013 r.

ewidentnie sprzeciwit si¢ migdzynarodowym standardom, poniewaz w sposob arbitralny

4 Ibidem, s. 56-57.

4 Report on the Situation of Human Rights in the Dominican Republic...

30 Sentencia TC/0168/13, s. 23.

I Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, https://www.unesco.pl/fileadmin/user upload/pdf/
Powszechna Deklaracja Praw_Czlowieka.pdf [dostep: 03.02.2022].

2 Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka (Pakt z San José) z dnia 22 listopada 1969 r., San José;
M. Zubik (red.), Ksigga Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, Tom 11, Wybor Dokumentow Prawa
Miedzynarodowego Dotyczqcych Praw Czlowieka, Warszawa 2008, s. 107.

33 Judgment of 30 May 1999 in case of Castillo Petruzzi et al. v. Peru, The Inter-American Court of Hu-
man Rights, p. 99.
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pozbawil obywatelstwa tysigce osob, ktore narazil na bezpanstwowos¢. Nie tylko zrow-
nat status pracownikow sezonowych z osobami przejezdzajacymi przez terytorium pan-
stwa, ale nadal temu orzeczeniu moc wsteczng>.

Poniewaz obywatelstwo stanowi podstawowa wi¢z prawna miedzy jednostka
a panstwem, ma ono kluczowe znaczenie, gdyz uprawnia osobg¢ do ochrony oraz do
réznorodnych praw i obowigzkow wynikajacych z wewnetrznego ustawodawstwa. Kaz-
dy kraj jest zobowigzany do przeciwdziatania bezpanstwowosci. Zgodnie z art. 1 Kon-
wencji o statusie bezpanstwowcow z 1954 r. pojecie ,,bezpanstwowiec” oznacza osobe,
ktora nie jest uznawana za obywatela zadnego panstwa w zakresie obowigzywania jego
prawa®. Konwencja o ograniczeniu bezpanstwowosci z 1961 r. w art. 1 zobowigzata
panstwa do nadania obywatelstwa osobie urodzonej na jego terytorium, ktorej w prze-
ciwnym razie zostalby nadany status apatrydy. Artykut 8 wytgczyt natomiast mozliwos¢
pozbawienia danej osoby obywatelstwa, jezeli skutkowatoby to bezpanstwowoscia.
Chociaz Dominikana jeszcze nie ratyfikowala tej konwencji, to jest jej sygnatariuszem
i powinna dazy¢ do przestrzegania jej postanowien®®. Migdzyamerykanski Trybunat
Praw Cztowieka podkreslit w orzeczeniu z dnia 8 wrze$nia 2005 r. w sprawie dziewczy-
nek Yean i Bosico przeciwko Republice Dominikanskiej, ze cho¢ kwestie zwigzane z oby-
watelstwem pozostajg w jurysdykcji krajowej, to jest ona stopniowo ograniczana wraz
z rozwojem prawa miedzynarodowego celem zapewniania lepszej ochrony jednostki.
Wszystkie panstwa pozostaja zobowigzane do zapobiegania i ograniczania zjawiska
bezpanstwowosci®’.

Roéwniez Konwencja o Prawach Dziecka, ktdra w art. 7 gwarantuje niezwtoczne
uzyskanie aktu urodzenia oraz otrzymanie imienia i obywatelstwa zobowigzuje panstwa
do realizacji tych uprawnien, w szczegdlnosci jesli w obliczu ich braku dziecko statoby
si¢ apatryda®®. Podobnie art. 24 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych przyznat kazdemu prawo do nabycia obywatelstwa, rejestracji niezwlocznie po
narodzinach oraz ochrony ze strony panstwa*’. Trybunat Konstytucyjny Republiki Do-
minikanskiej, rozwazajac sprawe pani Juliany Deguis Pierre, orzekl, ze powyzsze akty

nie maja w niej zastosowania, poniewaz odmowa przyznania dominikanskiego obywa-

* Sentencia TC/0168/13.

55 Konwencja z 1954 r. o statusie bezpanstwowcow, https://www.unhcr.org/pl/wp-content/uploads/
sites/22/2016/12/Konwencja_1954 PL.pdf [dostep: 06.02.2022].

% Konwencja z 1961 r. o ograniczeniu bezpanstwowosci, https://www.unhcr.org/pl/wp-content/uploads/
sites/22/2016/12/Konwencja_1961 PL.pdf [dostep: 06.02.2022].

7 Judgment of 8 September 2005 in case of the Girls Yean and Bosico v. Dominican Republic, The
Inter-American Court of Human Rights, p. 140.

8 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 . (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526).

% Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia
19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).
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telstwa nie stwarza bezpanstwowosci, jako ze potomkowie ,,0s0b w tranzycie” pozosta-
ja uprawnieni do przynaleznosci do panstwa swoich rodzicow®. Powotat si¢ przy tym na
obowigzujacy w chwili narodzin pani Deguis art. 11 Konstytucji Haiti z 1983 r., zgodnie
z ktoérym Haitanczykami sg wszyscy urodzeni na obczyznie z ojca i matki pochodzacych
z zachodniego brzegu Hispanioli®.

W wyroku TC/0168/13 nakazano kontrole urodzen, poczynajac od 1929 r., i zare-
jestrowanie jako cudzoziemcow na specjalnych listach 0sob w podobnej sytuacji, odbie-
rajac im tym samym dominikanskie obywatelstwo. Wbrew podnoszonym przez Trybu-
nat Konstytucyjny twierdzeniom, Konstytucja Republiki Dominikanskiej z 2010 r.
doprowadzita do powstania bezpanstwowej spotecznosci w Dominikanie®*. Haiti, po-
dobnie jak jego sasiad, charakteryzuje si¢ czestymi zmianami ustawy zasadniczej, w tym
regul nabywania obywatelstwa. Historycznie przyznawane ono byto na zasadzie ius soli.
Konstytucja Haiti z 1983 1. oprocz uznania za Haitanczykow takze osob urodzonych za
granicg wprowadzita ponadto w art. 18 mozliwo$¢ posiadania podwojnej przynalezno$ci
panstwowej®. Zdecydowanie odmienne regulacje zawierata Konstytucja Haiti z 1987 r.,
wedtug ktorej Haitanczykiem stawano si¢ wylacznie w oparciu o wasko rozumiang za-
sade ius sanguinis, a ponadto nie uznawala ona podwojnego obywatelstwa. Zgodnie
z art. 11 tylko dziecko narodzone z ojca lub matki, ktérzy sami byli rodowitymi Haitan-
czykami i nigdy nie zrzekli si¢ swojego pochodnia, moglo posiada¢ obywatelstwo Haiti.
Przynaleznos$¢ do innego panstwa zostata uznana za rdwnoznaczng z wyrzeczeniem si¢
wigzi z zachodnig Hispaniola. Oznaczalo to, ze osoby urodzone na obczyznie nie stawa-
ty si¢ Haitanczykami, jesli nabyly obce obywatelstwo. Tym samym kolejne pokolenia
nie mogly dochodzi¢ ustalenia swojego pochodzenia, jako ze zgodnie z art. 10 jedynie
rdzenni Haitanczycy mogli przekaza¢ swoje uprawnienia. W zwiazku z powyzszym na
mocy Konstytucji z 1987 r. Dominikanczycy pochodzenia haitanskiego nie byli w stanie
uzyskaé¢ obywatelstwa swoich przodkow®.

Wprowadzone w 2012 r. poprawki do Konstytucji z 1987 r. uchylity art. 15 zakazu-
jacy posiadania podwdjnej narodowosci. Umozliwito to ubieganie si¢ o krajowe doku-
menty przez potomkow haitanskich emigrantow. Przyznanie obywatelstwa pozostato
zalezne od uznania panstwa. Utrzymanie w mocy art. 11 oznaczato jednak, ze takag moz-
liwo$¢ posiada tylko pierwsze pokolenie, ktorego rodzice byli rdzennymi mieszkancami

Haiti. Dalsze generacje pomimo swoich haitanskich korzeni traktowane sa jak zwykli

% Sentencia TC/0168/13,s. 77.

¢! Constitucion de 1983, Republica de Haiti, https://mjp.univ-perp.fr/constit/ht1983.htm [dostep:
11.02.2022].

62 Sentencia TC/0168/13, s. 98-101.

¢ Constitucion de 1983...

¢ Constitution de la République d’Haiti 29 mars 1987, Port-au-Prince, Haiti, https://mjp.univ-perp.fr/
constit/ht1987.htm [dostep: 13.02.2022].
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obcokrajowcy, ktorzy w celu otrzymania dokumentow muszg przej$¢ proces naturaliza-
¢ji®. Tym samym cho¢ Dominikanczycy pochodzenia haitanskiego dotknigci orzecze-
niem TC/0168/13 mogg stara¢ si¢ powrdci¢ do ojczyzny przodkdw, to jednak Haiti nie

jest zobowigzane do nadania im obywatelstwa®®.

9. Niepewna sytuacja migracyjna

Pod naciskiem krytyki migdzynarodowej, celem ztagodzenia skutko6w obowigzywa-
nia w Republice Dominikanskiej wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, dnia 23 maja
2014 r. zostata przyjeta ustawa 169-14 w sprawie ustanowienia specjalnego systemu dla
0sOb urodzonych na terytorium panstwa i zarejestrowanych w sposob nieprawidtowy
w Urzedzie Stanu Cywilnego oraz w sprawie naturalizacji. Nowe prawo podzielito po-
tomkow rodzicow o nieuregulowanym statusie imigracyjnym na dwie kategorie. Grupe
A stanowity jednostki urodzone miedzy 16 czerwca 1929 r. a 18 kwietnia 2007 ., ktore
zostaty objete mocg wsteczng wyroku TC/0168/13, chociaz w przesztosci widniaty w do-
minikanskim rejestrze cywilnym. Zgodnie z ustawg osoby spetniajace powyzsze wymogi
miaty zosta¢ uznane za pelnoprawnych obywateli i otrzymac niezbedne dokumenty. Na-
tomiast do grupy B zaliczono zstepnych nielegalnych imigrantéw, ktorzy nigdy nie byli
wpisani do oficjalnych ewidencji, ale urodzili si¢ badz spedzili cale swoje zycie w Domi-
nikanie i nie mieli zwigzkow z panstwem pochodzenia swoich przodkow. Dla nich wpro-
wadzone zostato uprawnienie do rejestracji w ksigedze dla cudzoziemcoéw w terminie nie-
przekraczajacym 90 dni od wejscia w zycie przedmiotowe] ustawy z mozliwoscia
uzyskania dominikanskiego obywatelstwa po uptywie 2 lat poprzez naturalizacje®’.

Ustawa z dnia 23 maja 2014 r. nie rozwigzata kwestii arbitralnego pozbawienia
obywatelstwa i problemu bezpanstwowcoéw w Dominikanie, ktorego ofiarami sg glow-
nie Dominikanczycy pochodzenia haitanskiego, lecz stanowita kolejny etap wewnetrz-
nej polityki migracyjnej panstwa. Nowe prawo nie usuneto poprzednich regulacji migra-
cyjnych, a nawet czeSciowo je potwierdzito. Osoby z grupy A nie zostaly bowiem
uznane za Dominikanczykow, gdyz ich dominikanskie obywatelstwo miato zosta¢ do-
piero ponownie nadane w nowo wydanych dokumentach. Podobnie cudzoziemcami zo-
stali okresleni takze przedstawiciele grupy B, w stosunku do ktérych termin na ztozenie
wniosku o naturalizacj¢ zakonczyt si¢ dnia 1 lutego 2015 r. Wedlug wstepnych szacun-

% Haiti’s Constitution of 1987 with Amendments through 2012, https://www.constituteproject.org/
constitution/Haiti_2012.pdf?lang=en [dostep: 13.02.2022].

% Jbidem.

7 Ley No. 169-14 que establece un régimen especial para personas nacidas en el territorio nacional
inscritas irregularmente en el registro civil dominicano y sobre naturalizacién, El1 Congreso Nacional de la
Republica Dominicana 2014, https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion files/do 0330.pdf
[dostep: 15.02.2022].
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kéw tej procedurze powinno podlega¢ od 110 tys. do 145 tys. 0soéb, jednak tylko 8 755
petentéw rozpoczeto proces rejestracji®®. Poza oficjalnymi grupami A i B, mozna wyrdz-
ni¢ jeszcze trzecig kategori¢ C, jako ze ustawa 169-14 pomingla osoby urodzone w la-
tach 2007-2010, ktorych Konstytucja z 2010 r. rtowniez dotyczyta. Dane mowig o 21 449
jednostkach wpisanych w rejestrach dla cudzoziemcow®.

Podczas gdy cztonkowie grupy A, ktorzy mieli stosowne dokumenty, mogli w rela-
tywnie prosty sposob ,,0dzyskac¢” swoje dominikanskie obywatelstwo, to sytuacja pozo-
stalych imigrantéw pozostata skomplikowana. Cho¢ urodzili si¢ oni w Dominikanie,
jako ze nie posiadali potwierdzenia swojej przynaleznosci, strona dominikanska uwaza-
fa ich za obywateli Haiti. Tym samym, aby stara¢ si¢ 0 mozliwo$¢ pozostania w miejscu
swoich narodzin, musieli przedstawi¢ haitanskie dokumenty, ktorych réwniez nigdy nie
otrzymali. Takie osoby miaty prawo wystapi¢ do wtadz zachodniej Hispanioli o obywa-
telstwo, jednak jak wskazano powyzej, dotyczyto to tylko potomkoéw pierwszej genera-
cji, dalsze pokolenia mogty stara¢ si¢ jedynie o naturalizacje’™.

Wdrazanie zalozen ustawy 169-14 okazalo si¢ problematyczne. Bariery napotyka-
ne przez wnioskodawcow, watpliwe procedury i arbitralne decyzje nadal skutecznie po-
zbawialy Dominikanczykoéw ich tozsamosci i utrudnialy korzystanie z podstawowych
praw. Powstaly w kraju chaos wywotat poczucie niepewnosci i doprowadzit do polary-
zacji spoteczenstwa. Do sytuacji nawigzat prezydent Danilo Medina, ktory w swoim
przemoéwieniu z okazji Dnia Niepodleglosci przedtuzyt termin na ztozenie wniosku
o naturalizacj¢ do dnia 16 czerwca 2015 r. Po uptywie wyznaczonego czasu Dominikana
planowata przystapi¢ do bardziej zdecydowanych dziatan’'.

0Od 2015 r. Republika Dominikanska systematycznie prowadzi masowe deportacje
nielegalnych imigrantow. Ponadto czg$¢ cudzoziemcoéw w obliczu wprowadzanych
zmian postanowita ,,dobrowolnie” opusci¢ kraj. W ciagu pierwszego roku wydalonych
zostalo 40 tys. 0sob, a kolejne 66 tys. ,,samodzielnie” zdecydowato o emigracji’>. Panu-
jacy chaos sprzyja pomytkom i niestusznym deportacjom. W niektérych przypadkach
zmusza si¢ do wyjazdu jednostki, ktore posiadajg dominikanskie obywatelstwo potwier-
dzone stosownymi dokumentami lub wobec ktérych postepowanie wciaz si¢ toczy. Ta-

kie osoby probuja nastgpnie wroci¢ na terytorium Dominikany, co wywotuje dalsze na-

% Report on the Situation of Human Rights in the Dominican Republic..., s. 8.

® Justice Derailed: The Uncertain Fate of Haitian Migrants and Dominicans of Haitian Descent in the
Dominican Republic, International Law and Organizations Program, Johns Hopkins University 2015, s. 47.

" Ibidem, s. 54.

"' Discurso de Rendicion de Cuentas del Presidente Danilo Medina — 27 de Febrero de 2015, Danilo
Medina, Presidencia Reptiblica Dominicana. Independence Day speech before National Assembly, 27 of Fe-
bruary 2015, s. 41, http://es.scribd.com/doc/257129851/Discurso-de-Rendicion-de-Cuentas-del-Presidente-
Danilo-Medina-27-de-Febrero-de-2015 [dostep: 18.02.2022].

2 “Where are we going to live?” Migration and statelessness in Haiti and the Dominican Republic,
Amnesty International, London 2016, s. 4.
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pigcia. W lutym 2021 r. prezydent Luis Abinader oglosit, ze jeszcze w tym roku wzdtuz
granicy z Haiti rozpocznie si¢ budowa muru o dtugosci 376 km, aby uniemozliwi¢ prze-

myt i nielegalng imigracj¢’.

10. Zakonczenie

Polityka migracyjna prowadzona przez Republike Dominikanska w ostatnich deka-
dach ukazuje tendencj¢ do odchodzenia od zasady ius soli i wprowadzania utrudnien
przy nabywaniu obywatelstwa. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 wrze$nia
2013 r., ktéry uznat za obywateli Dominikany wytacznie osoby urodzone na jej teryto-
rium, ktérych rodzice roéwniez posiadali dominikanska przynalezno$¢ panstwowsg oraz
miat moc wsteczng wobec wszystkich urodzonych miedzy 1929 a 2010 r., stworzyt sy-
tuacje bezpanstwowos$ci na niespotykang wczesniej skale. Byt on efektem wieloletniej
praktyki panstwa, ktorej przyczyny wywodza si¢ jeszcze z czasow kolonialnych, a prze-
stanki odmowy obywatelstwa dotycza gtdwnie przybyszow z sasiedniego Haiti lub Do-
minikanczykow pochodzenia haitanskiego z uwagi na nierozwigzane do dzisiaj konflik-
ty 1 zaszto$ci oraz poglebiajace si¢ roznice migdzy oboma narodami. Cho¢ kazde panstwo
samodzielnie ksztaltuje swoja polityke wewngtrzna, to zmiana prawa i wdrazanie nowe-
go systemu obywatelstwa nie powinny jednak odbywac si¢ z naruszeniem miedzynaro-
dowych standardow ochrony praw cztowieka oraz prowadzi¢ do powstania zjawiska
bezpanstwowosci. Majac powyzsze na uwadze, mozna stwierdzi¢, ze wyrok Trybunatlu
Konstytucyjnego z dnia 23 wrzesnia 2013 r. pozbawit okreslong spotecznos¢ przynalez-
nosci panstwowej oraz przyczynit si¢ do destabilizacji zycia mieszkancow catej wyspy,
jak rowniez negatywnie uksztattowat relacje migdzy Haiti a Republikg Dominikanska na
wiele kolejnych lat.
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1. Wprowadzenie

Arbitraz jako pozasgdowa metoda rozwigzywania sporéw cieszy si¢ w Chinach
duza popularno$cia. Coraz wiecej przedsiebiorcow decyduje si¢ na rozstrzygnigcie wy-
niktego pomigdzy stronami sporu w drodze arbitrazu'. Wptywaja na to zarbwno uwarun-
kowania o charakterze spoteczno-kulturowym?, jak i obowigzujaca zasada poufnosci
oraz relatywnie szybkie wydanie wyroku, a co za tym idzie stosunkowo niskie koszty
przeprowadzenia samego postgpowania arbitrazowego. Czynniki te w istotny sposob
przyczynity si¢ do wzrostu zainteresowania arbitrazem w Chinach. Podstawowe zasady
oraz wytyczne dotyczace przeprowadzania postepowania arbitrazowego zostaty okre-
slone w ustawie modelowej UNCITRAL o mig¢dzynarodowym arbitrazu handlowym
(UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) z 1985 r., nowelizo-
wanej w 2006 r.* Stanowi ona swoisty ,,drogowskaz” dla wewnetrznych legislacji. Az 83
panstwa opieraja swoje prawo arbitrazowe na ustawie modelowej UNCITRAL. Przypa-
dek ten nie dotyczy jednak Chinskiej Republiki Ludowej (dalej: ChRL*). Prawo arbitra-
zowe ChRL, cho¢ podaza za nowoczesnymi trendami, odwzorowujac podstawowe zasa-
dy obowigzujgce w migdzynarodowym arbitrazu handlowym, wykazuje mimo wszystko
swoiste odrebnosci. Celem niniejszego artykutu jest zatem wykazanie, ze w ChRL wy-
stepuje tzw. arbitraz o chinskiej specyfice. Teza ta zostanie poddana weryfikacji dzieki
zastosowaniu przede wszystkim metody dogmatyczno-prawnej, dzigki ktorej mozliwa
bedzie wyktadnia oraz pogliebiona analiza tresci chinskich regulacji w zakresie arbitra-
zu. W dalszej kolejnosci zastosowano rowniez metod¢ komparatystyczng, a tym samym
porownano wybrane rozwigzania przyjete w prawie arbitrazowym ChRL na tle ustawy
modelowej UNCITRAL, przy czym ograniczono si¢ do tych, ktore najbardziej wskazuja

na swoiste odrgbnosci chinskiego arbitrazu.

2. Charakter prawny ustawy modelowej UNCITRAL
o miedzynarodowym arbitrazu handlowym

Ustawa modelowa UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym zostala
uchwalona przez Komisj¢ Narodow Zjednoczonych ds. Migdzynarodowego Prawa Han-

! Swiadczy o tym rosnaca liczba przeprowadzonych postepowan arbitrazowych zaréwno krajowych,
jak 1 miedzynarodowych. Zob. szerzej: Annual Report on International Commercial Arbitration in China
2017, CIETAC, http://www.cietac.org/Uploads/202001/5¢157b831333f.pdf [dostep: 20.02.2022].

2 Zob. szerzej: M. Lagiewska, Arbitraz w Chinach — uwagi wstepne, ,,Gdanskie Studia Azji Wschod-
niej” 2020, z. 17, s. 42-52.

3 Zob. UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, https://uncitral.un.org/en/
texts/arbitration/modellaw/commercial arbitration [dostgp: 20.02.2022].

4 Przedstawione w artykule rozwazania obowiazuja na terytorium Chin kontynentalnych, tzn. z wyla-
czeniem Specjalnych Regionéw Administracyjnych (Hongkongu i Makao) oraz Tajwanu.
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dlowego 21 czerwca 1985 r., a nastepnie znowelizowana w 2006 r. Stanowita ona odpo-
wiedz wynikajaca z potrzeby zapewnienia harmonii pomigdzy przepisami konwencyj-
nymi a regulacjami w ramach krajowego prawa procesowego’. Uznano, ze nie nalezy
dazy¢ do przyjecia nowej konwencji unifikacyjnej czy tez harmonizacyjnej. W zamian
prébowano oprze¢ postulowane rozwigzania na autorytecie ekspertow pracujacych na
rzecz UNCITRAL, jak rowniez ONZ. Taki sposob regulacji wpisywat si¢ w powszechny
w tamtym okresie nurt. Zaktadat on przyjmowanie rozwigzan bardziej elastycznych,
dzieki ktorym mozliwe byloby uwzglednienie nie tylko indywidualnych preferencji,
lecz rowniez potrzeb adresatéw (tzw. soft law)°. Co godne podkreslenia, cho¢ formalnie
wspomniana ustawa nie jest wigzgca dla poszczegodlnych panstw, niemniej jednak od-
grywa istotng role w migedzynarodowym arbitrazu handlowym. Nalezy pamigtac, ze nie
zostata opracowana jako umowa mi¢dzynarodowa, ale jako tzw. wzorcowe unormowa-
nie podstawowych zagadnien z zakresu migdzynarodowego arbitrazu handlowego. Tym
samym, zgodnie z zatlozeniem, miata by¢ swoistym ,,drogowskazem” dla ustawodaw-
cOw krajowych w przypadku dokonywania kodyfikacji badZ reformy dotychczas obo-
wigzujacych przepisoOw prawa arbitrazowego’. Innymi stowy ustawa ta zostata pozosta-
wiona do dyspozycji ustawodawcom krajowym. O ile poczatkowo taki sposéb regulacji
wydawat si¢ stosunkowo mato produktywny, o tyle praktyka pokazata co$ zgota od-
miennego. Sukces ustawy modelowej przerdst pierwotne oczekiwania, albowiem do
dzisiaj opieraja na niej swoje prawo arbitrazowe — w wigkszym badz mniejszym zakre-
sie — az 83 panstwa. Z kolei nowelizacja ustawy z 2006 r. przyczynita si¢ do dalszej li-
beralizacji przepisow dotyczacych formy zawarcia umowy o arbitraz, a takze bardziej
szczegOtowych regulacji w zakresie srodkoéw zabezpieczajacych®. Tym samym ustawa

miata istotny wpltyw na ksztatltowanie si¢ ustawodawstw arbitrazowych na $wiecie’.

3. Znaczenie ustawy modelowej UNCITRAL w Chinach — zarys
problematyki

Ustawa modelowa UNCITRAL o mi¢dzynarodowym arbitrazu handlowym stanowi
jedynie drogowskaz dla krajowych rozwigzan w zakresie arbitrazu. Tym samym prawo
arbitrazowe ChRL wzoruje si¢ na niektorych rozwigzaniach przyjetych w ustawie mode-
lowej UNCITRAL, odzwierciedlajac tym samym podstawowe zasady dotyczace wspot-

5 Zob. szerzej: G.B. Born, International Commercial Arbitration, Wolters Kluwer 2014.

¢ A.W. Wisniewski, Miedzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce. Status prawny arbitrazu i arbitrow,
Warszawa 2011, s. 108.

" A. Budniak-Rogala, Charakter prawny zapisu na sqd polubowny w postgpowaniu cywilnym, Wroctaw
2015, s. 42.

8 A.W. Wisniewski, op. cit., s. 109.

> M. Astanowicz, UNCITRAL — Regulamin i Ustawa Modelowa, ,,Studia Prawnicze” 2013, z. 1, s. 7-8.
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czesnego prawa arbitrazowego. Wsrod nich nalezy wyrdzni¢ przede wszystkim zasade
poszanowania autonomii woli stron oraz autonomiczny charakter klauzuli arbitrazowej
(ang. autonomy, separability, severability of the arbitration clause). Wraz z uchwaleniem
przez Ogolnochinskie Zgromadzenie Przedstawicieli Ludowych ustawy — Prawo arbitra-
zowe'? Chiny dostosowaty obowigzujace w tym zakresie regulacje do standardow mig-
dzynarodowych. Swiadczy o tym chociazby formalne potwierdzenie zasady poszanowa-
nia autonomii woli stron (45 NZ B HIA dangshirén yisi zizhi). Odtad strony moga
podda¢ wynikly pomiedzy nimi spor pod rozstrzygniecie w drodze arbitrazu, o ile wyraza
takg wolg 1 zawra skuteczne prawnie porozumienie arbitrazowe (umowg o arbitraz). Z ko-
lei poprzez autonomiczny charakter klauzuli arbitrazowej nalezy rozumie¢ obowigzywa-
nie umowy o arbitraz niezaleznie od umowy gléwnej. Tym samym zar6wno zmiana tre-
$ci, uniewaznienie, rozwigzanie, jak i niewazno$¢ umowy gtownej nie wptywa na wazno$¢
umowy o arbitraz. Zasada autonomicznego charakteru klauzuli arbitrazowej znalazla
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 19 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL!". Jest to sto-
sunkowo nowe rozwiagzanie, niespotykane w Chinach przed uchwaleniem ustawy
w 1994 r. Warto bowiem pamigta¢, ze przed 1994 r. arbitraz krajowy mogt zosta¢ prze-
prowadzony nawet bez zawarcia umowy o arbitraz. Bylo to mozliwe za sprawa przyzna-
nia krajowej instytucji arbitrazowej kompetencji, na mocy ktdrej mogta ona uznac siebie
za wlasciwa do rozpoznania sprawy arbitrazowej na podstawie wlasciwosci miejscowe;.
Z kolei wydany w ten sposob wyrok arbitrazowy nie byt ostateczny, gdyz istniata mozli-
wos¢ odwotlania si¢ do chinskiego sadu ludowego. Biorgc pod uwage powyzsze cechy,
mozna mowic raczej o arbitrazu administracyjnym, ktory naruszal nie tylko zasadg do-
browolno$ci prowadzenia samego postgpowania arbitrazowego, poszanowania autono-
mii woli stron, jak rowniez jego autonomiczny charakter'.

Chinskie prawo arbitrazowe stanowi rowniez, ze umowa o arbitraz moze zosta¢ zawarta
jako klauzula arbitrazowa badz inna pisemna umowa, z ktorej wynika wola stron do poddania
wyniklego sporu w drodze arbitrazu. Umowa taka moze zosta¢ sporzadzona zaréwno przed
powstaniem sporu, jak i po jego powstaniu (art. 16 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL)".
Przepis ten stanowi odzwierciedlenie art. 7 ust. 1 ustawy modelowej UNCITRAL.

1 Zob. ustawa — Prawo arbitrazowe ChRL 4 A [RILFNE f#7%  [Zhonghua Rénmin Gonghégud
zhongcai fa). Tekst ustawy jest dostgpny w jezyku chinskim na stronie Ogoélnochinskiego Zgromadzenia Przed-
stawicieli Ludowych pod adresem: http://www.npc.gov.cn/zgrdw/npc/xinwen/2017-09/12/content 2028692.
htm [dostep: 20.11.2022].

' Zob. art. 19 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: & h WM /775, SRR, fMkx. £k
wWE LR, RIS [Zhongeai xiéyi duli cunzai, hétong de biangéng, jidchu, zhongzhi
huozhé wuxiao, bu yingxidng zhongcai xiéyi de xiaoli].

2 (EBRRE SR IR, FksEEG, JLE20154[Gudji shangshi zhongedi, Lia Xidohdng,
Yuan Faqiang zhuibian, Béijing 2015], s. 49, 50.

13 Por. M. Dragun, Zasada stusznosci a orzekanie w postegpowaniu przed sqdem arbitrazowym w spra-
wach z zakresu handlu migdzynarodowego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 30, s. 95-96.
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4. Prawo arbitrazowe ChRL — specyfika aktu prawnego

Zanim zostata w 1994 r. uchwalona ustawa — Prawo arbitrazowe ChRL przepisy
dotyczace arbitrazu byly rozproszone i znajdowaty sie w licznych ustawach szczegdl-
nych, m.in. w prawie umow handlowych'4, prawie uméw technologicznych's, prawie au-
torskim'®, a takze kodeksie postgpowania cywilnego'’. W tamtym okresie — zdaniem
chinskich badaczy prawa arbitrazowego — mozna bylo wyr6zni¢ dwa podstawowe pro-
blemy, ktore ograniczaty rozwdj tej pozasgdowej metody rozwigzywania sporow. Z jed-
nej strony w Chinach funkcjonowata zbyt duza liczba instytucji arbitrazowych, z drugiej
za$ widoczny byt brak harmonizacji obowiazujacych przepisow prawnych z zakresu ar-
bitrazu (w szczegdlnosci dotyczacych procedury arbitrazowej 1 wlasciwos$ci instytucji
arbitrazowych)'®. Przetom nastapit z chwilg uchwalenia 31 sierpnia 1994 r. ustawy — Pra-
wo arbitrazowe ChRL, ktéra weszta w zycie z dniem 1 wrze$nia 1995 r. Warto jednak
pamigtaé, ze przepisy dotyczace arbitrazu znajduja si¢ takze w innych aktach prawodaw-
czych takich, jak kodeks postgpowania cywilnego z 1991 r. (nowelizowany w 2007 r.)
oraz prawie umow z 1999 r."” Wazng role petnig rowniez wydawane przez Najwyzszy Sad
Ludowy interpretacje®.

Ustawa — Prawo arbitrazowe ChRL byta dotychczas nowelizowana dwukrotnie,
odpowiednio w 2009 1 2017 r. Sktada si¢ z o§miu rozdzialow?', w ktorych kolejno skom-
pilowane zostaty przepisy ogdlne, przepisy dotyczace komisji arbitrazowej i stowarzy-
szen arbitrazowych (rozdziat 2), umowy o arbitraz (rozdziat 3), postgpowania arbitrazo-
wego (rozdziat 4), wniosku o uchylenie wyroku arbitrazowego (rozdziat 5), wykonania
wyroku arbitrazowego (rozdziat 6), przepisow szczegoélnych w zakresie arbitrazu z czyn-

nikiem zagranicznym (rozdziat 7) oraz przepisow dodatkowych (rozdziat 8)%.

14 el N BFRAIE 2655 & [RIVE[ K 1L [ Zhonghua Rénmin Gonghégud jingji hétong fi [féizhi],  http://fgex.
bjcourt.gov.cn:4601/law?fn=chl520s322.txt&truetag=2686&titles=&contents=&dbt=chl [dostep: 20.11.2022].

15 s A SR EF A SR [Zhonghua Rénmin Gonghéguo jishi hétong fi], https://baike.baidu.
com/item/%E4%B8%AD%ES5%8D%S8E%E4%BA%BA%E6%B0%91%E5%85%B1%E5%
92%8C%E5%9B%BD%E6%8A%80%E6%9C%AF%ES5%90%88%ES5%90%8C%E6%B3%95/5020459
[dostep: 20.02.2022]. Tekst ustawy nie jest dostgpny w oficjalnym publikatorze.

16 A \ IR RIEE/EALE  [Zhonghua Rénmin Gonghégud zhuzuoquén f3], tekst ustawy nie jest
dostepny na stronie OZPL. W oficjalnym publikatorze dostgpna jest jedynie tres¢ aktualnie obowiazujacej
ustawy — Prawo autorskie (zob. http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202011/848e73158d4e4c5b82169d25d
46048c6.shtml, dostep: 20.02.2022).

17 orp A N AR RS URVAVE  [Zhonghud Rénmin Gonghégud minshi susong fi], http:/www.npc.
gov.cn/zgrdw/npe/xinwen/2012-09/01/content 1735841.htm [dostep: 20.11.2022].

18 Ibidem, s. 49, 50.

o orhde N RFEAE & [F)3: [Zhonghua Rénmin Gonghégud hétong fa], http://www.npc.gov.cn/zgrdw/
npc/1fzt/rlyw/2016-07/01/content_1992739.htm [dostep: 20.11.2022].

20 Ibidem, s. 50.

21 Ustawa jest sredniej dtugoscei, albowiem liczy 80 artykutdw.

22 Por. K. Biernat, Arbitraz w Chinach jako sposob ochrony polskich importerow i eksporterow w sporze
z chinskimi kontrahentami, ,Kwartalnik ADR” 2012, nr 1(17), s. 19-33.
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5. Roznice w chinskim prawie arbitrazowym w Swietle ustawy
modelowej UNCITRAL

Pomimo iz chinskie prawo arbitrazowe wzoruje si¢ na rozwigzaniach przewidzia-
nych w ustawie modelowej UNCITRAL, wykazuje jednak swoiste odrebnosci. Ponizej
zostang przedstawione najwazniejsze z nich.

Po pierwsze, w ustawie — Prawo arbitrazowe ChRL wprost ustawodawca wskazat
katalog spraw, ktore nie moga zosta¢ rozpoznane w drodze arbitrazu. Tak wigc spory
dotyczace matzenstwa, adopcji, opieki, alimentacji* i spraw spadkowych oraz wszelkie
spory administracyjne, ktéore na mocy przepisoéw szczegolnych podlegaja rozpoznaniu
przez organy administracyjne, sg wytaczone spod kognicji sadéow arbitrazowych (art. 3
ustawy). Inaczej reguluje t¢ kwesti¢ ustawa modelowa UNCITRAL, ktéra stanowi, ze
ustawe stosuje si¢ do wszelkich sporow z zakresu miedzynarodowego arbitrazu handlo-
wego (art. 1 ust. 1 ustawy modelowej UNCITRAL). Nalezy pamigtaé, ze ustawa mode-
lowa wprawdzie nie zawiera stricte definicji legalnej, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
»arbitraz handlowy”, jednak w przypisie do art. 1 — uznawanym za oficjalng dyrektywe
jego wyktadni — wyrazony zostal postulat szerokiego ujecia. Tym samym termin ,,han-
dlowy” powinien obejmowac ,,wszelkie spory powstate w zwigzku z dziatalnoscia go-
spodarcza (handlowa), niezaleznie od tego, czy wynikaja one z umownego czy poza-
umownego stosunku prawnego”*. W przypisie do tego artykutu znajduje si¢ rowniez
katalog przyktadowych stosunkéw prawnych, ktore czestokro¢ prowadza do powstania
sporow o charakterze handlowym. Mowa o transakcjach dotyczacych dostaw lub wy-
miany towarow lub ushug, porozumien w sprawie dystrybucji, przedstawicielstw han-
dlowych lub agencji, factoringu, leasingu, budowy obiektow przemystowych, ustug
konsultingowych, inzynieryjnych, licencji, inwestycji, finansowania, transakcji banko-
wych, ubezpieczenia, porozumien eksploatacyjnych lub koncesyjnych, wspolnych
przedsiewzig¢ lub innych form wspotpracy przemystowej lub handlowej, przewozu to-
warow lub osob droga powietrzng, morska, kolejowa Iub 1ladowa®. Biorac pod uwage
powyzszy postulat szerokiego rozumienia terminu ,,handlowy”, ktory przewiduje usta-
wa modelowa UNCITRAL, sprawy handlowe dotyczace sporow administracyjnych
rowniez moga podlegac rozpoznaniu w drodze arbitrazu. Jest to istotna réznica pomie-

dzy chinskim prawem arbitrazowym a ustawg modelowa UNCITRAL, ktora wynika

2 Zob. szerzej na temat stosunkow matzenskich i rodzinnych w Chinskiej Republice Ludowej: M. La-
giewska, J.M. Lukasiewicz, Chinskie prawo rodzinne. Zagadnienia wybrane, Torun 2020.

24 A. Budniak-Rogala, op. cit., s. 49.

# Art. 1 ustawy modelowej UNCITRAL o migdzynarodowym arbitrazu handlowym z 1985 r., nowelizo-
wanej w 2006 r.; A. Szumanski, Pojecie, rodzaje i charakter prawny arbitrazu handlowego, [w:] A. Szuman-
ski (red.), System Prawa Prywatnego, tom 8. Arbitraz handlowy, Krakow 2015, s. 13; por. A. Budniak-Rogala,
op. cit., s. 49; L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 11, 12.
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przede wszystkim z checi oddzielenia spraw administracyjnych od innych. U przyczyn
takich rozwiazan lezy wiec che¢ sprawowania wiekszej kontroli nad organami admini-
stracyjnymi.

Po drugie, co do zasady, w mys$l prawa chinskiego nie jest mozliwe przeprowadze-
nie arbitrazu ad hoc, co wynika z tre$ci art. 16 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL.
Zgodnie z tym przepisem umowa o arbitraz, przez ktorg nalezy rozumie¢ zawarta w umo-
wie gtownej klauzule arbitrazowa badz inng pisemng umowe zawierajaca wole stron do
poddania wyniktego pomiedzy nimi sporu rozstrzygnigciu w drodze arbitrazu, powinna
zawiera trzy elementy. Po pierwsze, w umowie o arbitraz powinna zosta¢ explicite wy-
razona wola stron do rozstrzygnigcia sporu w drodze arbitrazu. Po drugie, strony muszg
wskaza¢ sprawy podlegajace rozpoznaniu w ramach arbitrazu (tzw. przedmiot sporu).
W koncu muszg wybra¢ komisje arbitrazowsg, ktoéra ma przeprowadzié¢ postgpowanie
arbitrazowe. Chinski ustawodawca wskazat te trzy elementy, ktore uznat za niezbegdne
do zawarcia skutecznej prawnie umowy o arbitraz. Bezposrednie wyznaczenie przez
strony komisji arbitrazowej $wiadczy o tym, ze w Chinach kontynentalnych dopuszczal-
ny jest jedynie arbitraz instytucjonalny, cho¢ istniejg obecnie pewne wyjatki od wspo-
mnianej zasady, a mianowicie mozliwe jest przeprowadzenie arbitrazu ad hoc w nowo
tworzonych pilotazowych strefach wolnego handlu. Stanowisko takie zostato wyrazone
przez Najwyzszy Sad Ludowy w wydanej 9 stycznia 2017 r. opinii. Tym samym arbitraz
ad hoc moze zosta¢ przeprowadzony, gdy oba przedsiebiorstwa, miedzy ktérymi po-
wstal spor, zostaly zarejestrowane w ramach pilotazowej strefy wolnego handlu?®. Wi-
doczny jest zatem trend, ktory wskazuje na liberalizacj¢ przepisow, lecz jedynie wobec
pilotazowych stref wolnego handlu. Takie rozwiazanie mozna poréwnac do transplan-
tow prawnych stosowanych powszechnie w Chinach, czyli praktyce sprawdzenia, jak
funkcjonujg okre$lone przepisy jedynie na pewnym, ograniczonym terytorium. Warto
jednak pamieta¢, ze wyroki arbitrazowe, ktore zostaly wydane w innych panstwach
w ramach arbitrazu ad hoc, sa uznawane i podlegaja wykonaniu w Chinach na mocy
przepiséw konwencji nowojorskiej z 1958 r.2” Chiny przystgpity do wspomnianej kon-
wencji 22 stycznia 1987 r., ktora weszta w zycie w stosunku do ChRL 3 miesigce p6z-
niej, tj. 22 kwietnia 1987 .2 Wiadze chinskie sceptycznie podchodza do mozliwos$ci
przeprowadzenia arbitrazu ad hoc na szeroka skale (na obszarze Chin kontynentalnych),

%6 Zob. e N RIERE TN H H 5 535 X 2 e RIvA R AT E L [Zuigdo Rénmin Fiyuan
guanyl wei ziyou maoyi shiyan qu jianshe tigong sifa baozhang de yijian]; por. Shanghai International Ar-
bitration Center, Shanghai International Aviation Court of Arbitration: Take-Off in Aviation Arbitration,
,,The Asia-Pacific Arbitration Review” 2019, s. 40.

7 Zhang Yanan, Alternative Dispute Resolution System in the Peoples Republic of China, ,,Polski Pro-
ces Cywilny” 2012, nr 3(8), s. 432.

28 Zob. United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards
(New York, 10 June 1958), http://www.newyorkconvention.org/countries [dostep: 15.11.2022].
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bez zadnych ograniczen z uwagi na ch¢¢ sprawowania kontroli nad rodzajem postepo-
wan toczacych si¢ w instytucjach arbitrazowych. W literaturze przedmiotu mozna réw-
niez spotkac si¢ ze stanowiskiem strony chinskiej, ktora ogranicza stosowanie arbitrazu
ad hoc dbatos$cig o wysoki poziom samych postgpowan. Innymi stowy instytucje arbitra-
zowe oraz lista arbitrow, ktorzy spetnili okreslone wymogi, aby petnic taka rolg, ma by¢
jednoczesnie gwarantem nalezytej wiedzy 1 jakosci. Uznano zatem, ze arbitraz ad hoc
wprowadzi tutaj zamet zamiast harmonii.

Po trzecie, nieco odmiennie zostata w prawie chinskim potwierdzona zasada réw-
nego traktowania stron sporu. Zgodnie z art. 2 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL w dro-
dze arbitrazu moga zosta¢ rozstrzygnigte wszelkie spory umowne i inne spory dotyczace
praw i interesdéw majatkowych wyniktych pomiedzy obywatelami, osobami prawnymi
i innymi jednostkami, o ile podmioty te majg wzgledem siebie rowny status®. Z kolei
art. 18 ustawy modelowej UNCITRAL stanowi: ,,Strony powinny by¢ traktowane na
réwni i kazda z nich powinna mie¢ mozliwo$¢ dochodzenia swoich praw”.*° Prawo chin-
skie ktadzie nacisk na rownos¢ stron postgpowania arbitrazowego, z kolei ustawa mode-
lowa UNCITRAL koncentruje si¢ na rownym traktowaniu stron w trakcie rozpoznawa-
nia sprawy przez sad arbitrazowy. U podstaw takiego rozwigzania w Chinach lezy che¢
zapobiezenia ewentualnym naduzyciom, kiedy strona ,,silniejsza” probuje wymusi¢ na
»stabszej” okreslone zachowanie. Przeniesienie takiej kompetencji na sady ludowe
w Chinach ma na celu zapewnienie im wigkszej kontroli w zakresie toczacych sie poste-
powan arbitrazowych.

Po czwarte, w chinskim prawie arbitrazowym prozno szuka¢ analogicznych prze-
pisow dotyczacych tymczasowych srodkow zabezpieczajacych (interim measures) jak
w ustawie modelowej UNCITRAL (rozdziat IV A). Zgodnie z prawem chinskim sad
arbitrazowy moze, na wniosek strony postgpowania arbitrazowego, zwroci¢ si¢ do sadu
ludowego o orzeczenie tymczasowych §rodkéw zabezpieczajacych. Procedura przebie-
ga w oparciu o przepisy chinskiego kodeksu postepowania cywilnego®!. Ponadto prawo

chinskie przewiduje rowniez mozliwos¢ zabezpieczenia dowoddéw na wniosek strony

2 Zob. art. 2 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: “F2& AR A K. AN H L 2 0] R AEME
[FI2Y Gy AN FHARIA P2 KL ai 24 4y, AT LA [Pingdéng zhiiti de gdngmin, firén hé qita ziizhi zhi jian fashéng
de hétong jitifen hé qita caichan quanyi jitfen, kéyi zhongcai].

30 Thum. L. Blaszczak, Wyrok sqdu polubownego w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2010, s. 120.

31 Zob. szerzej art. 28 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: — 7 245 AKX 55— 43 A 47 Ao E H
MR, AT R R A BE AT BE M APAT Y, T ARSI P R 4z S F N g = R4, A
B G2 B N B R IR R VRIME A S IR N RE R . A EHRM, HiEA
N 2 T At R N DRIV 7= R4 T T 52 (1945 2% [Y1fang dangshirén yin ling yifang dangshirén de xingwéi
huozhé¢ qita yuanyin, kénéng shi caijué bunéng zhixing huozhé nanyi zhixing de, kéyi shénqing caichin
baoquan. Dangshirén shénqing cdichan baoquan de, zhongcai weiyuanhui yingdang jiang dangshirén de
shénqing yizhao minshi susong fa de youguan guiding tijiao rénmin fayuan. Shénqing you cuowu de,
shénqing rén yingdang péichang béi shénging rén yin caichan baoquan sud zaoshou de stinshi].
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zainteresowanej, o ile moga one zosta¢ utracone badz trudne do uzyskania w przyszto-
$ci. W przypadku gdy strona ztozy taki wniosek w czasie postepowania arbitrazowego,
komisja arbitrazowa powinna przekazac taki wniosek do rozpoznania sagdowi ludowemu
wilasciwemu ze wzgledu na miejsce potozenia dowodu?®?. Z kolei ustawa modelowa UN-
CITRAL stanowi, ze sady arbitrazowe maja kompetencje do orzeczenia tymczasowych
srodkow zabezpieczajgcych. Roznica sprowadza si¢ zatem do tego, ze w Chinach tym-
czasowe $rodki zabezpieczajgce orzekane sg przez sady ludowe, podczas gdy ustawa
modelowa UNCITRAL kompetencje taka przyznaje sadom arbitrazowym.

Po piate, chinskie prawo arbitrazowe enumeratywnie wskazuje okoliczno$ci, ktore
skutkuja wylaczeniem arbitra. W mysl prawa chinskiego stronie rowniez przystuguje
prawo ztozenia wniosku o wylaczenie arbitra, o ile wystapi jedna z nastepujacych oko-
licznosci: 1) jezeli arbiter jest bliskim krewnym strony postepowania lub petnomocnika
strony; 2) jezeli sprawa dotyczy interesu osobistego arbitra; 3) jezeli arbiter pozostaje
w innych relacjach ze strong postgpowania, pelnomocnikiem strony, ktéore moga wpty-
ng¢ na bezstronno$¢ arbitrazu; 4) w przypadku prywatnych spotkan arbitra ze strong
postepowania, pelnomocnikiem lub przyjecia zaproszenia na obiad i otrzymania prezen-
tow*. Ustawa modelowa UNCITRAL w art. 12 stanowi, Ze arbiter moze by¢ wylaczony
na zadanie ktorejkolwiek ze stron, jezeli istnieja okolicznosci, ktdre budza uzasadnione
watpliwosci co do jego bezstronno$ci lub niezalezno$ci lub nie ma on kwalifikacji wy-
maganych od niego przez strony. W porownaniu z ustawg modelowa UNCITRAL chin-
skie prawo arbitrazowe zawiera zatem bardziej kazuistyczne przepisy, ktore skutkuja
wylaczeniem arbitra z toczacego si¢ postepowania.

W koncu na uwage zasluguje rowniez przewidziana w prawie chinskim procedura
hybrydowa taczaca arbitraz z mediacja, przez niektdrych badaczy okreslana jako Arb-
Med badz bardziej precyzyjnie Arb-Med-Arb**. Procedura ta umozliwia tym samym
przeprowadzenie mediacji w ramach postepowania arbitrazowego. W przypadku gdy

32 Zob. art. 46 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: 7EUESE ] 58 K 8 DA 5 M DL 1B L F
BfE N LRI R A A NHEUESR (R4 A, MR 2 S 20 2 0 B0 FR I S ST P
TEHBEY 32 N RIEBE [Zai zhéngju kénéng miéshT huozhé yihou nanyi quidé de qingkuang xia, dangshirén
kéyi shénqing zhéngju baoquan. Dangshirén shénqing zhéngju bdoquan de, zhongcai weéiyuanhui yingdang
jiang dangshirén de shénqing tijido zhéngju sudzaidi de jicéng rénmin fayuan].

33 Zob. art. 34 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: {1 #, i NS E 22—, WhZilnlkE, 23 AWH
ARG PR (—) RARGEANRELFEN. REAMIERE: () 5XRREHEFERX
F; (=) HARZEHFEAN. RBAFHARR, WREmAIEMER; (D RASLHHEA.
RIELN, siEZHEA . REAMTFHERIZEILM [Zhongedi yudn you xialie qingxing zhi yi de, bixd
huibi, dangshirén y€you quan ticha huibi shénqing: (y1) shi bén’an dangshirén huozhé dangshirén, daili rén
de jin ginsht; (ér) yu bén’an you lihai guanxi; (san) ylt bén’an dangshirén, daili rén you qita guanxi, kénéng
yingxiang gongzhéng zhongcai de; (si) sizi huijian dangshirén, daili rén, huozh¢ jieshou dangshirén, daili
rén de qingke songli de].

34 Zob. szerzej na temat procedury hybrydowe;j (arbitraz z mediacja): Gu Weixia, Hybrid Dispute Reso-
lution Beyond the Belt and Road: Toward a New Design of Chinese Arb-Med.(-Arb) and Its Global Implica-
tions, “Washington International Law Journal” 2019, vol. 29, no. 1, s. 117-171.
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strony dobrowolnie wyrazajg zgod¢ na przeprowadzenie mediacji, sad arbitrazowy powi-
nien przychyli¢ si¢ do wniosku stron. Jesli zostanie osiagnigty pomiedzy stronami kon-
sensus, sad arbitrazowy spisuje tres¢ ugody mediacyjnej badz wiacza tres¢ takiej ugody
do wyroku arbitrazowego, przy czym zawarta w ten sposob ugoda mediacyjna ma taki
sam skutek prawny jak wyrok sadu arbitrazowego. Jesli natomiast mediacja w ramach
przeprowadzanego postgpowania arbitrazowego okazata si¢ bezskuteczna i stronom nie
udato si¢ doj$¢ do porozumienia, sad arbitrazowy wydaje wyrok®>. Co godne podkresle-
nia, arbiter czestokro¢ zwraca uwage stron na mozliwos$¢ przeprowadzenia mediacji
w trakcie postgpowania arbitrazowego. Jest to powszechna praktyka spotykana nie tylko
w duzych komisjach arbitrazowych, jak chociazby CIETAC, lecz réwniez w innych sa-
dach arbitrazowych na terytorium Chin kontynentalnych®. Swiadczy to o koncyliacyj-
nym podej$ciu do rozwigzywania wszelkich sporow, ktore wynikaja pomigdzy stronami.
Rola arbitra jest zatem naktanianie stron do osiagnigcia porozumienia przy pomocy me-
diacji i w ten sposob zawarcia ugody. Przepis ten potwierdza, jak wazna w Chinach jest
harmonia i dbato$¢ o ksztattowanie prawidtowych relacji spotecznych wsrdéd Chinczy-
kow. Takie rozwigzanie wpisuje si¢ w specyficzne uwarunkowania spoteczno-kulturowe
Chin. Nalezy zatem pamigtac, ze juz od czaséw starozytnych to wtasnie metody pozasa-
dowego rozwigzywania sporow — w tym szczegdlnie mediacja — cieszyly si¢ najwicksza
popularnoscia. Bezposrednio wptynat na to konfucjanizm, ktory rozwinat si¢ w tamtym
regionie. To wlasnie konfucjanisci sktaniali si¢ ku polubownym metodom rozwigzywania
sporéw, dzieki ktorym mozliwe byto uniknigcie wszelkiego rozglosu. Takie stanowisko
wpisywato si¢ bowiem w przekonanie o tym, ze ,,sam spor jest czyms$ ztym i prowadzi do
zaburzenia harmonii w spoteczenstwie™’. Wspodtczesnie natomiast postepowania Arb-

Med-Arb cieszg si¢ duzym zainteresowaniem stron.

6. Podsumowanie

Chinskie prawo arbitrazowe, uchwalone w 1994 r., byto dotychczas dwukrotnie
nowelizowane, odpowiednio w 2009 i 2017 r. Stanowi ono kompilacje obowigzujacych
przepisow w zakresie arbitrazu, ktore w wigkszo$ci odzwierciedlajg standardy miedzy-
narodowe. Powszechnie obowiazuje zatem w Chinach zasada poszanowania autonomii

35 Zob. art. 51 ustawy — Prawo arbitrazowe ChRL: 3 FEE/E v al, WTRABATRE. HEANE
PR, FhREE N AR RREANSR, N RN R R AR LI, AR I 2
VAR5 BB ARG RS R R R RS RS SRR A B R S5VE R4 [ Zhongcdi ting zai zuochi
caijué qian, keyi xianxing tidoji€¢. Dangshirén ziyuan tidoji¢ de, zhongcai ting yingdang tidojié€. Tidoji¢ buchéng
de, yingdang jishi zuochi caijué. Tidoji¢ dachéng xiéyi de, zhongcai ting yingdang zhizuo tidoji¢ shi huozhé
génju xiéyi de jiéguo zhizuo caijué shii. Tidojié shii yii caijué shii jiydu tongdéng falii xiaoli].

3¢ Zhang Yanan, op. cit., s. 433.

37 M. Lagiewska, op. cit., s. 42-43.
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woli stron oraz uznawany jest autonomiczny charakter klauzuli arbitrazowej. Mimo iz
Chiny wzoruja si¢ na ustawie modelowej UNCITRAL, widoczne sa rowniez liczne roz-
bieznosci. Wérdd najwazniejszych nalezy wymieni¢ chociazby to, ze chinska ustawa
arbitrazowa enumeratywnie wskazuje katalog spraw, ktére nie podlegaja kognicji sadow
arbitrazowych. Poza tym, co do zasady, nie uznaje arbitrazu ad hoc, cho¢ istnieja tutaj
pewne wyjatki. Odmiennie reguluje rowniez kwestie zwigzane z orzeczeniem tymczaso-
wych srodkéw zabezpieczajacych. Ponadto szczegolng rolg odgrywa w prawie chinskim
procedura hybrydowa, zaktadajaca polaczenie arbitrazu z mediacjg. Wynika ona z uwa-
runkowan spoteczno-kulturowych oraz koncyliacyjnego nastawienia samych Chinczy-
kow, ktorzy ze wszech miar pragna uniknaé sporow i ,,utraty twarzy”.
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Poczatkowy etap w rozwoju prawa autorskiego
w radzieckiej Ukrainie w okresie migdzywojennym

The initial stage in the development of copyright law
in Soviet Ukraine during the inter-war period

Streszczenie

Przedmiotem pracy sa poczatki ksztaltowania si¢ prawa autorskiego w Ukrainie w okresie migdzywo-
jennym. Celem jest wskazanie, iz pomimo ze ustawodawstwo ukrainskie musiato wzorowac si¢ na
ustawodawstwie radzieckim, to jednak zachowato ono pewne cechy samodzielnosci. Jak wykazuje au-
torka, ustawodawstwo to odbiegalo od dwczesnych standardéw migdzynarodowych zawartych w Kon-
wencji bernenskiej o ochronie praw autorskich. Autorka analizuje w artykule: okres przed powstaniem
ustawy ,,0 prawie autorskim”, prace nad ustawa ,,0 prawie autorskim” i jej podstawowe zatozenia oraz
zasady prawa autorskiego. W zakonczeniu autorka dowodzi, pordwnujac ukrainskg ustawe ,,0 prawie
autorskim” z 6 lutego 1929 r. z radzieckimi ustawami, zwtaszcza ustawg o podstawach prawa autorskie-
go z 30 stycznia 1925 r. oraz dekretem o zasadniczych prawach autorskich z 16 maja 1928 r., ze ukrain-
skie prawo autorskie, co do istoty, byto mniej korzystne dla autoréw niz prawo obowiazujace w Zwiaz-
ku Radzieckim. Autorka wykazuje rowniez, ze pewne odregbnosci prawa ukrainskiego nie wplywaly
W istotny sposob na uprawnienia przyznawane autorom dziet literackich i artystycznych.

Stowa kluczowe
rozwoj prawa autorskiego w Ukrainie, monopole prawa autorskiego, uprawnienia majatkowe autorow

Abstract

The subject of this paper are the beginnings of the formation of copyright law in Ukraine in the inter-
war period. The aim is to show that although Ukrainian legislation had to model itself on Soviet legis-
lation, it retained some characteristics of independence. As the author demonstrates, this legislation
diverged from the international standards of the time contained in the Berne Convention for the Protec-
tion of Copyright. In the article, the author analyses the period before the creation of the Copyright Act,
the work on the Copyright Act and the basic assumptions and principles of copyright law. In conclu-
sion, the author argues that the Ukrainian copyright law of 6 February 1929, especially in comparison
with the Soviet laws — the law on the foundations of copyright of 30 January 1925 and the decree
on the fundamental rights of copyright of 16 May 1928 — was, in essence, less favourable to authors
than the law in force in the Soviet Union. The author also shows that certain peculiarities of Ukrainian
law did not significantly affect the rights granted to authors of literary and artistic works.

Keywords
development of copyright in Ukraine, copyright monopolies, economic rights of authors
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. Wstep

Ewolucja prawa autorskiego w Ukrainie jest w Polsce malo znana, poniewaz brak
w jezyku polskim literatury na ten temat, ponadto zas w interesujacym nas okresie mie-
dzywojennym ukrainskie prawo autorskie byto uzaleznione od prawa Zwigzku Radziec-
kiego. Uwazano wigc, ze wystarczy wiedza na temat radzieckiego prawa autorskiego, od
ktérego prawo ukrainskie niewiele si¢ roznito. W artykule niniejszym staram si¢ jednak
wykazac, ze odrgbnos¢ sytuacji gospodarczej w Ukrainie, a takze wzgledy kulturowe
wplynety w istotny sposéb na uksztattowanie sie¢ wzglednej samodzielnosci prawa au-
torskiego tego panstwa.

Warto przypomnieé, ze miedzynarodowy system ochrony praw autorskich powstat
9 wrzesnia 1886 r. wraz z podpisaniem Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literac-
kich i artystycznych. Byla to pierwsza umowa w sprawie respektowania praw autorskich
pomigdzy suwerennymi panstwami'.

W rozumieniu Konwencji publikacja jest tylko wydaniem utworu. Wystawienie
utworu na scenie, wykonanie publiczne dzieta muzycznego, zaprezentowanie na wysta-
wie dziela sztuki plastycznej, wybudowanie dzieta architektonicznego — nie sa uznawa-
ne za publikacje. Krajem ojczystym (pays d’origine) utworu, dopoki nie zostanie on
opublikowany, jest panstwo, do ktorego nalezy tworca; odkad zostanie on opublikowa-
ny, jego ojczystym krajem jest to panstwo, w ktdrym nastgpita pierwsza publikacja. Je-
zeli publikacja (wydanie) nastapita w kilku krajach (czyli panstwach) rownoczesénie, za
kraj ojczysty uwaza si¢ ten, w ktorym okres ochrony jest najkrotszy?.

Z art. 4 15 wynika nadto podstawowa zasada Konwencji (zasada ojczyzny utworu),
ze prawo do ochrony we wszystkich krajach zwigzkowych stuzy tworcom i ich praw-
nym nastgpcom co do tych utworéw (okreslonych w art. 2 i 3), ktorych krajem ojczy-
stym jest jedno z panstw zwigzkowych, a zatem:

a) co do utwor6éw niewydanych, jezeli ich tworcami sg obywatele jednego z panstw

zwigzkowych;

b)co do utworéow wydanych, jezeli publikacja nastapita najpierw w jednym

z panstw zwigzkowych.

Z tego wynika, ze utwor wydany pierwotnie w jednym z panstw zwiazkowych do-
znaje ochrony na podstawie Konwencji, cho¢by jego tworca byt obywatelem nienaleza-
cym do Zwiazku; np. obywatel Stanéw Zjednoczonych, ktére wtedy jeszcze nie przysta-
pity do Konwencji, moze dla swego utworu mie¢ ochron¢ we wszystkich panstwach

zwigzkowych, jezeli wyda ten utwoér po raz pierwszy w Anglii lub po raz pierwszy row-

' W. Spasowicz, Pisma, t. 4, Petersburg: Ksiggarnia Br. Rymowicz 1892.
2 Polska ustawa o prawie autorskiem i Konwencja Bernenska (z objasnieniami prof. dr. Fryderyka
Zolla), Warszawa 1926, s. 158.
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noczes$nie w Anglii i Stanach Zjednoczonych. Jednak jezeli dzieto zostato wydane po raz
pierwszy w panstwie nienalezacym do zwiazku, nie bedzie doznawato ochrony nawet
wtedy, gdyby tworca byt obywatelem jednego z panstw zwigzkowych?.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Konwencji minimalny czas trwania ochrony praw autorskich
obejmuje zycie autora i 50 lat po jego $Smierci. Zgodnie z art. 7 ust. 8 w kazdym odreb-
nym wypadku okres ochrony bedzie regulowany przez prawo panstwa, w ktorym zada
si¢ ochrony. Jezeli jednak ustawodawstwo tego panstwa nie stanowi inaczej, okres ten
nie bedzie dluzszy od okresu w panstwie pochodzenia dzieta. W swoim opracowaniu
autorka wykazuje jednak, ze te nowoczesne zasady nie znajdowaly odzwierciedlenia

w pierwszej ukrainskiej ustawie ,,O prawie autorskim” z dnia 6 lutego 1929 r.*

I1. Okres przed powstaniem ustawy ,,O prawie autorskim”

Do konca XVIII w. w Ukrainie, ktora wowczas znajdowata si¢ pod zaborem rosyj-
skim, prawo autorskie nie znajdowato zadnych obiektywnych przestanek dla swego roz-
woju, z uwagi na to, ze wydawnictwa ksigzkowe stanowity wylaczny panstwowy mono-
pol rosyjski, a poza tym obowigzywata cenzura, brak twodrczej konkurencji migdzy
wydawcami, co nie sprzyjato rozwojowi prawa autorskiego. W okresie komunizmu wo-
jennego, od czasu zdobycia wtadzy przez bolszewikow i po6zniej w czasie wojny domo-
wej w latach 1917-1922, podejmowano proby wprowadzenia norm prawnoautorskich
odpowiadajacych pogladom bolszewikoéw. Na przyktad § 7 Dekretu Tymczasowego
Rzadu Robotniczo-Chtopskiego Ukrainy ,,0 Biurze Prasowym” stanowit: ,,Wszystkich
pracownikoéw Ukrainy zapraszamy do przesytania do Biura prasowego réznych komuni-
katow, notatek i opisow pracy rewolucyjnej na Ukrainie oraz wydarzen zwigzanych
z walka o wyzwolenie Ukrainy. Wszystkie przestane materiaty beda optacane przez Biu-
ro prasowe™. W takiej sytuacji nie byto podtoza dla tworzenia dziet z inicjatywy twor-
cow, lecz musiaty one powstawa¢ wylacznie z nakazu przepisu. Wspierano autorow kie-
runku socjalistycznego, proletariackiego, wyptacano im wowczas znaczne honoraria,
a ich prace ukazywaty si¢ w duzych naktadach. Anulowano nastgpnie dziedziczno$é¢
praw majatkowych. W Dekrecie Zgromadzenia Narodowego z 11 marca 1919 ,,0 znie-
sieniu dziedziczenia” stwierdzono: ,,Prawo dziedziczenia, zardwno ustawowego, jak
i duchowego, do catego majatku znajdujacego si¢ na terytorium Ukrainskiej Socjali-
stycznej Radzieckiej Republiki, bez wzgledu na obywatelstwo spadkobiercow, zostaje

3 Ibidem, s. 159.

4 Pro awtorske prawo. Postanowa CWK i RNK USRR wid 6 lutoho 1929 r., Zb. Uz. 1929 r., widdit I,
Nr7,s.55.

5 Sobranije uzakonienij i rasporiazenij Rabocze-kriestjanskogo prawitielstwa Ukrainy, 1919, Nr 2, s. 18.
Wszystkie thumaczenia dokumentow z jezyka ukrainskiego i rosyjskiego pochodzg od autorki.
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zniesione™. Zycie artystyczne w Ukrainie nie istniato, za$ jego regulacja zostala omo-
wiona w uchwale Ogolnoukrainskiej Rady Artystycznej z dnia 22 marca 1919 1. ,,0 try-
bie wydawania zarzadzen regulujacych zycie artystyczne Ukrainy”. Wszystkie zarzg-
dzenia regulujace tworczo$¢ artystyczng w dziedzinie literatury, muzyki, teatru, sztuk
pieknych i kinematografii od strony materialnej (budynki, opat, instrumenty, nuty itp.)
musiaty by¢ zatwierdzone przez Ogolnoukrainskg Rade Sztuki i potwierdzone podpisa-
mi kierownika dziatu artystycznego, cztonka Rady i sekretarki’.

Dla wszystkich instytucji o charakterze sekcyjnym (literackim, teatralnym, mu-
zycznym, plastycznym i kinematograficznym) Komitet Filmowy, a takze lokalne wy-
dziaty i pododdzialy wydaja zarzadzenia normatywne tylko w przypadku, gdy otrzyma-
ja odpowiednie instrukcje od Ogodlnoukrainskiej Rady Sztuki®. Dzieta artystyczne nie
mogly powstawac, bowiem nie mogly by¢ tworzone zgodnie z nakazami zarzadzen oraz
instrukcji — dzielo to przede wszystkim tworczos¢ wlasna.

Z uwagi na wskazane przepisy zar6wno w tym okresie, jak i p6zniej rozwoj jakiej-
kolwiek tworczosci byt zahamowany. W Uchwale Ogdlnoukrainskiego Komitetu Filmo-
wego z 2 kwietnia 1919 r. ,,0 zakazie prywatnego filmowania i fotografowania imprez
ulicznych, demonstracji itp.” stwierdzono: ,,Od dnia opublikowania niniejszej Uchwaly
na terenie catej Ukrainy zabronione jest jakiekolwiek prywatne filmowanie uliczne i fo-
tografowanie imprez ulicznych, demonstracji, przemieszczen wojsk itp.” I dalej: ,,Wszyst-
kie uliczne filmy i sesje zdjeciowe bedace w rekach prywatnych, wykonane po 1 stycznia
1919 roku, nalezy przedtozy¢ Ogolnoukranskiemu Komitetowi. Niezastosowanie si¢ do
Uchwaty pociaga za soba przekazanie pod sad Trybunalu Rewolucyjnego i konfiskate
urzadzen’™. Sa to kary za niezastosowanie si¢ do uchwaty, co wskazuje na jej charakter.

We wszystkich republikach Zwigzku Radzieckiego, a takze w Ukrainskiej Socjali-
stycznej Republice Radzieckiej obowigzywaly radzieckie przepisy. Pierwszy sowiecki
dekret o wynalazkach powstat w czerwcu 1919 r., po raz pierwszy wprowadzono autor-
skie $wiadectwo zamiast patentu, a sam wynalazek stawal si¢ wlasnoscig panstwa'’.
Przepisy o wynalazkach byly ogélnozwigzkowe i Ukraina byla pozbawiona wiasnego
prawa o wynalazkach oraz wynikach technicznej tworczosci'l. W 1924 r. zostato wpro-
wadzone Prawo patentowe 1 wynalazcze. Sowieckie panstwo powrdcito do patentow,
z tym ze wprowadzito przeniesienie patentu na swoja korzys¢, a jesli nie bylo mozliwe

osiggnigcie porozumienia z wtascicielem patentu, patent byt wydawany na 15 lat.

¢ Ibidem, Nr 25, s. 380.

" A.S. Sztefan, Awtorske prawo i sumizni prawa: osoblywosti prawowoji ochorony, zdijsnennia ta za-
chystu, Nacionalna Akademija Prawowych Nauk Ukrajiny, Kyjiw 2017, s. 148.

8 Sobranije uzakonienij i rasporiazenij..., Nr 33, s. 486.

° Ibidem, Nr 34, s. 512.

1©°0.L. Pidopryhory (red.), Prawo intelektualnoji wlasnosci. Akademiicznyj kurs, Kyjiw 2004, s. 40.

" Ibidem, s. 47.
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Obowiazywat zakaz prowadzenia wszelkich amatorskich teatrow, grup, koncertow.
Rozkaz Ludowego Komisariatu Oswiaty z 1 lipca 1920 r. zalecal ,,powstrzymanie i za-
kazanie wszelkiej prywatnej inicjatywy w dziatalnosci teatralnej: wystepow catych grup,
organizowania prywatnych przedstawien i koncertow, zamiast nich urzadzi¢ koncerty
cykliczne i spotkania performatywne”'?. Brak respektowania podstawowych praw twor-
cy dzieta powodowal, Ze nie byli oni zainteresowani przedstawianiem swoich dziet.

Tworzenie dziet sztuki kontrolowano tez dekretem z dnia 11 marca 1921 r. ,,O za-
kupie kosztownos$ci muzealnych dla muzeow panstwowych od 0séb prywatnych”. Rada
Komisarzy Ludowych uchwalita: ,,Wszystkie znaczgce zabytki, przedmioty starozytno-
$ci oraz rozne rzeczy majace warto$¢ dla muzeow ZSRR sg uznawane za dobra narodo-
we 1 przekazywane do zarzadzenia Ogdlnoukrainskiemu Komitetowi Ochrony Zabyt-
kéw, Starozytnosci 1 Przyrody oraz jego lokalnym organom (VUKOPPSHS). Niektore
rzeczy wazne dla muzeéw powinny by¢ dla nich kupowane przez Panstwowy Komitet
Oswiatowo-Naukowy Ukrainy i jego lokalne organy w celu wyptacenia wlascicielom
wynagrodzenia z tego tytutu”'3.

Nabycie proponowanej pozycji byto rozpatrywane przez komisje, zas w przypadku
wyjatkowej wartosci artystycznej lub naukowej przedmiotu wystawionego na sprzedaz
lub w przypadku braku porozumienia ze sprzedajacym co do ceny komisja miata prawo
do zajecia przedmiotu do czasu rozstrzygnigcia sprawy przez VUKOPPSHS. W takich
wypadkach zarzad VUKOPPSHS miat prawo postanowi¢ o przymusowym wywlaszcze-
niu rzeczy za wyplata wynagrodzenia wlascicielowi. Wywlaszczenie tworcy z dziet
sztuki wskazuje na taki charakter Komitetu, ktory tworce traktowat przedmiotowo'*.

W dniu 14 czerwca 1921 r. wydano Regulamin Narodowej Akademii Nauk
,»O Wszechukrainskiej Akademii Nauk”, w ktérym wsrdd szczegdlnych praw wymie-
niono: ,,Akademia otrzymuje za posrednictwem odpowiednich organow panstwowych
12 egzemplarzy wszystkich publikacji drukowanych wydanych na Ukrainie i za granica,
ktore sg rozprowadzane na Ukrainie przez organy panstwowe”!>.

Uchwata z dnia 4 sierpnia 1921 r. ,,0 trybie korzystania z widowisk publicznych”
RNC stanowi: ,,Eksploatacja widowisk w klubach réznych instytucji i organizacji po-
winna odbywac si¢ tylko za zgoda Naczelnej Rady Politycznej i jej organdw terenowych

oraz zgodnie z ich zaleceniami”'¢.

12 Zbirnyk uzakonen ta rozporiadzen WseukrajinSkoho rewolucijnoho komitetu, 1920, Nr 4, s. 121-122.

13 T.M. Wachoniewa, Awtorske prawo i sumizni prawa w Ukrajini: nawczalnyj posibnyk, Kyjiw: Dakor
2019, s. 576.

4'W. Drobjazko, Do istoriji awtorskoho prawa w Ukrainie 20-ch rokiw XX stolittia, , Teorija i praktyka
intelektualnoji wlasnosti” 2005, nr 6, s. 3.

15 Zbirnyk zakoniw i rozporiadzen Robitnyczo-selanskoho uriadu, 1921, Nr 11, s. 358.

16 Ibidem, Nr 15, s. 502.
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Przewidywano rowniez dodatkowa nagrodg za prace, ktore beda wystane bezpo-
srednio do Wsewydawu!'”.

W dniach 3-6 kwietnia 1924 r. w Charkowie odbyt si¢ I Ogoélnoukrainski Zjazd
Pisarzy ,,Plug”, na ktorym wystuchano raportu ukrainskiego pisarza Hnata Hotkiewicza
o prawie autorskim'®. Uchwatg Narkomoswity z 22 czerwca 1925 r. pisarz W. Samiilen-
ko otrzymat jednorazowe $wiadczenie w wysokosci 300 rubli oraz dozywotnig emerytu-
r¢ osobistg'’.

I11. Prace nad ustawg ,,O prawie autorskim” i jej podstawowe zalozenia

Wzorcem dla ukrainskiego ustawodawstwa autorskiego byto prawo autorskie ZSRR?,
ktore przenosi na zupeknie inng ptaszczyzng zarowno zagadnienie samego naruszenia pra-
wa autorskiego, jak i odpowiedzialno$¢ za takie naruszenie, motywujac to szczegolnymi
warunkami budownictwa socjalistycznego. Trudno dopatrze¢ si¢ jednak zwigzku pomig-
dzy pogladami doktryny i orzecznictwa sowieckiego a polityczng czy spoteczng potrzeba
proletariatu, wtasnie w dziedzinie ochrony twdrczo$ci artystyczne;.

Praktyka sadow sowieckich wielokrotnie ustalata, ze wydanie utworu bez wiedzy
i zgody autora uprawnia go jedynie do zadania wynagrodzenia. Dla przyktadu mozna
przytoczy¢ orzeczenie dotyczace sprawy, w ktorej wydanie rekopisu nastapito bez zgo-
dy autora. Sad uznat, Ze autor, formalnie rzecz biorac, ma prawo badz zakaza¢ puszcze-
nia ksiazki w obieg, badz zada¢ zaptaty normalnego honorarium. Jednak gdy rekopis, po
dokonaniu odpowiedniej korekty, zostat juz ztozony i gotowy do wydania, Sad uwaza
wstrzymanie druku i wydawnictwa za niewskazane, gdyz moze to wydawce narazi¢ na
znaczne szkody 1 straty. Dlatego tez autor powinien otrzymac¢ normalne honorarium i do
tego ograniczy¢ swoje pretensje. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze ogoélna tendencja
orzecznictwa sowieckiego zmierzata do wynagrodzenia jedynie realnej i rzeczywiscie
utraconej korzysci.

Moralne prawo tworcy nie odgrywato w ZSRR Zadnej roli, przeciwnie — pojecie
to ulegto w panstwach Zwiazku Radzieckiego tak znacznej deformacji, ze cate zagadnie-
nie rozpatrywane byto na ptaszczyznie prawa majatkowego autora.

Odpowiedzialno$¢ za zaptate honorarium przy bezprawnym korzystaniu z prawa
autorskiego obcigza odpowiednig organizacje wydawnicza, widowiskowa i in., przy czym

17 Biuteten Narkomoswity”, 1921, Nr 9, s. 16.

18 Szlach do komunizmu” 1924, nr 5.

19 Biuteten Narkomoswity” 1925, nr 6, s. 21.

20 J. Lesman, Prawo autorskie w Z.S.R.R., ,,Palestra” 1934, nr 5, s. 286-292, nr 6-7, s. 399-413, nr 8,
s. 493-507. Postanowienie Kom. Lud. O$wiaty U.S.R.R. z dnia 9 IX 1930 r.
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organizacja ta zachowuje prawo regresu w stosunku do osob, ktore dopuscity si¢ pogwal-
cenia prawa autorskiego. Analogiczne przepisy zawiera prawo ukrainskie®'.

Jak jednak w S$wietle przytoczonych wyzej przepisow wyglada godno$¢ autora,
ktorego prawa osobiste moga by¢ podeptane za ceng ustalong przez ustawe jako zaptate
1 czy sztuczne przerzucenie zagadnienia praw osobistych do kategorii praw majatko-
wych moze zmieni¢ t¢ sytuacje?

Ciekawy jest w tej kwescji wyrok Sadu Najwyzszego Ukrainskiej SRR*' zawierajacy
nastepujacy ustep: Przystugujace autorowi prawo do zmiany i opracowania utworu, ktory
ukazuje si¢ pod jego nazwiskiem, wyptywa z samej istoty prawa autorskiego i ochrona
sadowa nie moze by¢ tutaj uzalezniona od tego, czy samowolne zmiany byly przydatne,
czy byly one podyktowane prawidtowa kalkulacja gospodarcza wydawcy i czy autor po-
nidst z tego powodu straty materialne. Inng jest rzecza, jakie wlasciwie skutki ptyng z po-
gwalcenia umowy, ktdrego w sprawie niniejszej dopuscit sie W. U. F. K. U. W tym bowiem
konkretnym wypadku nalezy podzieli¢ poglad Sadu Okregowego, ze pogwalcenie umowy
nie moze spowodowac jej rozwigzania i zdjecia filmu z ekranu. Autor ma prawo zadaé
usunigcia z filmu jego nazwiska, jest natomiast rzeczg niemozliwg zdjgcie z ekranu filmu,
na ktoéry wydano znaczna kwote i ktory reprezentuje okreslong wartos¢ artystyczna. Wy-
rok ten ze wzgledu na swojg sprzeczno$¢ z przytoczonym wyzej pogladem orzecznictwa
weczesniejszego przypomina inny wyrok, ktory zapadt w Paryzu, w sprawie bardzo podob-
nej, wytoczonej przez komediopisarza Bersteina przeciwko firmom Matador-Film i Pathé
Cinéma. Sad paryski, odrzucajagc powoddztwo Bersteina, kierowat si¢ zapewne, tak jak
i sad moskiewski, wzgledami natury gospodarczej.

Réwniez w prawodawstwie radzieckim ustawowa ochrona praw osobistych twor-
cy przedstawiona zostata w sposéb niejasny i budzacy znaczne watpliwosci. Niekonse-
kwentnie orzecznictwo wprowadzilo jeszcze wigkszy beztad i chaos do sfery omawia-
nych zagadnien. Dekret autorski R. S. F. R. R. stanowi, ze prawo autorskie chronione
jest przed naruszeniem réwniez i w tych wypadkach, gdy z naruszeniem tym nie taczy
si¢ okreslony interes majatkowy. Podstawy prawa autorskiego zapewniajg tworcy wy-
taczne prawo do publikowania dzieta pod wtasnym nazwiskiem, pod psewdonimem lub
tez anonimowo. Wyjasnienie pseudonimu lub anonimu stanowi pogwatcenie prawa au-
torskiego. Przy zapozyczeniach powinno by¢ podano zrédlo zapozyczenia i nazwisko
autora oryginatu. Autor, w zasadzie, ma wytaczne prawo do publikowania utworu, jak
rowniez do wystawienia niewydanego i1 publicznie niewykonanego utworu sceniczne-
go. Po $mierci tworcy wydawca nie ma prawa dokonywac w utworze ani w jego tytule

zadnych zmian, skrétow ani uzupetnien. Wszystkie te dyspozycje prawodawcy odno-

2l Sprawa Nr. 4639 — 1928 ., podajg¢ za: J. Lesman, op. cit., s. 504.
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sza sie¢ wyraznie do praw osobistych, pozbawione sa jednak, w gruncie rzeczy, jakich-
kolwiek sankcji®.

Dnia 30 stycznia 1925 r. KC i RNA Zwigzku SRR przyjely uchwate ,,O podsta-
wach prawa autorskiego™*.

Podstawy prawa autorskiego w nowym wydaniu zostaty zatwierdzone uchwatag KC
i RNA ZSRR z dnia 16 maja 1928 r.2* Chociaz akty te przewidywaty mozliwo$¢ przymu-
sowego zakupu praw autorskich do dowolnego dzieta decyzja rzadu ZSRR, uznano to za
srodek tymczasowy, ktory prawie nigdy nie byl stosowany. Wszystkim autorom przy-
znano wyltgczne prawo do ich utworow, ktore zgodnie z ustawg z 1925 r. obowigzywato
przez 25 lat od momentu pierwszej publikacji lub pierwszego publicznego wykonania
utworu, a od 1928 r. stato si¢ prawem dozywotnim autora odpowiednio dla wiekszosci
prac. Korzystanie z utworéw byto dozwolone jedynie na podstawie umow z autorami®.

Zgodnie z Podstawami prawa autorskiego ZSRR z dnia 8 grudnia 1925 r. Rada Ko-
misarzy Ludowych ZSRR przyjeta uchwate ,,O optatach autorskich za publiczne wyko-
nania utworéw dramatycznych i muzycznych”?. Gtowne postanowienia dotyczyty tego,
ze wysoko$¢ wynagrodzenia autorskiego za publiczne wykonanie utworéw dramatycz-
nych, muzycznych, muzyczno-dramatycznych, choreograficznych i pantomimy, a takze
warunki i tryb jego wyplaty ustalane byly w porozumieniu autora z administracjg przed-
sigbiorstw teatralnych i organizatorami wystepow.

Zarekomendowano Narodowej Radzie Ludowej wydanie instrukcji w sprawie wy-
konania przedmiotowej uchwaty. Instrukcja Ludowego Komisariatu Ukrainskiej SRR
»W sprawie trybu uiszczania optat z tytutu praw autorskich za publiczne wykonania
utwordéw dramatycznych i muzycznych” zostata zatwierdzona 19 kwietnia 1926 .26

Zgodnie z Instrukcja wszystkie plakaty teatralne, reklamy, programy itp., wydawa-
ne przez przedsigbiorstwa teatralne i inne instytucje lub osoby, musialy wyraznie okre-
slac: jesli utwory sg oryginalne — nazwisko autora; w przypadku przetlumaczonych prac
oprécz nazwiska autora — nazwisko thtumacza; w przypadku utworow przerobionych lub

wyrezyserowanych poza nazwiskiem autora — nazwisko autora inscenizacji®.

22 J.M. Dolinski, K. Potapenko, Refleksje nad tendencjami rozwojowymi ukrainskiego prawa autorskie-
go z polskiej perspektywy prawnoporéownawczej, ,,Problemy wspotczesnego prawa migdzynarodowego,
europejskiego i pordéwnawczego” 2014, vol. XII. Zb. Zak. SRSR, 1925 ., Nr 7, s. 67.

2 Ibidem, 1928 r., nr 27, s. 246.

24 A P. Siergiejew, Prawo intieflektualnoj sobstwiennosti w Rossijskoj Fiedieracyi. Uczebnik, 2-je izd.,
pierierab. I dop, M.: TK Wielbi, 2004, s. 38.

» Zbirnyk uzakonen ta rozporiadzen Robitnyczo-selanskoho uriadu Ukrajiny, 1925, cz. 100, s. 550.

2% Ibidem, 1926, Widdit druhyj Nr 11, s. 37. O. Semkiw, R.S. Szandra, Intelektualna wiasnist’: pi-
drucznyk dla studentiw, Lwiw: Halyc¢kyj drukar 2015, s. 280.
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V. Zalozenia i zasady prawa autorskiego

Dnia 6 lutego 1929 r. CKW i RSC ZSRR przyjety ustawe ,,O prawie autorskim™’ —
pierwsza ustawe Ukrainskiej Socjalistycznej Radzieckiej Republiki o tym prawie. W pre-
ambule zauwazono, ze ,;rozwdj kultury, a w szczegdlnosci rozwoj kultury mniejszosci
narodowych wymaga pomocy i pobudzenia tworczosci, a to powoduje konieczno$¢ obro-
ny praw tworcy”%.

Ustawa ,,0 prawie autorskim” USRR sktadata si¢ z 32 artykutoéw, ktore zawieraty
postanowienia ,,Podstaw prawa autorskiego ZSRR” z 1928 .

Prawa autorskie do utworéw opublikowanych i niepublikowanych na terytorium
USRR lub innych republik zwigzkowych przyznawano autorom i ich nastepcom praw-
nym, niezaleznie od ich obywatelstwa (art. 1). Prawa autorskie do utworu, ktory zostat
opublikowany lub udostepniony publicznie w jakiejkolwiek formie za granica, byty
uznawane tylko wtedy, gdy istniata specjalna umowa mig¢dzy ZSRR a odpowiednim
panstwem i w granicach okreslonych przez takg umowe (art. 2). Jesli takiej umowy nie
bylo, prawa autorskie tworcy nie podlegaty ochronie. Nastepcy prawni autora, oprocz
samego autora i jego spadkobiercoéw, nie mieli prawa do utworu, ktéry zostat opubliko-
wany lub znajdowat si¢ w innej przedmiotowej postaci za granicg (art. 3). Wskazuje, ze
utwory chronione prawem autorskim to przede wszystkim przemoéwienia ustne, prace
pisane, thumaczenia. Ochronie podlegaty takze utwory dramatyczne, muzyczno-drama-
tyczne, choreograficzne, kinematograficzne i itp. (art. 4).

Prawa autorskie do utworu zbiorowego dwoch lub wiecej autoréw przystugiwaly
im wszystkim, niezaleznie od tego, czy utwor ten stanowil jedng niepodzielng catosc,
czy tez sktadat si¢ z czesci, z ktorych kazda zachowala niezalezne znaczenie. Relacje
wspolautorow zostaty okreslone przez ich umowy (art. 5). Autorzy zbiorow utworow
niechronionych prawem autorskim dysponowali prawami autorskimi do tych zbiorow,
o ile samodzielnie przetwarzali te utwory®’. Autor zbioru utworéw chronionych prawem
autorskim posiadat autorskie prawa majatkowe do takiego zbioru, pod warunkiem po-
szanowania praw autorow utworow wchodzacych w sktad zbioru (art. 6).

Autorowi przystugiwato wylaczne prawo publikowania swojego utworu pod wia-
snym nazwiskiem lub pod pseudonimem lub bez imienia i nazwiska (anonimowo) oraz
w terminie okreslonym przez prawo do zwielokrotniania i rozpowszechniania go na
wszelkie dozwolone przez prawo sposoby, a takze do odnoszenia korzysci majatkowych
z okres$lonego prawa wylacznego (art. 7).

277b. Uz. USRR, 1929, Nr 27, s. 55.
28 S.B. Bondarenko, Awtorske prawo ta sumizni prawa, Kyjiw 2008, s. 288.
2 W. Konowalenko, Awtorske prawo: awtoru, redaktoru, wydarciu, Charkiw 2007, s. 496.
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Autorowi nieopublikowanego utworu przystugiwato wytaczne prawo majatkowe
do jego publicznego wykonania®. Co do niepublikowanych, ale przynajmniej raz wyko-
nanych publicznie dziet, nalezy dopuscic¢ ich publiczne wykonanie bez zgody autora, ale
za oplatg na jego rzecz, autor opublikowanego utworu nie miat prawa zakaza¢ jego pu-
blicznego wykonania, ale zachowat prawo do wynagrodzenia (art. 8).

W przypadku gdy autor nie wyrazit zgody na adaptacje utworu fabularnego na sce-
nariusz teatralny lub filmowy i odwrotnie albo utworu dramatycznego na scenariusz fil-
mowy i odwrotnie, zgodg¢ na takie adaptacje mogt wyda¢ Ludowy Komisariat ds. Edu-
kacji Ukrainskiej SRR, jezeli adaptacja miata by¢ wydana na terytorium Ukrainskiej
SRR, z wynagrodzeniem tworcy (art. 9). Ingerencja w dzielo tworcy w celu jego zmiany
wskazywata na brak podstawowej ochrony prawa autorskiego samego tworcy.

Zgodnie z ogdlng zasada prawa autorskie przystugiwaly tworcy dozywotnio
(art. 10). Czas trwania praw autorskich do utworéw choreograficznych i pantomimicz-
nych, scenariuszy kinematograficznych i filméw wynosit 10 lat (art. 11), do utworow
fotograficznych i dziet uzyskanych metodami zblizonymi do fotografii, do poszcze-
gblnych obrazow — 5 lat, do zbioru obrazow — 10 lat. W celu zachowania praw autor-
skich fotografa do utworéw fotograficznych kazdy egzemplarz musiat wskazywac:
firme lub imig, nazwisko i miejsce zamieszkania fotografa, rok wydania utworu foto-
graficznego (art. 12).

Zgodnie z ogblng zasadg prawo autorskie przechodzi na spadkobiercéw na okres
15 lat, poczawszy od 1 stycznia roku $mierci tworcy, z wyjatkiem ustanowionych szcze-
golnych okresow ochrony, z ktdrych czgs¢ czasu ochrony pozostata po $mierci autora
przeszta na spadkobiercoéw. Wycena pieni¢zna praw autorskich, ktore przeszly na spad-
kobiercow tworcy, nie zostata uwzgledniona w ogdlnej wycenie spadku przy obliczaniu
podatku od spadkow (art. 15).

,Jezeli z powodu ucisku politycznego lub kulturowego w czasach przedrewolucyj-
nych tworca lub jego spadkobiercy zostali pozbawieni mozliwosci korzystania z praw au-
torskich, to moment rozpoczgcia biegu okresu, w ktorym prawa autorskie przechodza na
spadkobiercow tworcy, liczy si¢ od momentu, w ktorym stato si¢ mozliwe korzystanie
z praw autorskich. Niemozno$¢ korzystania z praw autorskich, a takze okres, od ktorego
korzystanie stato si¢ mozliwe, ustala Ludowy Komisariat O$wiaty URSR’?!. Zgodnie
z tym przepisem w uchwale Ludowego Komisariatu Ukrainskiej SRR z dnia 16 wrzes$nia
1929 r. ,,0 przedtuzeniu okresu korzystania z praw autorskich spadkobiercom pisarzy:
Mychajta Kociubynskiego, Marka Kropywnyckiego, Mychajta Staryckiego, Iwana Tobi-

30} Mamczur, Ewolucija zakonodawstwa pro awtorske prawo w Ukrajini, Kyjiw 2017, s. 8-17.
31 Pro awtorske prawo ta pro Litfond. Postanowy i widomczi rozporiadzennia, ,,Radianske budiwnyc-
two i prawo”, Kyjiw 1936, s. 24.
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lewicza i kompozytora Mykota Lysenki”, odnotowano, ze w wyniku ucisku politycznego
i kulturowego czasow przedrewolucyjnych ukrainscy pisarze Mychajto Kociubynski,
Marko Kropywnycki, Mychajto Starycki, Iwan Tobilewicz i kompozytor Mykota Lysenko
oraz ich spadkobiercy zostali pozbawieni mozliwosci pelnego korzystania z praw autor-
skich, a biorac pod uwage fakt, ze spadkobiercy wymienionych pisarzy, nawet po wydaniu
przez wtadze sowieckie ustawy ,,0 prawie autorskim”, nie mogli w pelni korzysta¢ z tego
prawa, poniewaz mingly jego ustalone terminy, Ludowy Komisariat Oswiaty ZSRR, na
podstawie uchwaty KC i Komitetu Narodowego ZSRR z dnia 12 czerwca 1929 r. W spra-
wie zmiany uwagi do art. 15 uchwaly ,,0 prawie autorskim” postanowiono:

W celu przediuzenia okresu korzystania z praw autorskich:

1. dla spadkobiercoéw Mychajta Kociubynskiego — do 1 stycznia 1939 r.;
2. dla spadkobiercéw Marka Kropywnyckiego — do 1 stycznia 1937 r.;
3. dla spadkobiercow Mychajta Staryckiego — do 1 stycznia 1936 r.;

4. dla spadkobiercow Iwana Tobilewicza — do 1 stycznia 1936 r.;

5. dla spadkobiercow Mykoty Lysenki — do 1 stycznia 1939 r.

Jak widzimy, prawa autorskie byty przyznawane kazdemu tworcy w sposob indy-
widualny.

Odnosnie do spadkobiercow Mychajta Kociubynskiego, ktorzy zrzekli si¢ praw
autorskich, uchwata Ludowego Komisariatu Ukrainskiej SRR przyznata prawo korzy-
stania z tantiem za twdrczo$¢ Mychajta Kociubynskiego do 1 stycznia 1939 r. Komite-
towi Utrwalenia Pamigci Pisarza Mychajta Kociubynskiego. Kwoty honorariow wska-
zanych pisarzy musiaty zosta¢ wyptacone ich spadkobiercom*.

Prawa autorskie mogty by¢ czgsciowo lub w calo$ci przekazane na podstawie umo-
wy wydawniczej, na podstawie testamentu lub w inny legalny spos6b*. Umowa o prze-
niesienie praw autorskich musiata by¢ zawarta na pismie, a takze zawiera¢ doktadne
pouczenie o charakterze i warunkach korzystania z praw autorskich. Niezastosowanie
si¢ do pisemnej formy pozbawiato strong prawa powolywania si¢ w razie sporu na ze-
znania §wiadkow co do potwierdzenia zawarcia umowy, ale nie pozbawiato ich prawa
do przedstawienia dowodow pisemnych. Pisemna forma umowy byla dowolna w przy-
padku publikacji utworéw w periodykach i stownikach encyklopedycznych (art. 16).

Zgodnie z umowa wydawnicza autor przenosit na wydawce prawo wydawania
i rozpowszechniania swojego utworu, a wydawca zobowiazywal si¢ na wiasny koszt
wydac¢ ten utwor 1 podjac¢ dziatania w celu jego rozpowszechniania. Umowa wydawni-

cza musiata okreslac: przewidziang w umowie liczbe wydan, wielkos¢ naktadoéw tych

32 Biut. NKO USRR, 1929, Nr 38 (177), s. 521.
33 R.B. Szyszka, Prawo intelektualnoji wlasnosti: pohlad na problemu, ,,Prawo Ukrajiny” 1999, s. 57-59.
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wydan, wysoko$¢ honorarium autorskiego, termin publikacji wydan, okres obowigzy-
wania umowy (art. 17).

Umowy wydawnicze z wydawnictwami panstwowymi, wydawnictwami organiza-
cji partyjnych, zawodowych, spotdzielczych i publicznych zawierane byly beztermino-
wo. Umowy wydawnicze z wydawnictwami prywatnymi mogly by¢ zawierane na okres
do 5 lat (art. 18).

Tworca mogl przenies¢ prawo do publicznego wykonywania utworow dramatycz-
nych, muzycznych, muzyczno-dramatycznych, kinematograficznych, choreograficznych
1 pantomim na organy panstwowe na czas okreslony lub bezterminowy, na inne organi-
zacje 1 osoby fizyczne na okres nie dtuzszy niz 2 lata, przy czym pozwalano na wykona-
nie nie wiecej niz 50 wystgpow publicznych (art. 21).

W przypadku braku postanowienia w umowie o terminie publicznego wykonania
utworu instytucje, organizacje i osoby, ktore nabyty prawo do publicznego wykonania,
byly zobowigzane do publicznego wykonania:

— utwordéw dramatycznych i muzycznych, pantomim — w ciggu roku;

— utwordw muzyczno-dramatycznych, kinematograficznych i choreograficz-
nych — w ciagu 1,5 roku od dnia podpisania umowy lub otrzymania utworu od
tworcy po podpisaniu umowy (art. 22).

Jezeli publikacja lub publiczne wykonanie utworu nie nastgpity w terminie okre-
slonym w ustawie lub umowie, wydawnictwa, instytucje, organizacje i osoby, ktore za-
warly odpowiednie umowy, byly zobowiazane do zaptaty tworcy petnego przewidziane-
go w umowie wynagrodzenia, a umowa na wniosek autora byla rozwigzywana*.

Dopuszczano zawarcie umowy, w ramach ktorej autor zobowigzat sie do stworze-
nia i ztozenia w wydawnictwie utworu w okreslonym czasie i w okres$lonej formie. Za-
wierajgc takg umowe, autor przenosit tym samym na wydawnictwo wylaczne prawo do
publikacji okreslonego utworu (art. 24). Wydawcy, instytucje, organizacje i osoby fi-
zyczne mogly przenosi¢ nabyte od autora prawa do publikacji lub publicznego wykona-
nia utworéw na innych wydawcow, instytucje, organizacje i osoby fizyczne wylacznie
za pisemng zgoda autora lub jego nastepcéw prawnych (art. 25).

Tworca miat prawo do petlnego zbioru swoich utworéw obejmujgcego utwory, ktod-
rych prawo do publikacji lub publicznego wykonania przeniost na dowolne wydawnic-
twa, organizacje lub osoby (art. 26).

Wydawca i firma rozrywkowa nie mieli prawa wedlug wlasnego uznania dokonywaé
jakichkolwiek skrotow, uzupetnien i innych zmian za zycia autora bez jego zgody, zarow-

3* W. Drobiazko, Do istorii awtorskoho prawa w Ukrainie 20-ch rokiw XX stolittia, ,,Teorija i praktyka
intelektualnoji wtasnosti” 2005, Nr 6, s. 9.
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no co do samego utworu i jego tytutu, jak i wskazania w nim nazwiska autora. Wydawca
nie miat prawa za zycia autora dodawac ilustracji do utworow bez jego zgody (art. 27).

Wydawnictwa, organizacje i osoby, ktore nabyly prawa autorskie, miaty prawo
zgodnie z prawem chroni¢ je przed autorem i osobami trzecimi (art. 28).

Uchwalg Rady Komisarzy Ludowych ZSRR prawo do publikowania na terytorium
ZSRR wszelkich utwordéw, w tym bedacych przedmiotem prawa autorskiego, mogto zo-
sta¢ uznane za wylgczne prawo panstwa w nastgpujacych przypadkach:

— gdy utwor zostal opublikowany po raz pierwszy na terytorium ZSRR lub gdy
znajdowal si¢ na tym terytorium w formie: rekopisu, szkicu lub w innej obiek-
tywnej formie;

— gdy tworczo$¢ ukrainskiego pisarza wychodzi poza granicami kraju, niezaleznie
od jezyka, w jakim ta praca zostata opublikowana.

Uznaniu wylacznego prawa Ukrainskiej SRR do wydawania dziet podlegajacych
prawu autorskiemu towarzyszyto wniesienie optaty na rzecz autora, ktorej wysokosé
zostala ustalona przez Ludowy Komisariat O$wiaty Ukrainskiej SRR w porozumieniu
z Ludowym Komisariatem ds. Finanséw Ukrainskiej SRR (art. 30).

Uchwalg Rady Komisarzy Ludowych ZSRR (art. 31) prawo do publikowania, po-
nownego publikowania i publicznego wykonywania thumaczen réznych dziet na jezyk
ukrainski mogloby zosta¢ uznane za monopol panstwowy.

Po wygasnieciu praw autorskich utwory, z wyjatkiem utworéw uznanych za wia-
sno$¢ panstwowsg, mogty by¢ reprodukowane, publikowane, rozpowszechniane, wyko-
nywane bez ograniczen przewidzianych w ustawie®.

Ustawa KC i1 Komitetu Narodowego Ukrainskiej SRR ,,O prawie autorskim” stala
si¢ zrodlem 1 poteznym bodzcem do dalszego rozwoju prawa autorskiego na Ukrainie.
Pierwszym aktem normatywnym przyjetym w celu jego realizacji byta uchwata Ludo-
wego Komisariatu Ukrainskiej SRR z dnia 22 kwietnia 1929 r. ,,O honorarium autora za
publiczne wykonywanie utworéw dramatycznych, muzycznych, kinematograficznych
i innych™3%. Uchwatg Narkomoswity URSR z dnia 26 wrze$nia 1929 r. ,,0 minimalnych
stawkach honorariéw autorskich i normie rozpowszechniania™’ ustalono okreslone
stawki wynagrodzenia autorskiego, ktore jesli umowa nie przewidywala stawek wyz-
szych, wyplacane byly, gdy naktad nie przekraczatl ustalonych norm.

3 'W. Melnyk, Istoryko-prawowi aspekty wynyknennia ta rozwytku zakonodawstwa stosowno awtorsko-
ho prawa w Ukrajini, ,Intetektualna wlasnist” 2004, s. 8-11.

3¢ Zbirnyk zakoniw ta rozporiadzen Robitnyczo-selanskoho uriadu Ukrajiny, 1929, Widdit druhyj,
Nr 12, s. 52.

37 Ibidem, Nr 25, s. 120.
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V. Zakonczenie

Rozwoj ukrainskiego prawa autorskiego w okresie sowieckim zwigzany jest
z wplywem podstaw prawa autorskiego Zwigzku Radzieckiego z 19251 1928 r., a takze
ustawy URSR ,,0 prawie autorskim” z 6 lutego 1929 r. Te akty prawne odpowiadaly
duchowi swoich czasow w Zwigzku Radzieckim. W poréwnaniu z okresem komunizmu
wojennego etap ten nalezy uzna¢ za okres stopniowego przywracania i rozszerzania
ochrony praw autorskich.

Ustawodawca sowiecki wprowadzit nieznany dwczesnym panstwom zrzeszonym
w Konwencji bernenskiej system praw autorskich jako system pelnych lub ograniczo-
nych czasowo monopoli panstwowych na dzieta nauki, literatury i sztuki, jak w dekrecie
o panstwowym wydawnictwie z 29 grudnia 1917 r.3® Doda¢ nalezy, ze ustawodawstwo
rosyjskie zawierato rozwigzania korzystniejsze dla autoréw niz ustawodawstwo ukrain-
skie. W konsekwencji autorzy stawali przed trudnym wyborem: albo publikowac w je¢-
zyku ojczystym i pozbawi¢ si¢ wielu praw autorskich albo tez publikowaé w jezyku ro-
syjskim i zabezpieczy¢ dla siebie mozliwie najwiecej praw autorskich. Dzieta napisane
w jezyku rosyjskim byly przy tym znacznie szybciej publikowane niz w jezyku ukrain-
skim, a ponadto za dzieta w jezyku rosyjskim autorzy otrzymywali znacznie wyzsze
honorarium niz za dzieta napisane w jezyku ukrainskim.

W porownaniu z ustawami Zwigzku Radzieckiego (dekretem o panstwowym wy-
dawnictwie z 29 grudnia 1917 r., dekretem o uznaniu dziet naukowych, literackich, mu-
zycznych i artystycznych za mienie panstwowe z 26 listopada 1918 r., ustawg o podsta-
wach prawa autorskiego z 30 stycznia 1925 r., dekretem o zasadniczych prawach
autorskich z 16 maja 1928 r.*%) ustawa Ukrainskiej Republiki ,,O prawie autorskim”
z 6 lutego 1929 r. miata wspolne cechy, ale tez si¢ roznita.

Wspdlna cechg ustawy ,,0 prawach autorskich” z 6 lutego 1929 r. oraz dekretu
o zasadniczych prawach autorskich z 16 maja 1928 r. jest art. 3: ,,Autor, ktory jest oby-
watelem Zwiazku Radzieckiego oraz jego spadkobiercy w zakresie pracy, ktora zostata
opublikowana w obcym panstwie lub istnieje w formie rekopisu, szkicu lub w innej
obiektywnej formie na terytorium obcego panstwa, niezaleznie od tego, czy istnieje
migdzy Zwigzkiem SRR i tym panstwem porozumienie, przewidziane w art. 2, ma pra-
wo do obrony praw autorskich na terytorium Ukrainskiej SRR. Jednak nastgpcy prawni
autora, oprocz spadkobiercow, nie maja prawa do obrony autorskiego prawa prac, okre-
Slonych w tym artykule, na terytorium Ukrainskiej SRR”, a w dekrecie: ,,na terytorium
Zwigzku SRR”.

3% L. Gornicki, Rozwdyj idei praw autorskich od starozytnosci do Il wojny swiatowej, Wroctaw 2013, s. 209.
3 Ibidem, s. 211.
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Wspdlny jest tez art. 8 moéwiacy o tym, ze autorowi niepublikowanego utworu
dramatycznego, muzycznego, muzyczno-dramatycznego, pantomimy, choreograficz-
nego i kinematograficznego przystuguje wylaczne prawo do publicznego wykonania
swojego utworu.

Natomiast ustawa ,,0O prawie autorskim” z 6 lutego 1929 r. zawiera odrebne artyku-
ly, roznigce jg od ustawy o podstawach prawa autorskiego z 30 stycznia 1925 r. oraz od
dekretu o zasadniczych prawach autorskich z 16 maja 1928 r. Na przyktad art. 21 ustawy
,»O prawach autorskich” mowi, ze autor moze przenies¢ prawo do publicznego wykony-
wania utworow dramatycznych, muzycznych, muzyczno-dramatycznych, kinematogra-
ficznych oraz choreograficznych i pantomimy na organy panstwowe na okreslony termin
lub bezterminowo. Artykut 23 natomiast stanowi, ze kiedy publikacja pracy lub publicz-
ne wykonanie utworu dramatycznego, muzycznego, muzyczno-dramatycznego, kine-
matograficznego i choreograficznego, a takze pantomimy nie nastgpita w terminie okre-
Slonym w ustawie lub w umowie, to wydawnictwa, instytucje, organizacje i osoby
prywatne, ktore zawarly stosowne umowy, sa zobowigzane ui§ci¢ autorowi w catosci
okreslone wynagrodzenie, a umowa na wniosek autora zostaje rozwigzana.

Takze art. 31 tejze ustawy mowi, ze prawo do publikowania, ponownego publiko-
wania i publicznego wykonywania ttumaczen réznych utwordéw na jezyk ukrainski
moze zosta¢ uznane za monopol panstwowy uchwata Rady Komisarzy Ludowych
Ukrainskiej SRR.

Artykut 20 dekretu o zasadniczych prawach autorskich z 16 maja 1928 r. mowi, ze
prawa autorskie do kazdego utworu moga zosta¢ wykupione sitg przez rzad ZSRR lub
rzad tej republiki zwigzkowej, na ktorej terytorium utwor zostat po raz pierwszy opubli-
kowany lub ma postac rekopisu, szkicu lub w innej obiektywnej postaci.

Zauwazong w trakcie badan tej problematyki specyfika jest przyznawanie przez
prawo ukrainskie indywidualnych monopoli dla twércoéw, co odbiegato od regulacji sa-
mej ustawy ,,0 prawie autorskim”. Od woli wlasciwych wtadz panstwowych zalezato,

komu taki monopol zostat przyznany. Byta to wigc kwestia uznania.
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The purpose of this article is to assess the usefulness of reform in public administration using the ex-
ample of the 2010 reform of the Greek public administration. The author, through an in-depth analysis
of the changes provided for in N. 3852/2010 changes in public administration, will draw conclusions
regarding the usefulness of the reform under the Kallikratis Programme. Finally, the positive and
negative effects of the application of the aforementioned reform will be pointed out.
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1. Uwagi wprowadzajace

Wspolczesny §wiat charakteryzuje si¢ nieustanna zmiennoscia rozmaitych obsza-
row. Tak samo jak $wiat, administracja publiczna rowniez ulegala roznym zmianom.

Administracja publiczna we wspotczesnym §wiecie wykonuje zadania publiczne w taki
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sposob, aby kreowaly one prawidtowe funkcjonowanie zycia spotecznego. Ponadto ad-
ministracja publiczna musi dotrzymywac¢ kroku wszystkim wspotczesnym przeobraze-
niom zachodzacym w $rodowisku, w ktérym funkcjonuje'. Przyktadem tego byta cho-
ciazby transformacja ustrojowa Polski w 1989 r., w ramach ktorej zaszly przemiany
w polityce, spoteczenstwie i gospodarce panstwa’. Kolejnymi przyktadami sa dwie re-
strukturyzacje, przez ktore przeszta grecka administracja w 1997 r.3 1 2010 r.%, kiedy
to zmieniono podzial terytorialny panstwa oraz ustalono na nowo granice autonomii
samorzadu terytorialnego.

Charakterystyczng cecha, jaka posiada administracja publiczna, jest jej reformo-
walnos¢. Nalezy podkresli¢, ze administracja bez prawa nie mogtaby istnie¢. Ustroj ad-
ministracji publicznej, jej srodki dziatania oraz procedury, ktére musza zosta¢ zastoso-
wane przy rozwazaniu publicznych spraw, sg regulowane przepisami prawa powszechnie
obowigzujacego’.

Administracja publiczna — organizacyjnie — formalizuje si¢ na dwa sposoby. Pierw-
szy z nich, zwany modelem formalizacji statycznej, zaktada pewna trwatos$¢ rozwigzan.
Zmiany, ktore pojawiaja si¢ na mocy tego sposobu, ukazuja si¢ rzadko. Sa jednorodne,
a ich natgzenie jest znikome. Drugi sposob zaklada ciagla zmienno$¢ otoczenia w admi-
nistracji. W doktrynie jest nazywany modelem formalizacji dynamicznej. W tym zna-
czeniu zmiany w administracji beda zauwazalne, jezeli pojawia si¢ one w srodowisku

gospodarczym, cywilistycznym, politycznym oraz spotecznym?®.

2. Reformy administracji publicznej — pojecie i rodzaje

Pojecie reformy w doktrynie administracyjnoprawnej oznacza zmian¢ stanu do-
tychczasowego na lepszy bez jego podstaw. Jan Bo¢” uyjmowat reforme jako zaplanowa-
ne i konieczne dla efektywnej realizacji zmian przeksztalcenia organizacyjne i funkcjo-
nalne. Nalezy podkresli¢, ze w tych zmianach nie mozna pogodzi¢ ani nowych struktur
z poprzednio obowigzujacym podziatem zadan publicznych i funkcjonowania admini-

"'H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1998, s. 259.

2 M. Stefaniuk, J. Szreniawski, Gldwne reformy administracyjne w Polsce w latach 1989-2009, [w:]
J. Supernat (red.), Miedzy tradycjg a przysztoscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega pamigtkowa
dedykowana Prof. Janowi Bociowi, Wroctaw 2009, s. 669-670.

3 Zob. S. Bialy, Od powstania panstwa do wielkiej reformy. Etapy ksztaftowania si¢ administracji pu-
blicznej Grecji, ,,Acta Erasmiana” 2021, t. 20, s. 79.

* Mowa tutaj o dwoch ustawach wprowadzajgcych zmiany ustrojowe panstwa. Pierwsza z 1997 r., tzw.
Plan Kapodistrias (N. 2539/97), przewidywata wlaczenie mniejszych gmin do wigkszych w celu pomniejsze-
nia administracji samorzadu terytorialnego. Druga za§ ustawaz2010r., tzw. Program Kallikratis (N. 3852/2010),
przewidywata catkiem nowa architekture samorzadu oraz administracji zdecentralizowane;.

5 M. Stefaniuk, J. Szreniawski, op. cit., s. 670.

¢ Ibidem, s. 670.

7J. Bo¢, Reformy, [w:] J. Bo¢ (red.), Nauka administracji, Wroctaw 2013, s. 189.
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stracji publicznej, ani nie mozna ich powierzy¢ poprzednio dzialajacym strukturom.
Procz ,,reformy” spotykane sa rowniez pojecia takie jak ,,modernizacja” i ,,reorganiza-
cja”, ktére uznaje si¢ za pojecia tozsame. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze nie kazda
zmiana jest reformg. W literaturze nauki administracji wskazuje si¢, ze zmiana jest refor-
ma, gdy przyczynia si¢ do osiagnigcia jakiegos$ postepu w danej dziedzinie.

Wyréznia si¢ kilka zasadniczych rodzajow reform ze wzgledu na ich przedmiot
oraz kilka pozioméw reformatorskiego mys$lenia w administracji wobec samej admini-
stracji publiczne;j®.

Przedmiotem reformy przewaznie bywaja struktury administracji publicznej, jej
cze$¢ lub zespot tych jednostek. Mowa wtedy o reorganizacji. Najprostsza forma reorga-
nizacji jest polaczenie, podzielenie lub wydzielenie nowych instytucji administracji. Od-
noszac si¢ do ostatniego sposobu reorganizacji, nalezy wskazac, ze jest on najczesciej
stosowany dla tagodniejszego i kontrolowanego wdrazania w administracji publicznej
nowych zadan i przedsiewzie¢ publicznych. Forma ta wymaga wielu skomplikowanych
prac organizacyjnych, a co za tym idzie odpowiedniego zespotu ludzkiego’.

Szczegodlnym rodzajem reformowania jest ten, ktory dotyczy terytorialnego dziata-
nia lub przestrzennego rozmieszczenia instytucji. Codzienna praktyka panstwowa wy-
kazata, ze najistotniejsze znaczenie ma zasadniczy podzial terytorialny, gdyz rozstrzyga
nie tylko o racjonalnosci lub wadliwos$ci danej struktury organizacyjnej instytucji, lecz
rowniez o czynnikach bedacych istotnymi dla organizacji wspolnego zycia. Nalezy za-
znaczy¢ w tym miejscu, ze rzadko kiedy reorganizacja odbywa si¢ bez modyfikacji trybu
dziatania instytucji'’.

Przedmiotem reformy bywa réwniez zmiana trybu dziatania administracji, w ktorej
ewentualna reorganizacja bywa konsekwencjg narastajacych zmian proceduralnych.
Wskazuje si¢ na trojaki charakter reform proceduralnych'':

1) zmiany te mogg zosta¢ dokonane na poziomie normatywnym, czyli w sferze prawa
obowigzujacego;

2) zmiany trybu dzialania samej administracji moga by¢ wywolane w niej lub poza
nig —nie muszg one wprowadza¢ zadnych zmian ustawodawczych, lecz moga przy-
bra¢ posta¢ oceny funkcjonowania jednostki organizacyjnej lub stanowi¢ wynik
jakiej$ procedury zastosowanej w konkretnej dziedzinie;

3) zmiany w pracy administracyjnej moga pojawic si¢ w rezultacie postgpu technolo-

gii i techniki.

8 H. Izdebski, M. Kulesza, op. cit., s. 261.
° Ibidem, s. 261-264.
10 Ibidem, s. 263-264.
" Ibidem, s. 265-266.
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Kolejnym rodzajem reformy administracyjnej bedzie ta, ktora skupia si¢ na perso-
nelu administracyjnym. Porusza ona problemy zarzadzania personelem, czyli innymi
stowy zmienia metody i procedury doboru kadr, sposoby formutowania i egzekwowania
wymagan oraz drogi awansu'?. Oprocz reform w administracji publicznej wskazuje si¢
na trzy poziomy reformatorskiego myslenia wobec niej samej. Poziomy te odnosza si¢
do samego charakteru przedsiewzie¢. Wyrdznia sie': poziom modernizacyjny — pozwa-
la on na podniesienie sprawnosci administrowania w sensie technicznym, zarzadzanie
wicksza liczba personelu oraz zmniejszenie poziomu zawodno$ci; poziom mechani-
zmow zarzadzania sprawami publicznymi — w ktorych zwraca si¢ uwage na fakt, ze
rozwigzania reformatorskie w administracji po uptywie 10 lat uznaje si¢ za przestarza-
te'*; poziom transformacji ustrojowej — gdzie zmiana jednej zasadniczej ustawy prowa-
dzi do transformacji ustrojowej. Nalezy w tym miejscu przejs¢ do celow reformy, do
ktorych m.in. nalezy poprawa sytuacji panstwa oraz ludzi. Poprawa ta polega na ulep-
szeniu stosunkow prawnych obywateli z panstwowymi podmiotami publicznymi lub
z samym panstwem. Wyrdznia si¢ zatem nastepujace reformatorskie przedsigwzigcia: po
pierwsze, reformy ulepszaja jakos$¢ oraz dostepnos¢ do swiadczen niematerialnych, kto-
re nalezg do obowiazkéw panstwa lub samorzadow terytorialnych, po drugie, reformy
utatwiajg obywatelom w znacznym stopniu korzystanie z dobr materialnych i $wiad-
czen, za ktore odpowiada panstwo lub samorzad terytorialny.

Przedsiewziecia te pozwalaja obywatelowi na wieksze oddziatywanie podczas pro-
cesOw decyzyjnych o charakterze publicznym poprzez nadanie im mozliwos$ci opinio-

wania, wptywu oraz decydowania'’.

3. Reforma greckiej administracji publicznej z 2010 r.
Program Kallikratis — zalozenia i cele

Reforma administracji publicznej na mocy Programu Kapodistrias'®, wprowadzo-
nego ustawg w 1997 r.!7, usprawnita w znacznym stopniu sposéb funkcjonowania samo-
rzadu terytorialnego. Nie utworzyta jednak wydajnych, dobrze zorganizowanych i auto-

nomicznych finansowo deméw (gmin). Niedoskonatosci te miaty bezposredni wptyw na

12 H. Izdebski, M. Kulesza, op. cit., s. 266.

13 Ibidem, s. 268-269.

14 Fakt ten dowodzi, ze reformy w administracji publicznej nie maja konca.

15 J. Bo¢, op. cit., s. 190.

1 Program Kapodistrias zostal nazwany na cze$¢ pierwszego Gubernatora niepodlegtej Grecji.

17 Ustawa z dnia 4 grudnia 1997 r. peri sygkrotisis protovathmias topikis autodioikisis (N. 2539/1997).
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prawidlowe funkcjonowanie jednostek administracji publicznej oraz na wizerunek sa-
morzadu w $wiadomos$ci obywateli'®.

Jedng z przyczyn kryzysu zaufania do organdéw greckiej administracji publicz-
nej — poza istniejagcymi patologicznymi zjawiskami w organach wtadzy — byt podziat
na ,,my — spoleczenstwo — administrowani” i ,,oni — wtadza — administrujacy”, ktory
sam z siebie opiera si¢ na braku zaufania'®. Zaufanie to moze zosta¢ wzmocnione
w przypadku, kiedy beda stosowane formy udziatu mieszkancoéw wspdlnoty samo-
rzadowej, ktore bezposrednio odnosza si¢ do kontaktu jednostki z organem admini-
stracji publicznej*. Dziatanie to jest okre$lane przez Jerzego Korczaka jako proces
wspotadministrowania, polegajacy na ,,realnym uczestnictwie w wykonywaniu zadan
administracji publicznej przez adresata dziatan wykonawczych”?'. Metoda wspotad-
ministrowania hipotetycznie powinna zerwac¢ uktad opozycyjny administrowany—ad-
ministrujgcy. Podczas wspotadministrowania mieszkancy nie pozostaja biernym
uczestnikiem w procesie administrowania, lecz musza wspotpracowaé z organem ad-
ministracji publicznej*.

Przed wprowadzeniem w 2010 r. nowego programu Kallikratis Republika Grecji
opierata si¢ na systemie centralizacji. Ustroj ten plasowat panstwo greckie na pierwszym
miejscu wsrod innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, nadajac mu tytut najbar-
dziej scentralizowanego panstwa europejskiego®. W zwigzku z tym Program Kallikratis*
stawiat za cel przywrocenie sily ekonomicznej i politycznej w jednostkach samorzado-
wych. W konsekwencji dokonano decentralizacji administracji publicznej. Rozproszona
zostata rowniez odpowiedzialno$¢ jednostek w zakresie wykonywania zadan administra-
cji publiczne;.

Nowa architektura samorzadu i zdecentralizowanej administracji dazyta do zaosz-

czedzenia zasobow podatnikow poprzez zmniejszenie liczby samorzadow lokalnych,

¥ E. Konstandinidi, Oi thesmikes, dioikitikes kai oikonomikes epiptoseis tis metarrythmisis tou
«Kallikratiy stin domi kai leitourgia tis topikis aftodioikisis b’'vathmou. Meleti tis periptosis tis
perifereias Ipeirou — perifereiaki enotita Prevezas, Preveza 2019, s. 3.

19 Zob. J. Korczak, Pozyskiwanie i umacnianie zaufania do wladz publicznych przez wspoladministro-
wanie, [w:] M. Stahl, M. Kasinski, K. Wlazlak, Sprawiedliwos¢ i zaufanie do wladz publicznych w prawie
administracyjnym, Warszawa 2015, s. 108.

20 Ibidem, s. 110.

2 Ibidem, s. 110. Zob. szerzej: J. Korczak, Partycypacja spoleczna jako przedmiot regulacji statutu
Jednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] B. Dolnicki (red.), Partycypacja spoteczna w samorzgdzie teryto-
rialnym, Warszawa 2014, s. 67-87; J. Korczak, Wspotadministrowanie jako forma ochrony praw i wolnosci
Jjednostki wobec wtadczej ingerencji administracji publicznej, [w:] E. Wojcicka (red.), Jednostka wobec
wladczej ingerencji administracji publicznej, t. 1, Czgstochowa 2013, s. 11-29.

2 Ibidem, s. 111.

2 E. Konstandinidi, op. cit., s. 3.

24 Program Kallikratis zostal nazwany na cze$¢ greckiego architekta Kallikratesa. Do jego najbardziej
znanych budowli zalicza si¢ m.in. dlugie mury taczace Ateny z Pireusem, Partenon, $wiatyni¢ Nike Apteros
na Akropolu w Atenach i joniskie §wiatynie nad Illisosem oraz III $wiatyni¢ Apollina na Delos.
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ich 0s6b prawnych oraz poprzez usprawnienie funkcjonowania jednostek samorzado-
wych. Gléwnym celem reformy byt ogdlny rozwdj administracji. Utworzenie nowych
jednostek samorzadu terytorialnego, ktore posiadaty autonomig, spowodowato, ze staty
si¢ one kluczowym podmiotem rozwoju lokalnego. Mowa tutaj o nowszej formie roz-
woju jednostek samorzadu terytorialnego. Jej glownymi cechami byto wykorzystanie
lokalnych oraz regionalnych zasobdw, wzmocnienie ochrony $rodowiska oraz zwigk-
szenie spojnosci spoteczne;j.

Program Kallikratis zostatl utworzony w celu udoskonalenia kwestii, ktérych Pro-
gram Kapodistrias nie zawierat. Co tak naprawd¢ wprowadzita reforma z 2010 r. w po-
rownaniu do jej poprzedniczki? Na podstawie ustawy N. 3852/2010% ograniczono liczbg
0s6b prawnych w gminach z 6000 do ok. 2000. Zostata rowniez zoptymalizowana liczba
pracownikow jednostek samorzadu terytorialnego oraz jednostek organizacyjnych de-
mow z 60 000 do 20 000. Celem tych ograniczen byto utworzenie przejrzystego i prawi-
dlowo funkcjonujacego systemu jednostek organizacyjnych oraz oséb prawnych.

Jednoczes$nie gminy nabyly rowniez kompetencje zwigzane z zaspokajaniem po-
trzeb obywateli, np. poprzez uruchomienie programoéw pomocy spolecznej czy tez wy-
dawanie pozwolen na budowg. Peryferie za$, ktore na mocy ustawy N. 3852/2010 zosta-
ly odlaczone od administracji centralnej, nabyly kompetencje dotyczace planowania
rozwoju, zdrowia publicznego oraz realizacji projektow?.

Program Kallikratis zastgpil dzielnice lokalne i gminne spoteczno$ciami lokalnymi
i gminnymi. Spotecznos$ci gminne liczace ponad 2000 mieszkancoéw oraz spotecznosci
lokalne liczace mniej niz 2000 mieszkancow stanowity najwazniejsze komorki organiza-
cyjne w nowej zrewitalizowanej strukturze gminy, nadang przez Program Kallikratis?’.

Kadencja organdéw jednostek samorzadu terytorialnego zostata przedtuzona z 4 do
5 1at?®. Spowodowato to, ze wybory samorzadowe odbywaty si¢ rownoczes$nie z wybo-
rami europejskimi. Jednoczesne przeprowadzanie wyborow bylo korzystniejsze pod
wzgledem ekonomicznym dla Grecji oraz motywowato wigksza liczbg obywateli do
udzialu w nich. Gwaltowne zmiany w ustroju, tj. taczenie gmin, poprawity sytuacje eko-
nomiczng jednostek, gdyz zmniejszenie miejsc pracy w administracji publicznej byto
rownoznaczne z oszczednoscig srodkow finansowych danych jednostek samorzado-
wych. Szacuje sig¢, ze liczba radnych, ktora wynosita ponad 16 000 0sob, zostata zmniej-

szona o potowe. Podobnie postapiono z liczbg miejsc pracy na drugim stopniu samorza-

% Ustawa z dnia 7 czerwca 2010 r. Nea Architektoniki tis Aftodioikisis kai tis Apokentromenis
Dioikisis — Programma Kallikratis (N. 3852/2010), dalej: N. 3852/2010.

26 E. Konstandinidi, op. cit., s. 4-5.

27 Zob. art. 79 oraz 80-93 N. 3852/2010.

28 Zob. art. 9 oraz 110 N. 3852/2010.
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du terytorialnego. Ponadto nomarchowie oraz radni nomarchii zostali przemianowani na
peryferiarchow oraz radnych peryferii®.

Istotng zmiang bylto obnizenie granicy wiekowej uprawniajacej osobe fizyczna do
udziatu w wyborach samorzadowych. Wczesniej radnym w jednostce samorzadu teryto-
rialnego mogla zosta¢ kazda osoba, ktora ukonczyta 21. rok zycia. Reforma z 2010 r.
obnizyta granice wiekowa do 18. roku zycia. Przestanka tego dziatania byto umozliwie-
nie mtodszym obywatelom ksztattowania przysztosci we wlasnym panstwie®.

Oprocz zmian ustrojowych na peryferie zostaly przeniesione rowniez kompetencje
zwigzane z planowaniem ich rozwoju. Nalezy zauwazy¢, ze kompetencje te nie skupiaty
si¢ jedynie na przygotowaniu i wdrazaniu w zycie regionalnych programow operacyj-
nych. Byly one rozszerzone na skale krajowa, gdyz peryferie jako jednostki uczestniczy-
ly w procesie przygotowania i wdrazania narodowych strategicznych ram odniesienia
w latach 2007-2013. Na peryferiach spoczywala rowniez odpowiedzialno$¢ za rozwdj
ekologiczny na terytorium ich dziatania®'.

Reforma administracyjna z 2010 r. przewidziata program, ktory byt skierowany do
zadhuzonych gmin. Program ten miat na celu obnizenie w jak najwigkszym stopniu dtu-
gu publicznego gmin. Jezeli podczas taczenia gmin ktdras z nich zaliczata si¢ do powyz-
szego programu, stosowano go wowczas do nowo utworzonej gminy. W celu uniknigcia
zadtuzen*? w gminach bardziej zaostrzono procedury udzielania im pozyczek™.

Ostatnig zmiang w jednostkach samorzadu terytorialnego w Grecji byto powotanie
komitetu konsultacyjnego. Komitet ten sktadat si¢ z przedstawicieli zwigzkow zawodo-
wych, uczelnianych, sportowych, kulturowych, wolontariuszy, pracownikéw gmin oraz
0sOb prawnych gminy, innych jednostek organizacyjnych, mtodziezowej rady gminy
oraz obywateli. Podczas konsultacji powyzsze jednostki mogly opiniowaé przyszte dzia-
fania gminy. Ustanowiono réwniez kompetentng stuzbg odpowiedzialng za udzielanie
pomocy administracyjnej osobom posiadajacym trudnosci niepozwalajace im samo-

dzielnie stawi¢ si¢ w urzedzie*.

» E. Konstandinidi, op. cit., s. 6. Poprzez peryferi¢ nalezy rozumie¢ jednostke samorzadu terytorialnego
drugiego stopnia w Grecji.

30 Zob. art. 13 N. 3852/2010.

31 Zob. art. 186a N. 3852/2010.

32 Jak wynika z art. 216 w zw. z art. 267 N. 3852/2010, kazda dziatalno$¢ finansowa w gminie wynosza-
ca ponad 100 000 euro jest kontrolowana przez Trybunal Obrachunkowy przed zawarciem umowy z wyko-
nawca. Trybunat w tych przypadkach kieruje sie w szczegdlnosci zasada legalnosci. Trybunat Obrachunko-
wy moze rowniez przeprowadzi¢ kontrole dziatalnosci peryferii, osob prawnych w gminie i w peryferii oraz
ich jednostek organizacyjnych. Biegly rewident kierujacy Niezalezna Stuzba Nadzorczg jest powotywany
na piecioletnia kadencj¢ przez Specjalng Komisje Selekcyjna. Kontrola legalnosci jest sprawowana przez
Sekretarza Generalnego Peryferii, tj. osob¢ mianowang na to stanowisko przez rzad.

3 Zob. art. 262 N. 3852/2010.

3% Zob. art. 76 N. 3852/2010.
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Program Kallikratis zostat zaprojektowany z mysla o utworzeniu jednego spojnego
i aktualnego rozwigzania dla samorzadu lokalnego i zdecentralizowanej administracji.
Program ten zaktadal, Ze nie zaistnieje nigdy potrzeba wprowadzenia nowego planu,
ktory rozwigzaltby patogenezg oraz naprawilby niedociagnigcia poprzedniego programu.
Komponenty reformy posiadaty cechy, ktore pozwola zaspokoi¢ obecne potrzeby za-
réwno terazniejsze, jak i te, ktore powstang w przysztosci®.

Program przewidywal przemiane panstwa greckiego w nowoczesne, wydajne i zde-
centralizowane panstwo, ktore otwiera nowe $ciezki rozwoju obywatelom i przedsig-
biorcom. Osiggni¢cie tego celu wymagato utworzenia nowych, ,,silnych” demow, posia-
dajacych wilasciwe kompetencje, aby mogly realizowac potrzeby mieszkancoéw, oraz
ustalenia peryferii, ktora odpowiadataby za rozwoj lokalny oraz stworzenie zdecentrali-
zowanego personelu administracji publiczne;.

Do zalet programu z 2010 r. nalezy zaliczy¢ rdwniez utworzenie dwustopniowego
samorzadu terytorialnego. Miat on na celu zaspokojenie potrzeb dotyczacych planowa-
nia 1 wdrazania rozwoju, tgczac tym samym obowigzek obywatelski z inicjatywa lokal-
no-regionalng. Program Kallikratis zwigkszyt udziat obywateli w formie sprawowania
wiadzy, podkreslajac role spoteczenstwa oraz jednostek organizacyjnych. Wprowadzit
réwniez zmiany w §rodowisku pracy, umozliwiajgc prowadzenie ustug interaktywnych
poprzez utworzenie e-administracji. Reforma ta uwzglednita réwniez zasade przejrzy-
stosci wszystkich jednostek samorzadowych, otwartego zarzadzania, oceny oraz rozli-
czalnosci administracji publicznej. W ten sposob zmienit si¢ model greckiej administra-
cji publicznej®.

Tabela 1. Programy Kapodistrias oraz Kallikratis — réznice w jednostkach administracji

publicznej
Program Kapodistrias Program Kallikratis
Jednostki samorzadu terytorial- | Jednostka samorzadu terytorialne-
nego pierwszego stopnia. 20 pierwszego stopnia.
Lacznie 910 gmin oraz 124 Lacznie 325 gmin utworzonych
spotecznosci. w wyniku dobrowolnych Iub
przymusowych potaczen gmin.
Wigkszo$¢ gmin utworzono Przejely czesé obowigzkow wy-
poprzez polaczenie mniejszych |konywanych przez nomarchie za
Demy gmin, na mocy Programu Ka- |czasow Programu Kapodistrias.
podistrias. Mogly by¢ dzielone na jednost-
Mogly by¢ dzielone na gminne | ki miejskie, ktore odpowiadaty
jednostki pomocnicze. gminom poprzedniego programu.
Te za$ mogty by¢ dzielone na
spotecznosci, ktore odpowiadaty
gminnym jednostkom pomocni-
czym.

3 E. Konstandinidi, op. cit., s . 4.
3¢ Ibidem, s. 4-5.
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Jednostki samorzadu terytorial-
nego drugiego stopnia.

Lacznie 57 nomarchii oraz

19 eparchii.

Jednostki regionalne.

Lacznie 74.

plaz i kamieniotomow).

Nomarchie I h . . .
ch granice byly dostosowywa- | Nie stanowig samorzadowe;j
ne wedtug podziatu administra- | instytucji, jednak zastrzezono,
cyjnego panstwa, z wyjatkiem |ze wladzg bedzie pelnit zastgpca
Attyki. peryferiarchy.
Lacznie 13. Pozostaty one w tych samych
granicach geograficznych.
Odpowiadaty za koordyno- Obecnie stanowig jednostke sa-
wanie dziatalno$ci jednostek | morzadu terytorialnego drugiego
Peryferie samorzadu terytorialnego, stopnia. Peryferiarcha oraz rada
sprawdzaty legalno$¢ ich dzia- |peryferii sa wybierani w drodze
tan, wdrazaly polityke rzadu wyborow. Odziedziczyty czescio-
w peryferii. Peryferiarcha byl | wo obowiazki wykonywane przez
powotywany przez rzad. nomarchie, ktore przewidywat
Program Kapodistrias
Istnieje siedem zdecentralizowa-
nych administracji. Na ich czele
Zdecentralizowana stoi Sekretarz Generalny powo-
administracja lywany przez rzad. Przejety one
obowiazki peryferii z Programu
Kapodistrias
Ok. 6000 0s6b prawnych Zmniejszono liczbg 0sob praw-
Gminne jednostki  |i gminnych jednostek organiza- | nych oraz gminnych jednostek
organizacyjne cyjnych. organizacyjnych do 1500 poprzez
faczenie lub likwidacje.
. . Budzet panstwa, programy Dodano udziat panstwa w podat-
Finansowanie europejskie, optaty miejskie, kach (VAT, podatek dochodowy,
jednostek samorzadu |wlasne zasoby (np. przedsig- | podatek od nieruchomosci).
terytorialnego biorstwa komunalne, wynajem

Wybory samorzadowe

Odbywaly si¢ co cztery lata

w pazdzierniku. Jezeli podczas
pierwszej tury nie zebrano 42%
glosow, druga tura odbywata
si¢ nastepnej niedzieli, a wy-
boru dokonywano pomig¢dzy
dwoma pierwszymi kandyda-
tami.

Odbywaja si¢ co pie¢ lat, razem

z wyborami do europarlamen-

tu, w czerwcu (wyjatkiem byty
wybory w 2010 r.). Podczas
pierwszej tury wyboré6w wymaga-
na byta wigkszos¢ bezwzgledna.
Jezeli takiej nie osiagnigto, od-
bywata si¢ druga tura z udziatem
dwoch pierwszych kandydatow.

Zrodto: opracowanie whasne na podstawie E. Konstandinidi, op. cit., s. 8-10.

4. Samorzad terytorialny w Swietle Programu Kallikratis

Reforma administracyjna z 2010 r. podzielita samorzad terytorialny na dwa stop-

nie. Na pierwszym stopniu byta gmina, natomiast na drugim peryferie. Kazda z tak wy-

réznionych jednostek samorzadu terytorialnego jest niezalezna, kazda z nich ma okre-

$lone odrgbne zadania. Nalezy zaznaczy¢, ze Program Kallikratis nie wskazywal na
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hierarchiczne podporzadkowanie gminy wzgledem peryferii, ani tez na kontrole pierw-
szej jednostki przez druga. Zauwazono rowniez powstanie silniejszych relacji wspotpra-
cy migdzy jednostkami obu stopni. Celem Programu Kallikratis byto zmodernizowanie
administracji publicznej Grecji, efektem czego miata by¢ lepsza zdolno$¢ operacyjna
organ6éw danej jednostki samorzadu terytorialnego. W wyniku omawianej reformy wiele
mniejszych jednostek potaczono w jedng. Tym sposobem zmniejszono liczbe gmin
7 1034 do 325, z 54 nomarchii utworzono 13 peryferii, a z 13 regionow (wedtug Progra-
mu Kapodistrias) utworzono 7 zdecentralizowanych administracji*’.

Jednym z gtéwnych celow reformy administracji publicznej z 2010 r. byto zwigk-
szenie powierzchni oraz liczby mieszkancow gmin. Miato to umozliwi¢ lepsze funkcjo-
nowanie gminy. Po tej reformie ustrojowej do zadan wlasnych gminy dodano zadania,
ktore dotychczas byty wykonywane przez nomarchie®®. Nalezy do nich zaliczy¢ m.in.:
zapewnianie i kontrolg prawa do ochrony zdrowia publicznego, walke z problemem wy-

kluczenia spolecznego, planowanie przestrzenne.

4.1. Gminy

Organami gminy w $wietle art. 71 8 N. 3852/2010 sa: demarcha (demarchos), ko-
mitet wykonawczy, rada gminy, komitet ds. ekonomicznych, komitet ds. jakosci zycia,
miejski komitet konsultacyjny, konsultant obywatela i przedsigbiorstwa, rada ds. inte-
gracji emigrantow?’.

Demarcha kieruje dzialaniami gminy, zapewnia jedno$¢ i wspolnos¢ spotecznosci
gminnej oraz petni swoje obowiazki zgodnie z zasada przejrzystosci oraz skutecznosci.
Demarcha, na podstawie art. 58 N. 3852/2010, m.in.: reprezentuje gming¢ w sadzie oraz
w kazdym organie administracji publicznej; wykonuje uchwaty rady gminy, komitetu
ds. ekonomicznych oraz komitetu ds. jakosci zycia*®; powotuje antydemarchow (zastep-
coOw demarchy); otwiera i przewodniczy radom komitetu wykonawczego; koordynuje
dziatania ww. komitetu; jest przetozonym kazdego z pracownikdéw gminnych.

Komitet wykonawczy tworzony jest w gminach, w ktorych powotano wiecej niz
jednego zastgpce demarchy. W sktad powyzszego komitetu wchodzi demarcha oraz
wszyscy jego zastepcy. Dokonujac krotkiej charakterystyki tegoz organu, nalezy stwier-

dzi¢, ze komitet jest organem kolegialnym, wykonawczym i koordynujacym polityke

37 E. Konstandinidi, op. cit., s. 15. Pod pojeciem zdecentralizowanej administracji (apokentromeni dioikisi)
nalezy rozumie¢ subregion sktadajacy si¢ z kilku regiondow. Zdecentralizowang administracj¢ mozna poréwnac
do polskiego wojewddztwa samorzadowego.

38 Ibidem, s. 15-16.

¥ Kazdy z wyzej wymienionych organdow petni wazng role w administracji danej jednostki gminne;.
Podkresli¢ warto fakt, ze obowiazki demarchy zostaty podzielone na poszczegdlne komisje i rady.

40 Niewykonanie uchwatl uwazane jest za dziatanie niezgodne z przepisami prawa.
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gminy we wszystkich dziataniach*'. Zgodnie z art. 62 1 63 N. 3852/2010 do zadan komi-
tetu wykonawczego nalezy m.in.: nadzorowanie i wykonywanie uchwat rady gminy;
koordynowanie i nadzorowanie wykonywania planu dziatalnosci gminy, ktérego inicja-
torem jest rada gminy; inicjowanie projektu uchwaty budzetowej oraz ponoszenie odpo-
wiedzialnosci za jej wykonanie; uchwalanie zasad postepowania w przypadku pojawie-
nia si¢ kleski zywiotowej (zasady te musza by¢ zgodne z zasadami wydanymi przez
peryferie oraz ministra ds. ochrony obywatelskiej); koordynowanie, ocenianie oraz nad-
zorowanie dziatalnosci 0os6b prawnych oraz instytucji gminnych, a w przypadku zaist-
nienia takiej potrzeby — informowanie rady gminy o podjetych czynno$ciach.

Rada gminy decyduje we wszystkich sprawach zwigzanych z gming, poza tymi,
ktore ex lege zostaly przeznaczone do wytacznej kompetencji demarchy lub innego or-
ganu gminy, ktéremu zadanie to rada gminy zlecita. Organ ten przedstawia problemy
oraz rozwigzania w sprawach lokalnych oraz wydaje opinie na wskazany temat, jezeli
demarcha lub inne organy wyraza taka wole. Dodatkowo do zadan rady gminy nalezy
ustanowienie wysokos$ci optat, podatkow, praw oraz wktadu wlasnego w podatki. Zgod-
nie z art. 64-65 N. 3852/2010 rada gminy tworzy si¢ w drodze glosowania wigkszoscig
absolutng. Natomiast miesigc przed zakonczeniem kadencji rady gminy podejmowane
sg decyzje wylacznie w sprawach pilnych i nieprzewidzianych. Zaréwno demarcha, jak
i rada gminy sa wybierani na czteroletnig kadencje.

Komitet ds. ekonomicznych jest organem kontrolnym dzialalnosci ekonomiczne;j
gminy. Jest on powolywany w drodze glosowania wigkszo$cig absolutng. Do jego dzia-
tan nalezy m.in.: opracowanie uchwaty budzetowej; kontrolowanie budzetu oraz przed-
ktadanie co kwartal radzie gminy raportu* dotyczacego dochodow i wydatkow gminy;
wydawanie decyzji odno$nie do zaciggnig¢cia zobowigzan przez demarche oraz inicjo-
wanie uchwalenia wysokosci optat, podatkow oraz wktadéw. Komitet ds. ekonomicz-
nych moze zosta¢ zawieszony, jezeli rada gminy stwierdzi, ze sama bedzie kompetentna
wykonywaé zadania komitetu. Do takiej sytuacji dochodzi bardzo rzadko, aczkolwiek
jezeli bedzie miata miejsce, musi by¢ uzasadniona oraz dotyczy¢ powaznych tematow.
Przeniesienie zadan z komitetu na rade gminy odbywa si¢ zgodnie z art. 72 N. 3852/2010
w drodze gtosowania i wymaga wigkszosci absolutne;.

W gminach liczacych ponad 10 000 mieszkancow tworzy si¢ komitet ds. jakos$ci
zycia. Jest to organ kolegialny. Komitet ten zajmuje si¢ problemami zwigzanymi z jako-

$cig zycia w gminie, planowaniem przestrzennym oraz zadaniami zwigzanymi z ochro-

4 E. Konstandinidi, op. cit., s. 17.
42 Raport ten jest publikowany w Biuletynie Informacji Publicznej danej gminy.
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ng srodowiska. Organ ten upowazniono do wydawania licencji w przedmiocie zwigza-
nym z ktora$ z powyzszych sfer dziatania®.

Miejski komitet konsultacyjny jest powotywany na mocy uchwaty rady gminy, pode;j-
mowanej wigkszoscig gtosow, wytacznie w gminach liczacych powyzej 10 000 mieszkan-
cow. W ciagu dwoch miesiecy od powotania miejskiego komitetu konsultacyjnego organ
ten musi wybra¢ swoich przedstawicieli. Kadencja powyzszego komitetu nie moze by¢
dhuzsza niz 2,5 roku. Ustawodawca wprowadzit rowniez wyjatek od zasady 10 000 miesz-
kancow, stanowiac, ze miejski komitet konsultacyjny moze powsta¢ w mniejszych gmi-
nach, jezeli istnieja ku temu przestanki. Jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca
nie wskazal ich w ustawie, co powoduje pewnego rodzaju samowole organu gminy w tej
sprawie. Miejski komitet konsultacyjny sktada si¢ z przedstawicieli organéw spotecznosci
lokalnej, tj. z lokalnych stowarzyszen oraz organizacji handlowych i zawodowych, stowa-
rzyszen 1 organdw naukowych, lokalnych organizacji pracownikow i pracodawcow, pra-
cownikdéw gminy oraz jej oséb prawnych, stowarzyszen rodzicow, stowarzyszen sporto-
wych 1 kulturalnych, organizacji wolontariackich oraz ruchéw obywatelskich, a takze
innych organizacji oraz podmiotow spoteczenstwa obywatelskiego, przedstawicieli lokal-
nych rad oraz mieszkancow gminy. Wynika to wprost z tresci przepisu art. 76 N. 3852/2010.
Ustawodawca w tym przepisie rowniez pozostawit swobode organowi gminy w zakresie
sktadu omawianego komitetu, co wynika ze sposobu sformutowania tresci przepisu oraz
katalogu otwartego. Suma cztonkoéw miejskiego komitetu konsultacyjnego — tacznie z jego
przewodniczacym — nie moze by¢ mniejsza niz 25 i wigksza niz 50.

Do zadan wtasnych miejskiego komitetu konsultacyjnego nalezy przedktadanie ra-
dzie gminy opinii na temat planéw rozwoju i dzialan gminy, programéw operacyjnych
oraz gminnego programu technicznego, wydawanie opinii w kwestiach o ogdlnym zna-
czeniu lokalnym przekazanych mu przez demarchg lub rade¢ gminy oraz analizowanie
lokalnych problemoéw i potencjatu rozwojowego gminy, po czym wydawanie opinii na
temat sposobu rozwigzania probleméw i1 wykorzystania tych mozliwosci.

W gminach liczacych ponad 20 000 mieszkancéw rada gminy powotuje osobg
o nieposzlakowanej opinii na stanowisko konsultanta obywatela i przedsiebiorstw. Oso-
ba obejmujaca to stanowisko nie moze réwnoczesnie by¢ cztonkiem rady gminy, pery-
ferii lub postem. Organ ten jest wybierany w glosowaniu tajnym, z wymogiem uzyska-
nia wigkszosci % gloséw sktadu gminy. W przypadku niewybrania zadnej osoby na
powyzsze stanowisko czynno$¢ ta jest powtarzana do momentu wybrania piastuna tejze
funkcji. Konsultant obywatela i przedsigbiorstw jest wspierany przez pozostale organy
gminy. Przyjmuje on skargi od obywateli i przedsigbiorstw, ktorzy zostali (wedlug nich)
nicodpowiednio potraktowani przez ktorys z organdw gminy lub jej osoby prawne. Kon-

4 Zob. art. 73 N. 3852/2010.
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sultant obowigzany jest rozpatrzy¢ kazdg nadestang skarge droga pisemng Iub elektro-
niczng w ciggu 30 dni*.

Rada ds. integracji emigrantow tworzona jest w kazdej gminie na mocy decyzji
rady gminy. Do zadan rady nalezy m.in. wspomaganie emigrantow celem wzmocnienia
integracji w nowym spoteczenstwie. W sklad rady wchodzi od 5 do 11 cztonow, ktorzy
rownoczesnie muszg petni¢ mandat radnego gminy, co wynika wprost z treéci art. 78
N. 3852/2010.

Reforma administracji publicznej w 2010 r., précz zmian ustrojowych w Republi-
ce Grecji, wprowadzita tez nowe metody kontroli jednostek samorzadu terytorialnego.
Wyréznia si¢ trzy mechanizmy kontroli gmin dotyczace w szczegdlnosci dochodow
i wydatkow.

Trybunat Obrachunkowy (Elenktiko Synedrio) ma za zadanie kontrolowac jednost-
ki samorzadu terytorialnego w czterech nastepujacych obszarach:

1) profilaktycznym:;

2) represyjnym;

3) przed zawarciem umowys;
4) podczas poboru dochodow.

Drugim organem posiadajacym kompetencje nadzorcze i kontrolne nad jednostka-
mi samorzadu terytorialnego jest Niezalezna Stuzba Nadzorcza Jednostek Samorzadu
Terytorialnego (Aftoteli Ypiresia Epopteias OTA). Organ ten ma swoja siedzibe w kazdej
z siedmiu zdecentralizowanych administracji i opiera swoja prace na autonomii opera-
cyjnej i kompletnej niezaleznosci od ingerencji panstwa, Niezalezna Stuzba Nadzorcza
sprawdza na podstawie kryterium legalnosci wszelkie dziatania jednostek samorzadu
terytorialnego oraz przeprowadza kontrole dyscyplinarng wyborcow*,

Oproécz dziatalno$ci dwoch wyzej wymienionych organéw wprowadzono réwniez
obowigzek publikowania decyzji wydawanych przez organy wykonawcze jednostek sa-
morzadu terytorialnego. Jezeli decyzja nie zostanie opublikowana na stronie interneto-
wej (diavgeia.gov.gr*®), nie moze wywrze¢ jakichkolwiek skutkow. Kazda decyzja
wprowadzana do diavgeia otrzymuje swoj unikalny numer nadawczy (Arithmos Dikty-

akis Anartisis), ktory rownoczesnie ja poswiadcza.

4.2. Peryferie

Peryferie stanowig jednostki samorzadu terytorialnego drugiego stopnia. Powstaty

one przez potaczenie wczesniejszych nomarchii, powodujac, ze z 57 nomarchii powsta-

4 Zob. art. 77 N. 3852/2010.
4 E. Konstandinidi, op. cit., s. 22-23.
4 Odpowiednik Biuletynu Informacji Publiczne;j.
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to 13 peryferii. Do organéw peryferii nalezg*’: peryferiarcha, zastgpcy peryferiarchy,
rada peryferii, komitet ekonomiczny oraz komitet wykonawczy.

W kazdej peryferii peryferiarch¢ wspomagaja jego zastepcy, ktorych liczba jest
zalezna od liczby mieszkancow zamieszkatych w danych nomarchiach. Nalezy tutaj
podkresli¢, ze mimo zlikwidowania nomarchii jako jednostki samorzadu terytorialnego
drugiego stopnia i zastagpienie jej peryferig, funkcjonowala ona dalej, jako jednostka
geograficzna. Oznacza to, ze jedna peryferia mogta sktadac si¢ z kilku nomarchii.

Peryferiarcha po reformie ustrojowej stat si¢ organem wybieranym bezposrednio.
Oprécz wykonywania swoich zadan okreslonych w statucie peryferii oraz w ustawo-
dawstwie wspolpracuje rowniez z komitetem peryferii, ktory sktada si¢ z peryferiarchy
oraz jego zastepcow. Peryferiarcha, jako przewodniczacy komitetu peryferii oraz komi-
tetu wykonawczego, odgrywa kluczowg rol¢ w koordynowaniu prac zarzadu peryferii.
Sposab i procedura wyboru peryferiarchy sa podobne do sposobu i procedury wybiera-
nia demarchy w gminie. Po wyborze osoby, ktoéra bedzie piastunem tego organu, jest
zobowigzany przedstawi¢ swoj program dziatania, ktory na koniec musi zosta¢ zatwier-
dzony przez radg¢ peryferii.

Co wigcej, peryferiarcha, jako organ administracji publicznej, jest zobowigzany
broni¢ interesu publicznego panstwa, a procz tego koordynuje realizacje plandw rozwo-
juregionalnego oraz kierujac si¢ zasadami przejrzystosci i skutecznosci, wykonuje swo-
je zadania i obowigzki. Do jego kompetencji naleza rowniez*: wydawanie decyzji admi-
nistracyjnych o charakterze nieregulacyjnym, zgodnie z ustawodawstwem; wykonywanie
decyzji rady peryferii, komitetu wykonawczego oraz komitetu ekonomicznego; zwoly-
wanie i przewodniczenie komitetowi wykonawczemu oraz koordynowanie wykonywa-
nia jego decyzji; reprezentowanie peryferii w sprawach sgdowych i pozasgdowych. Po-
nadto jest przetozonym wszystkich shuzb peryferii — wydaje akty wskazane przez
ustawodawce w odrgbnych przepisach, dotyczace mianowania, zmian w strukturze urze-
dowej oraz wykonywania kontroli dyscyplinarnej; ustala wysoko$¢ dochodow oraz de-
cyduje o podziale srodkow budzetowych; powotuje grupy pracownikéw oraz zespoty
zarzadzajace projektami cztonkow rady peryferii, urzednikow okregowych, urzednikow
panstwowych oraz osob prywatnych celem badania i opracowywania nowych zadan pe-
ryferii, tym samym okre$lajac sposob ich realizacji; powotuje organy kolegialne, chyba
7e przepisy stanowig inaczej; przekazuje swoje kompetencje radzie peryferii, za wyjat-
kiem zlecen platniczych.

Ustawodawca wyposazyt tez peryferiarche w uprawnienia do podejmowania w wy-
jatkowych przypadkach decyzji z zakresu kompetencji rady peryferii lub komitetu eko-

47 Zob. art. 113 N. 3852/2010
4 Zob. art. 159 ust. 1 N. 3852/2010.
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nomicznego. Przyktadem wkroczenia peryferiarchy w zakres kompetencji innych orga-
néw peryferii jest chociazby powstate ryzyko negatywnego wptywu na interes publiczny
peryferii®.

Zastepcy peryferiarchy sa wybierani przez samego peryferiarche sposrod radnych
peryferii. Wyroznia si¢ dwa rodzaje zastgpcoOw: tematycznych oraz regionalnych. Ci
pierwsi sg odpowiedzialni za kluczowe kompetencje peryferiarchy, natomiast zastepcy
regionalni sa odpowiedzialni za okreslone geograficzne obszary peryferii — tj. byte no-
marchie. Do ich kompetencji nalezy*’: koordynowanie i nadzorowanie ustug peryferii
dziatajacych na terytorium peryferii; wykonywanie decyzji peryferiarchy, rady peryferii
oraz komitetu ekonomicznego, ktore odnosza si¢ do terytorium, w ktorych dany zastep-
ca jest wlasciwy; wykonywanie wszystkich zadan przekazanych przez peryferiarche;
wydawanie opinii radzie peryferii odnosnie do problematyki ochrony ludnosci; koordy-
nowanie dziatan niezbgdnych zasobéw i sSrodkéw w celu zapobiegania kleskom zywio-
towych; przewodniczenie peryferialnemu organowi ochrony ludnosci.

Rada peryferii jest najbardziej kluczowym organem tej jednostki®'. Pelni wazng role
wykonawczg i nadzorczg. Rada wykonuje zadania na terenie peryferii, do ktorej nalezy.
Wyjatek stanowia zadania, ktore zostaty przydzielone na mocy rozporzadzenia wtasciwe-
go ministra do innego organu peryferii. Organ ten odpowiada w szczegdlnosci za%: za-
twierdzanie i monitorowanie planu dziatania peryferii; zatwierdzanie budzetu peryferii;
naktadanie optat, podatkow oraz kar pienieznych; sprzedaz, zamiang oraz darowizny nie-
ruchomosci i tworzenie nowych praw majatkowych; zatwierdzanie statutu peryferii, re-
gulaminu dziatania komitetu ekonomicznego; obsadzanie wakujacych stanowisk pracy
w peryferii; ustanawianie komitetow, ktorym przekazuje swoje zadania.

Komitet wykonawczy tworzy kolegialny organem wykonawczy w peryferii. W jego
sktad wchodzg peryferiarcha oraz wszyscy zastepcy. Podczas obrad obecni sg jeszcze
sekretarz peryferii oraz dyrektorzy roznych instytucji. Nalezy podkresli¢, ze te ostatnie
dwa organy nie majg prawa gtosu podczas obrad.

Do obowigzkow komitetu wykonawczego m.in. nalezy>*: odpowiedzialnosc¢ za re-
alizacje programu operacyjnego peryferii; odpowiedzialno$¢ za odpowiednio wykonany

budzet; monitorowanie, ocenianie oraz koordynowanie dziatan stuzb specjalnych; moni-

4 Zob. art. 159 ust. 2 N. 3852/2010.

0 Zob. art. 160 ust. 3 N. 3852/2010.

51 Rada peryferii sktada si¢ z 41 cztonkdéw — jezeli peryferia liczy nie wiecej niz 300 000 mieszkancow,
51 cztonkow — jezeli peryferia liczy nie mniej niz 300 001 oraz nie wigcej niz 800 000 mieszkancow, oraz
z 71 cztonkow — jezeli peryferia liczy ponad 800 000 mieszkancow. Ustawodaweca jednak zastrzegl, ze rada
peryferii Attyki — w ktorej znajduje si¢ stolica Republiki Grecji — sktada si¢ ze 101 cztonkoéw, a rada pery-
ferii Morza Egejskiego Potudniowego —z 51 cztonkow.

52 Zob. art. 163 N. 3852/2010.

3 Zob. art. 173 N. 3852/2010.

3 Zob. art. 174 N. 3852/2010.
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torowanie, ocenianie oraz koordynowanie dzialan osob prawnych znajdujacych si¢ na
terenie peryferii; opracowanie swojego regulaminu.

Program Kallikratis wprowadzit nowy system nadzoru nad jednostkami samorzadu
terytorialnego, ktory wedtug Piotra Lisowskiego oznacza ,,sposob oddziatywania mig-
dzy organami administrujacymi [...] wystepujacy w ramach relacji strukturalnych, do-
celowo zaktadajacym dopuszczalnosé ingerowania (a wige stosowania wladczych form
dziatania administracji publicznej) w zwiagzku z negatywnymi wynikami uprzednio do-
konanej kontroli czystej, dotyczacej administrowania™?. Podobnie jak w gminach, w pe-
ryferiach nadzor sprawuje Niezalezna Stuzba Nadzorcza J.S.T. Nalezy dodac, ze organ
ten znajduje si¢ w kazdej z siedmiu zdecentralizowanych administracji. Kazdy z nadzo-
rujacych mianowany jest audytorem legislacyjnym oraz jest wybierany na pigc¢ lat. Ro-
dzaj kontroli przeprowadzanej w kazdej z peryferii jest podobny do tej, ktéra odbywa si¢

w gminach®®.

4.3. Zdecentralizowane administracje

Zdecentralizowane administracje®” zostaly utworzone dopiero po reformie ustrojo-
wej w 2010 r. Sg to jednostki samorzadu terytorialnego, w ktérych sg sprawowane ustu-
gi panstwowe realizowane przez instytucje i organy zdecentralizowanych organéw ad-
ministracji publicznej. Kazda zdecentralizowana administracja sprawuje nadzor
i kontrolg na calym swoim terytorium. Zostato utworzonych siedem zdecentralizowa-
nych administracji. Pelnity one zadania przewidziane dla peryferii w czasie obowigzy-
wania Programu Kapodistrias®®, tj. koordynowaty prace jednostek samorzadu terytorial-
nego oraz kontrolowaty wykonywanie zadan i wydawanie decyzji na podstawie kryterium
legalnosci.

5. Ocena reformy administracji publicznej z perspektywy
dziesi¢ciolecia jej stosowania

Po opisaniu wszelkich zmian, ktore zostaty wprowadzone reforma Kallikratis, na-
lezatoby podda¢ analizie najwazniejsze efekty, zarOwno pozytywne, jak i negatywne,
wynikajace z niej dla panstwa. Zaczynajac od pozytywow, nalezy zaznaczy¢, ze reforma

55 P. Lisowski, Relacje strukturalne w polskim samorzqdzie terytorialnym, Wroctaw 2013, s. 125. Nale-
zy ponadto podkresli¢, ze autor zaznacza, ze klasycznie pojmowany nadzor jest konstruowany w sposob
silnie nawiazujacy do aspektow strukturalno-organizacyjnych, uznajac za punkt wyjscia dla wyznaczenia
przebiegu takiego oddziatywania kontekst podmiotowy.

% E. Konstandinidi, op. cit., s. 33.

57 Zdecentralizowane administracje stanowia szczebel greckiej administracji publicznej, ktory powstat
w 2011 r. wraz z wprowadzeniem w zycie ustawy N. 3852/2010.

8 Ibidem, s. 28-30.
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administracyjna zostala poczatkowo przyjeta wylacznie jako koncepcja. Jednakze nie-
dopracowanie szczegotowych przepiséw stanowito najwiekszy problem reformy admi-
nistracji publiczne;.

W uzasadnieniu projektu ustawy, ktora opublikowal rzad Republiki Grecji na stro-
nie greckiego parlamentu, okreslono warunki powodzenia reformy. Przyjeto mianowi-
cie, ze bedzie mozna méwic o sukcesie zastosowanej reformy, jezeli®: znaczgco zosta-
nie poprawione zycie codzienne obywateli, zostanie zanotowana wigksza aktywnosé¢
zawodowa i przedsigbiorczos¢ panstwa, nastapi znaczaca poprawa sytuacji urzednikow
i warunkow ich pracy, zasoby publiczne beda prawidlowo zarzadzane oraz nastapi re-
strukturyzacja i rozwoj budzetu panstwa.

Nowa struktura samorzadu terytorialnego, a w szczego6lnosci gmin, miata na celu
przede wszystkim wprowadzenie nowego sposobu dziatania jednostek samorzadu tery-
torialnego i zdecentralizowanej administracji. Jednak braki formalne z poprzedniej re-
formy, czyli brak oceny poprzedniej ustawy, brak struktur wsparcia, brak przejrzystosci
procedur, niewlasciwe informowanie obywateli, niewdrozenie uchwalonych przepisow
W zycie, a co najwazniejsze brak przewidzianych dofinansowan spowodowaly, ze poja-
wienie si¢ jakichkolwiek pozytywnych efektow byto niemal niemozliwe. Powstajace
nowe problemy w jednostkach samorzadu terytorialnego uniemozliwiaty im jakiekol-
wiek dziatania, ktore miatyby na celu poprawe sposobu ich funkcjonowania®.

Nalezy podkresli¢, ze Program Kallikratis stanowi radykalna zmian¢ w administra-
cyjnej strukturze panstwa, bowiem mimo tych problemoéw, z ktorymi panstwo nie mogto
si¢ upora¢, stworzono calkiem zdecentralizowany samorzad terytorialny. Zmiane te
uwaza si¢ za jedng z najwazniejszych, gdyz Republika Grecji obecnie harmonizuje swo-
je funkcje administracyjne razem z innymi panstwami Unii Europejskiej®'.

Nie ulega watpliwos$ci, ze Program Kallikratis posiada wiele zalet, jak chociazby
poprawa pozycji samorzadu terytorialnego. Miat on na celu dalszg decentralizacj¢ admi-
nistracji Republiki Grecji, rozwdj 1 modernizacj¢ panstwa, oszczgdno$é zasobow, zwal-
czanie korupcji oraz dostosowanie dorobku prawnego do Unii Europejskiej. Zawierat
koncepcje, ktore kazda nowoczesna jednostka samorzadu terytorialnego powinna w cza-
sach modernizacji i demokratyzacji stosowa¢. Mimo tego wiele z tych rozwigzan nie

zostalo nigdy zastosowanych.

%9 Uzasadnienie projektu ustawy, nowa architektura samorzadu i zdecentralizowanej administracji — Pro-
gram Kallikratis, s. 9, https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/7f4d31818c974d4982125-7bdfe7-860/2.
Aitiologiki Kallikratis.pdf [dostep: 14.07.2022].

¢ A. Minis, I edafiki anadidarthrosi tis choras mésa apo ti metarrythmisi tou programmatos ,, Kallikrdtis”,
Ateny 2015, s. 41

¢l E. Konstantnidi, op. cit., s. 35.
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Jedng z najwazniejszych zmian, ktore zostalty wprowadzone przez Program Kalli-
kratis, byta promocja faczenia mniejszych jednostek w wicksze oraz konwergencja z eu-
ropejskimi wymaganiami, ktore wskazywaty na demy kompetentne do planowania, re-
alizowania i kontrolowania wlasnych dziatan. Zeby méc zrealizowa¢ ten cel, jednostki
musialy by¢ przygotowane i zdolnie do projektowania, planowania i wdrazania lokal-
nych projektow dotyczacych rozwoju, a po ich wprowadzeniu, do ich kontrolowania.
Oprocz tego reforma ta miala rowniez przynies¢ zwigkszenie zdolnosci operacyjnych
zard6wno samego panstwa, jak i jednostek samorzadu terytorialnego. Zdolnosci te za-
pewnilyby wdrozenie roznych programéw gospodarczo-rozwojowych. Jednak, aby moc
jednak zrealizowaé wszystkie cele, wymagane bylo spelienie jednego podstawowego
warunku, tj. jednostki samorzadu terytorialnego musialy uzyska¢ swoja niezaleznos¢
finansowg i oderwac¢ si¢ od przeptywu srodkéw rzagdowych®?.

Pozytywne wrazenie zrobita przemiana ustrojowa peryferii, nadajgca jej polityczny
charakter, w jednostke samorzadu terytorialnego drugiego stopnia. Wedlug Katsikaveli
przeksztatcenie peryferii w jednostke samorzadu terytorialnego drugiego stopnia, w ktorej
wiladze bedg wytaniane w wyborach, bylo jednym z pozytywnych dziatan reformy.

Ograniczono réwniez liczbe mandatéw do minimum w radach deméw i peryferii,
co doprowadzito do tego, ze w radach znajdowali si¢ cztonkowie z r6znych mniejszych
jednostek. Tak wiec do jednostki samorzadu terytorialnego wplywaly informacje z r6z-
nych jej czgsci. Doprowadzito to do zwalczenia wykluczenia niektorych spotecznosci
lokalnych, co finalnie zapewnito ich godne reprezentowanie w gminie®.

Kolejnym z celow, ktory mozna zaliczy¢ do sukcesow Programu Kallikratis, byto
ograniczenie wydatkow budzetowych panstwa®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze odkad
wprowadzono t¢ reforme¢ administracyjna, dziatania podjete w tym celu nie sprzyjaly temu
ograniczeniu. Wynika to chociazby z zobowigzan przyjetych w memorandum panstwa.

Reforma spowodowata, ze demy zaczelty mie¢ udziat w podatku od nieruchomosci.
Nalezy tutaj wspomnie¢, ze w wigkszosci krajow Unii Europejskiej gminy majg udziat
w podatku od nieruchomosci. Republika Grecji osiggneta swoimi dziataniami poczatko-
wy cel zblizenia si¢ do systemu innych krajow Unii®.

Bardzo waznym krokiem w kierunku decentralizacji srodkéw publicznych oraz sa-
mowystarczalnosci jednostek samorzadu terytorialnego byt transfer srodkéw budzeto-

¢ A. Minis, op. cit., s. 42.

6 Uzasadnienie projektu ustawy..., passim.

 Na podstawie statystyk Eurostatu mozna stwierdzi¢, ze przed zastosowaniem programu dtug publicz-
ny w samorzadach terytorialnych (ogélnie) wynosit 550 mln euro. Natomiast po wdrozeniu w zycie Progra-
mu Kallikratis odnotowano pierwsze nadwyzki budzetowe w budzetach samorzadoéw terytorialnych.
M. Anastopoulou, / Topiki Aftodioikisi meta ton Kallikrati kai Oi allagés pou epéfere stin Periféreia Attikis,
Korynt 2017, passim.

¢ Uzasadnienie projektu ustawy..., passim.
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wych, ktorych wysokos¢ od 2011 r. okreslata ustawa, a nie dobra wola wczesniejszych
poszczegblnych rzadow®. Z powodu uzyskania réznych $rodkow publicznych wick-
szo$¢ gmin otrzymala mozliwo$¢ udziatu w europejskich programach wspomagajacych.
Gminy mogly uczestniczy¢ w tych programach dzigki temu, ze spelnialy warunki for-
malne dotyczace minimalnej liczby ludnosci.

Przed wprowadzeniem reformy w 2010 r. wybory kazdego z typu jednostek samo-
rzadu terytorialnego odbywaly si¢ niezaleznie od wyborow innych organoéw panstwa.
Wiaze sig¢ to z faktem, ze na wybory byly przekazywane o wiele wigeksze koszty niz po-
winny. Od 2011 r. wszystkie wybory jednostek samorzadu terytorialnego oraz wybory
do Parlamentu Europejskiego odbywatly si¢ rownoczesnie, natomiast wybory parlamen-
tarne nadal odbywaja si¢ osobno. Spowodowato to zmniejszenie kosztow proceséw wy-
borczych oraz kosztow wydatkow wyborczych. Rowniez decyzja o zmniejszeniu liczby
jednostek organizacyjnych posiadajacych osobowo$¢ prawng, innych niz Skarb Pan-
stwa, w jednostkach samorzadu terytorialnego doprowadzita do znacznych oszczedno-
$ci kosztow, procedur oraz zasobow®’.

Jak juz zostato wspomniane w poprzednich rozdziatach, jednym z celéw Programu
Kallikratis byto unowoczesnienie panstwa w taki sposob, aby zblizy¢ si¢ do systemow
funkcjonujacych w innych krajach Unii Europejskiej. Po tym, jak gminy (oraz inne jed-
nostki) mogty juz samodzielnie funkcjonowac, zaczgto wprowadzaé dalsze zmiany. Ce-
lem bylo utworzenie administracji, ktora bylaby przyjazna i dogodna dla kazdego.
Wkroczono wigc w nowa er¢. Mozna powiedzie¢, ze odkad wprowadzono Program Kal-
likratis, powstala era e-administracji. Jednostki samorzadu terytorialnego zaczety za-
pewnia¢ obywatelom swoje nowe systemy i ustugi cyfrowe. Spowodowato to przede
wszystkim szybszg i dogodniejsza obstuge obywateli®,

Chociaz program Konsultanta Obywatela i Przedsigbiorstwa nie zostat nigdy uru-
chomiony w wiekszosci demow, to zauwazono duzy rozwoj w demokratyzacji i przej-
rzystosci procedur. Zaobserwowano réwniez wigkszy nacisk na stosowanie zasady le-
galnosci oraz wlasciwego funkcjonowania wtadz lokalnych poprzez wykluczenie
pracownikow ze stuzby administracji publicznej, ktorzy zostali skazani prawomocnym

wyrokiem sadu za chociazby kradziez z majatku gminy. Od tego momentu zadna osoba

¢ K. Katsikaveli, Domi tou N.3852/2010: Néa Architektoniki tis Aftodioikisis kai tis Apokentroménis
Dioikisis — Programma Kallikratis. Andgnosi kai provlimatismos gia tin metarrythmistiki apokéntrosi,
passim.

7 Uzasadnienie projektu ustawy..., s. 33.

% K. Kolliropoulos, A Zervou, I arsi tou apomonotismou ton katoikon apomakrysmenon periochon ton
Dimon meso tis chrisis ton T.P.E. I periptosi efarmogis sto Dimo Ditikis Achaias os «kali praktikiy, [w:]
Praktika tou 13ou Synedriou Ellinikis Etairias Perifereiakis Epistimis — Aftodioikisi kai Topiki kai Perifereiaki
Anaptyxi: sychrones prooptikes, Ateny 2015, passim.
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pracujaca w administracji publicznej nie mogla by¢ skazana prawomocnym wyrokiem
sadowym®.

Skutkowato to rowniez wigksza przejrzystoscig i odpowiedzialnoscig administracji
publicznej poprzez publikowanie decyzji administracyjnych jednostki samorzadu tery-
torialnego w programie diavgeia. Miejski Komitet Konsultacyjny pomagat mieszkan-
com w zalatwieniu spraw administracyjnych zwigzanych z rozwojem gospodarki lub
kultury w danej jednostce samorzadu terytorialnego.

Sprawdzajac nastepnie obszar opieki spotecznej, zauwazono szybki rozwoj tego
sektora. Mozna rzec, ze zmienito si¢ calkiem podejscie administracji publicznej do ludzi
potrzebujacych pomocy. Stosunek ten zyskat bardziej antropocentryczny charakter i ce-
chowat si¢ wrazliwszym podejsciem. Wzmocniono, in fine, udziat spoteczenstwa w obo-
wigzkach obywatelskich poprzez dekonstrukcje struktur panstwowych.

Do pozytywow nalezy rowniez zaliczy¢ obnizenie granicy wiekowej z 21 do 18 lat
dla 0s6b chcacych uczestniczy¢ czynnie w wyborach lub startujacych w wyborach na
stanowiska radnych. Dziatanie to pozwolito mtodym obywatelom zapoznacé si¢ ze sferg
administracji i polityki lokalnej. Mogli oni innymi stowy uczestniczy¢ w codziennych
sprawach, ktore dotyczyty ich demow’.

Dotychczasowe do$wiadczenia zwigzane z wdrazaniem Programu Kallikratis po-
kazuja, ze nie spetnil on poktadanych w nim oczekiwan. Z jednej strony temu programo-
wi towarzyszyt kryzys finansowy i wynikajaca z niego polityka $cistej kontroli finanso-
wej, ktora byta realizowana zaréwno w administracji centralnej, jak i jednostkach
samorzadu terytorialnego. Z drugiej strony Program Kallikratis posiadat wiele struktu-
ralnych wad, ktore wynikaty z szybkosci i niedoktadnosci, z jaka zostat zaprojektowany
i wdrozony’'.

Pomimo przeniesienia duzej liczby obowigzkoéw na wladze jednostek samorzadu
terytorialnego nie wigzalo si¢ to z odpowiednimi transferami §rodkéw. Nalezy w tym
miejscu zaznaczy¢, ze stan ten byt sprzeczny z przepisem art. 102 ust. 5 Konstytucji
Republiki Grecji, ktory stanowi, ze ,,panstwo stosuje $rodki [...] finansowe potrzebne do
zagwarantowania samodzielno$ci finansowej oraz funduszy niezbednych dla realizacji
zadan i wykonywania kompetencji samorzadéw terytorialnych, zapewniajac jednocze-
$nie przejrzystos¢ zarzgdzania tymi funduszami [...]".

Nalezy zaznaczy¢, ze procz braku srodkow finansowych sam podzial obowiazkoéw
migdzy wladze jednostek samorzadu terytorialnego zostal przeprowadzony w sposob
innowacyjny. Nie wykonano wczesniej zadnych badan dotyczacych potrzeb, mozliwo-

¢ Uzasadnienie projektu ustawy..., passim.
0 Ibidem, passim.
" A. Minis, op. cit., s. 47.
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$ci oraz zdolno$ci danej gminy do wykonania przenoszonych obowiazkow. To tez uspra-
wiedliwia, dlaczego przyznano demom tyle kompetencji bez odpowiedniego transferu
zasobdéw materialnych i ludzkich™.

Dowodem na to, ze reforma ustrojowa z 2010 r. zostala zaprojektowana bez do-
ktadnosci, sa wszelkie zmiany wprowadzone dopiero po wdrozeniu Programu Kallikra-
tis. In summa znowelizowano 120 artykulow ustawy, gdzie liczba artykutow tego pro-
gramu wynosi 286. Procent znowelizowanych artykulow wynosi ok. 42%. Wskazuje to,
ze cala ustawa powinna zosta¢ sporzadzona od poczatku. L.acznie wydano czterdziesci
osiem ustaw zmieniajacych Program Kallikratis, jeden dekret prezydencki oraz trzy akty
normatywne z moca ustawy.

Najwazniejszym problemem, jaki si¢ pojawit po wdrozeniu reformy w zycie, byto
uporanie si¢ przez organy jednostek samorzadu terytorialnego z nadmierng liczbg prze-
niesionych zadan bez wtasciwej liczebnosci personelu. Nalezy zaznaczy¢, ze mimo
wdrozenia tej reformy nie zostaty nigdy przeprowadzone szkolenia dla urzednikow™.

W wigkszosci przypadkow taczenia kilka mniejszych demow w jeden duzy nigdy
nie dokonano tego na podstawie kryteriow geograficznych czy administracyjnych. Nie
wzigto rowniez pod uwage roéznych relacji migdzygminnych’™. Skutkiem niezastosowa-
nia kryteriow taczenia byt chociazby brak prawidtowego funkcjonowania demu czy tez
brak odczucia przynaleznosci do konkretnej spotecznosci lokalnej przez mieszkancow.
Na przyktad wiele demoéw miato swoja historig, z ktora byli powigzani mieszkancy. Po
potaczeniu go z kilkoma innymi w jedno$¢ cata historia byta nieistotna dla reszty ,,no-
wych” mieszkancow gminy’.

Jak wskazuje rowniez Beriatos, wigkszo$¢ potaczen zostata przeprowadzona ze
wzgledu na zaoszczgdzenie srodkow finansowych. Z tego wynika, ze nie ma znaczenia,
ze niektore jednostki samorzadu terytorialnego byty wigksze oraz silniejsze — nie tylko
pod wzgledem finansowym — poniewaz zmagatly si¢ one z zadhuzeniem, tak samo jak
mniejsze jednostki’.

Na negatywne wyniki tych polaczen nie trzeba byto dtugo czeka¢. Stopniowo za-
mykano rézne instytucje, takie jak urzedy skarbowe, centra zdrowia czy tez szkotly. Oby-
watele pokazali swoje niezadowolenie poprzez serie strajkow czy tez wandalizmoéw
w roéznych miastach, ktore trwaty od kilku dni do kilku tygodni. Likwidacja wyzej wy-

mienionych wymusita problem przemieszczania si¢ obywateli.

2 Ibidem, s. 47-48.

3 A. Minis, op. cit., s. 48.

" K. Katsikaveli, op. cit., passim.

5 Zob. 1. Beriatos, I dioikitiki anadiarthrosi — programma Kallikratis: mia chorotaxiki kai geografiki
prosengisi [w:] Praktika tou 3ou Panelliniou Synedriou Poleodomias, Chorotaxias kai Perifereiakis
Anaptyxis. Tmima Michanikon Chorotaxias, Poleodomias kai Perifereiakis anaptyxis, Volos 2012, s. 2-9.

76 Ibidem, s. 2-9.
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Zlikwidowano rowniez instytucje strazy miejskiej. Podjecie tych krokow miato by¢
rozwigzaniem na dofinasowanie szkot, gdyz w tamtym okresie dochodzito do wielu czy-
néw wandalizmu na mieniu szkolnym. Jednak po paru latach uznano, Ze straz miejska
bytaby przydatna, szczegdlnie w sprawach, ktore zaczynaly wymykac si¢ spod kontroli.

Nalezy zaznaczy¢, ze dochody jednostek pochodzace z réznych podatkow byty
bardzo mate. Wielu obywateli uchylato si¢ od optacania podatkéw przez wiele lat. Do-
chody z podatkow zawsze stanowig znaczaca cz¢$¢ dochodow kazdej jednostki samo-
rzadu terytorialnego. Centralnym zrodtem dochodow jednostek byty jedynie $rodki fi-
nansowe przekazywane z administracji rzadowej. Ukazuje to, jak bardzo jednostki
samorzadu terytorialnego nie byly usamodzielnione finansowo. Jednak aby jednostki
samorzadu terytorialnego mogly osiagna¢ model europejski, musiatyby jeszcze podjac
wiele krokow, szczegdlnie takich, ktore pozwolitby im si¢ usamodzielni¢”.

Miejski Komitet Konsultacyjny, Rada ds. Integracji Migrantow oraz Konsultant
Obywatela i Przedsigbiorstwa w niektérych demach nigdy nie powstaty, a w niektorych,
gdzie powstaty, nie mogly formalnie dziata¢ z powodu ciagtych zmian ustawy. Nie do-
chodzito rowniez do czestych kontroli, poniewaz panstwo nie posiadato srodkow, ktore
mogloby przekazaé na ten cel™.

Ustawa N. 3852/2010 spowodowata powstanie wielu struktur biurokratycznych,
gdyz nie podjeto si¢ utworzenia systemu zwalczajacego biurokracje w kraju. Nie doszto
rowniez do stworzenia zadnego programu pozwalajacego na bardziej przejrzyste proce-
dury w jednostkach samorzadu terytorialnego, ktore pozwolityby kontrolowaé spote-
czenstwu dziatania podjete przez wtadze jednostki. Dochodzito rowniez do tapowkar-
stwa i korupcji, gdyz sami przewodniczacy réznych rad dzielnicowych woleli ,,zaptaci¢
z wlasnej kieszeni”, aby ukonczy¢ jakas$ procedure™.

Warty uwagi jest rowniez spoteczny wptyw na podjete srodki, polityki i inicjatywy
legislacyjne, ktéry nie zostal wziety pod uwage, poniewaz nie okreslono sposobow
1 wskaznikéw ich oceny. Sposrod wszystkich przewidywanych sposobdw kontroli uru-
chomiono wyltgcznie kontrolg represyjna, ktora nie przyniosta wymaganych wynikow.
Trybunat Obrachunkowy w wielu przypadkach przeprowadzal kontrole na podstawie
kryterium legalnosci, w zwigzku z tendencja 6wczesnego rzadu to cigcia wydatkow pu-
blicznych. Niezalezna Stuzba Nadzorcza nie zostata nigdy uruchomiona. Kompetencje
Niezaleznej Stuzby Nadzorczej przejeta zdecentralizowana administracja, ktora z ogra-

niczonym personelem probowata zainicjowac jakie$ dziatania, lecz bez efektow. Poja-

7 A. Minis, op. cit., s. 52.

78 Ibidem, s. 54-55.

" N. Papagelis, I empeiria tis anadiarthrosis stin Ellada apo tin efarmogi tou programmatos Kallikratis
kai oi synepeies stin apotelesmatikotita ton Dimon kai tin exypiretisi ton dimoton, [w:] Topiki Aftodioikisi:
Apo tin krisi stin proklisi (wystapienie konferencyjne), Ateny 2015, passim.
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wity si¢ za to liczne problemy, zakldcenia, ingerencje polityczne, ktore znaczaco obcia-
zaty funkcjonowanie zdecentralizowanej administracji podczas petienia obowigzkow

kontrolnych®,

6. Zakonczenie

Program Kallikratis zaktadat nowa dobra zmiang dla panstwa greckiego. Ustawa ta
miata by¢ planem ostatecznym, wierzono bowiem, ze po jej wdrozeniu pojawig si¢
w dos¢ krotkim czasie efekty w rozwoju panstwa. Przemieniono peryferi¢ w jednostke
samorzadu terytorialnego, nadano jej zadania, ktore nota bene miaty odcigzy¢ demy.
Ustawa ta wymieniata wszystkie organy, zarowno demow, jak i peryferii, wraz ze zmia-
ng procedury wyborczej lub powotania poszczegolnych organow. Zmieniono rowniez
sposoby przeprowadzania nadzoru nad jednostkami samorzadu terytorialnego. In fine,
opisano wprowadzenie zdecentralizowanej administracji jako jednostke samorzadu te-
rytorialnego.

Po kilku latach dokonano pierwszych analiz dotyczacych zastosowania reformy ad-
ministracji publicznej. Opisano zarowno zalety, jak 1 wady stosowania tejze ustawy. Po
analizie wad i zalet okazalo si¢, ze ustawa, ktora zostata przeglosowana w bardzo krotkim
czasie, nie polepszyla sytuacji panstwa greckiego. Najwigkszym problemem, ktorego nie
udato si¢ rozwigzaé, byt dtug publiczny jednostek samorzadu terytorialnego. W rzeczy-
wistosci polaczeniom jednostek samorzadu terytorialnego towarzyszyly masowe zwol-
nienia pracownikow, ograniczenia §rodkow finansowych oraz strajki. Nalezy doda¢, ze
w trakcie trwania reformy panstwu greckiemu towarzyszyl kryzys ekonomiczny.

In fine, Program Kallikratis posiadat zarowno zalety, jak i wady. Jednakze rzad
panstwa greckiego przed wprowadzeniem tej reformy powinien opracowaé projekt
z wigkszg doktadnoscia, po zapoznaniu si¢ z opinig publiczng jednostek samorzadu te-
rytorialnego oraz obywateli.

Praktyka wprowadzania reform w administracji publicznej Grecji udowodnita, ze
z tatwos$cig moze dojs¢ do chaosu w zarzadzaniu publicznym. Brak wskazania okresu
przejsciowego pomigdzy Programem Kapodistrias a Programem Kallikratis wywotat
obojetnos¢ wsrdd pracownikéw samorzadowych, gdyz w wiekszosci przypadkdéw nie
byli oni w stanie sprosta¢ swoim nowym kompetencjom. Nalezy zatem uzna¢ za ko-
nieczne przeprowadzanie szkolen dla pracownikow samorzadowych w celu realizowa-
nia nowych obowigzkow. Oprocz tego ze szczebla centralnego powinny wyptynac¢ wy-
jasnienia dotyczace wprowadzanych zmian. Brak jasnych przepisow prawnych czgsto
powodowat chaos interpretacyjny wsrdd organow samorzadu terytorialnego.

8 A. Minis, op. cit., s. 56.
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Ostatnim elementem, o ktérym warto wspomnie¢, jest sporzadzenie przez admini-
stracj¢ rzadowa klarownego podzialu odpowiedzialnosci za poszczegdlne kompetencije.
Niespehienie tego warunku moze doprowadzi¢ do zdublowania lub niedostatecznego
$wiadczenia podstawowych ustug.
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Autonomia dziecka w kontek$cie wolnosci mysli, sumienia
1 wyznania dziecka oraz prawa rodzicow do wychowania
dziecka zgodnie z wtasnymi przekonaniami — czg$¢ 11

The autonomy of the child in the perspective of the child’s freedom of thought,
conscience and religion, and the parents’ right to raise their child
according to their own convictions — Part II

Streszczenie

W sposob immanentny autonomia dziecka faczy si¢ z jego wolno$cig mysli, sumienia i wyznania.
Zakres wolnosci maloletniego jest wyznaczony przez jego zdolnosci poznawcze rozwijajace si¢ wraz
z wiekiem. Elementem wspdlnym wskazanych wolnosci pozostaje to, ze maja one swoj poczatek
w procesach psychicznych i intelektualnych dziecka, wynikajac z jego wewnetrznej autonomii, a na-
stepnie poprzez podejmowanie okreslonych zachowan podlegaja one uzewnetrznieniu i staja si¢ $rod-
kiem manifestacji autonomii zewnetrznej. Jednoczesnie rodzicom przystuguje pierwszenstwo w za-
kresie wychowywania matloletniego, w tym wychowywaniu go w sposob odpowiadajacy ich
przekonaniom. To réwniez oni decyduja o pobieraniu przez dziecko nauczania religijnego lub etycz-
nego. W praktyce prawo rodzicow oraz wolnos¢ dziecka, zwlaszcza starszego, moga pozostawaé ze
soba w kolizji. Rozwigzywaniu powstatych konfliktow stuza zasady wykonywania wladzy rodziciel-
skiej oraz sam cel jej wykonywania — w interesie dziecka. Odwotanie si¢ do wskazanych zasad nie
zawsze zabezpiecza w wystarczajacym stopniu poszanowanie autonomii dziecka. W wigkszym stop-
niu cel ten realizowatoby precyzyjne okreslenie granicy wiekowej, od ktorej matoletni korzysta z cat-
kowitej autonomii w zakresie swobody mysli, sumienia i wyznania, w tym moze podja¢ autonomicz-
ng decyzje o ksztalceniu religijnym lub etycznym.

Stowa kluczowe
autonomia dziecka, prawo rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami,
wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka, wtadza rodzicielska

Abstract
In an immanent way, the child’s autonomy is linked to their freedom of thought, conscience and reli-
gion. The scope of a minor’s freedom is determined by their cognitive abilities that develop with age.
The common element of the indicated freedoms is that they have their origins in the mental and intel-
lectual processes of a child, resulting from their internal autonomy, and then, by taking specific behav-
iors, they are externalized and become a means of manifesting external autonomy. At the same time,
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Autonomia dziecka w kontekscie wolnosci mysli, sumienia i wyznania dziecka oraz prawa rodzicow ... czesc Il

parents have priority in bringing up a minor, including bringing them up in a way that suits parents’
beliefs. They also decide whether or not the child receives religious or ethical education. In practice,
the rights of parents and the freedom of a child, especially an older one, may conflict with each other.
The principles of exercising parental authority and the very purpose of exercising it — in the best in-
terests of the child — serve to resolve the resulting conflicts. Recourse to the indicated principles does
not always sufficiently safeguard the child’s autonomy. To a greater extent, this goal would be achieved
by precisely defining the age limit from which a minor enjoys complete autonomy in terms of freedom
of thought, conscience and religion, including the possibility of making an autonomous decision about
religious or ethical education.

Keywords
child autonomy, parents right to raise a child in accordance with their beliefs, child freedom of thought,
conscience and religion, parental authority

1. Uwagi wprowadzajace

Pierwsza cze¢$¢ artykutu koncentrowala si¢ na okresleniu zakresu autonomii mato-
letniego na gruncie stosunkow prawnorodzinnych. Pozycja dziecka w rodzinie, stano-
wigcej miejsce jego ksztaltowania, socjalizacji i przygotowywania do samodzielnego
funkcjonowania w spoleczenstwie po osiggnigciu pelnoletnosci, jest zdeterminowana
przez tre$¢ i sposob wykonywania wladzy rodzicielskiej. Wyrazona w art. 95 Kodeksu
rodzinnego i opiekunczego (dalej: k.r.0.)! zasada dobra dziecka, jak rowniez obowigzek
poszanowaniem godnosci i praw dziecka, wysluchania go przed powzigciem decyzji
w wazniejszych dla niego sprawach oraz nakaz uwzglednienia w miare mozliwosci jego
rozsadnych zyczen bez watpienia wptynely na wieksze upodmiotowienie dziecka w re-
lacjach prawnorodzinnych oraz wzmocnity jego autonomig¢. Preferowanym przez usta-
wodawce modelem relacji rodzice—dzieci stat si¢ model racjonalnego partnerstwa,
w ktorym partnerzy nie sg pod kazdym wzgledem réwni w prawach i obowigzkach, jed-
nak maloletni staje w nim podmiotem procesu wychowawczego, a nie jedynie przed-
miotem rodzicielskiej troski. Ukazanie granic autonomicznosci dziecka pozwala w dal-
szej kolejnosci na czynienie rozwazan o relacji, w jakiej pozostaja prawa rodzicow,
w tym prawo do wychowania dziecka zgodnie z wltasnymi przekonaniami, do wolnos$ci
dziecka, w szczegdlnosci wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Nadto zasady wykony-
wania wladzy rodzicielskiej mogg stanowic istotng wskazowke, w jaki sposob nalezy
niwelowac¢ potencjalne konflikty migdzy prawem rodzicow a wolnoscig maloletniego.

! Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1359).
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2. Prawo rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi
przekonaniami

Zwazywszy, ze proces wychowawczy koncentruje si¢ m.in. na formowaniu $§wiato-
pogladu oraz systemu warto$ci dziecka, rodzi si¢ pytanie, jakie konkretnie poglady
i warto$ci majg by¢ mu wpajane. Nie ulega watpliwosci, ze wychowanie pozostaje
przede wszystkim domena rodzicow i to oni decyduja o jego ksztalcie i kierunku. Pozo-
stajg oni uprawnieni do wychowania dziecka zgodnie z wtasnymi przekonaniami. Prawo
rodzicow do wychowania dzieci ma nie tylko swoje oparcie w przepisach Kodeksu ro-
dzinnego i opiekunczego, ale takze w ustawie zasadniczej, ktora w art. 48 ust. 1 stanowi
o prawie rodzicoéw do wychowania dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami. Wycho-
wanie to powinno uwzgledniac stopien dojrzatosci dziecka, a takze wolnos¢ jego sumie-
nia i wyznania oraz jego przekonania. Obowigzek uwzgledniania przez rodzicow stopnia
dojrzatosci dziecka, a takze wolnosci jego sumienia i wyznania oraz jego przekonan nie
generuje jednak zadnych konkretnych roszczen dziecka wobec rodzicow?. Z prawem
rodzicéw do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami jest skorelowane
prawo do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego i religijnego znaj-
dujace oparcie w art. 53 ust. 3 Konstytucji RP?. Jednocze$nie art. 72 ust. 3 Konstytucji
RP naktada na organy wtadzy publicznej oraz na osoby odpowiedzialne za dziecko, za-
tem rowniez na rodzicow, obowigzek wystuchania dziecka i w miar¢ mozliwosci
uwzglednienia jego zdania. Ostatni z przywotanych przepisoéw wskazuje, ze ustawodaw-
ca takze w nadrzednym akcie prawnym, jakim jest Konstytucja, wyraznie dazy do
upodmiotowienia dziecka.

Przekonania w rozumieniu art. 48 ust. 1 Konstytucji RP nalezy interpretowac sze-
roko, nie tylko jako poglady religijne, filozoficzne, §wiatopogladowe, etyczne, lecz tak-
ze zapatrywania odnoszace si¢ do rozmaitych spraw zycia pozostajacych w zwigzku
z wychowaniem, jak chociazby kwestie dotyczace stosowania wobec dzieci kar ciele-
snych, ocena wplywu na osobowo$¢ dziecka okreslonych programow telewizyjnych czy
tez poglady dotyczace diety. Zakresem regulacji art. 53 ust. 3 ustawy zasadniczej sg na-
tomiast objete jedynie te przekonania, ktore odnoszg si¢ do kwestii religijnych i moral-
nych*. Prawo rodzicow wyrazone w art. 48 ust. 1 Konstytucji RP ma przede wszystkich
chroni¢ dziecko przed indoktrynacja ze strony panstwa oraz innych podmiotéw. Ani

wladze publiczne, ani instytucje o$wiatowe nie powinny narzuca¢ dzieciom postaw,

2 M. Florczak-Wator, [w:] P. Tuleja (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warsza-
wa 2019, s. 170.

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

4 A. Jakuszewicz, Prawo rodzicow do wychowania dzieci zgodnie z wiasnymi przekonaniami a wolnosé
sumienia i religii dzieci w Konstytucji RP oraz Konwencji o Prawach Dziecka, ,,Studia z Zakresu Prawa,
Administracji i Zarzadzania UKW” 2013 t. 3, s. 119.
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przekonan czy wzorcow wbrew woli rodzicoéw®. Dopiero w dalszej kolejnosci norma
wyrazona w przywolanym przepisie staje si¢ przyczynkiem do rozwazan, w jakiej relacji
pozostaje prawo rodzicoéw do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami
oraz wolnos$¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka, a zatem w jaki sposob ksztattuja si¢
w tym zakresie relacje miedzy rodzicami a matoletnim.

O ile rodzicom przystuguje pierwszenstwo w zakresie wychowywania matoletnie-
go, w tym wychowywania go w sposob odpowiadajacy ich przekonaniom, to prawo
to nie ma charakteru absolutnego i jest ograniczone prawami dziecka®. W szczego6lno$ci
prawo rodzicow do wychowania dzieci zgodnie z wtasnymi przekonaniami nie pozba-
wia dzieci, przy uwzglednieniu stopnia ich dojrzatosci, ich prawa do korzystania z wol-
no$ci sumienia i wyznania, a takze przekonan, w tym rowniez politycznych i §wiatopo-
gladowych. To prawo dziecka stanowi granice uprawnien wychowawczych rodzicow,
ktorzy te przekonania maja obowigzek uwzgledniac’.

Rodzice dysponuja szeroka autonomig w kwestii okreslenia kierunku wychowania
potomstwa. Wymaganie od rodzicow wychowania dziecka w duchu konkretnego wy-
znania czy tez okreslonej ideologii, charakterystyczne dla ustrojow totalitarnych, pozo-
staje w razacej sprzecznosci z podstawowymi zasadami porzadku polskiego panstwa
i prawa. Zgodnie z art. 25 ust. 1 Konstytucji RP wladze panstwowe zachowujg bezstron-
no$¢ w sprawach przekonan religijnych, s$wiatopogladowych i filozoficznych, zapewnia-
jac swobode ich wyrazania w zyciu publicznym. Bezstronnos¢ nie jest jednak tozsama
z aksjologiczng obojetnoscia. Sama Konstytucja zawiera wszak katalog wartosci, wsrod
ktérych mozna wymieni¢ godnos¢ osoby ludzkiej, rownos¢ wobec prawa, sprawiedli-
wos¢, solidarnosé, tolerancje, a ktore to wartosci winny znajdowac szeroka akceptacje
w spoteczenstwie. Wladze publiczne nie ingerujg w dokonywany wybor rodzicow, o ile
wyznawany przez rodzicow §wiatopoglad nie zagraza dobru dziecka ani nie narusza re-
gulacji konstytucyjnych®. Jak zasadnie podnosi H. Misztal, praktykowanie religii lub
wierzen nie moze takze szkodzi¢ zdrowiu fizycznemu lub psychicznemu dziecka’. Sta-

nowitoby to oczywiste naruszenie naczelnej zasady dobra dziecka.

3 Ibidem, s. 125.

¢ M. Ozbg, Prawo rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami w Swietle
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., ,,Studia Prawa Wyznaniowego” 2015,
t. 18, 5. 265.

" W. Szydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. Komentarz, Warszawa
2013, s. 58.

8 M. 0z06g, op. cit., s. 276. Przyktadowym naruszeniem regulacji konstytucyjnych bytoby cho¢by wy-
chowywanie dziecka w sposob odwolujacy si¢ do totalitarnych metod i praktyk dzialania nazizmu, faszy-
zmu i komunizmu.

° H. Misztal, Gwarancje prawa migdzynarodowego i polskiego w zakresie uprawnien rodzicow do reli-
gijnego wychowania dzieci, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2000, t. 1, s. 11.
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2.1. Konflikt przekonan miedzy rodzicami

Majac na uwadze, ze kazde z rodzicow taczy z dzieckiem odrebny stosunek prawno-
rodzinny i kazdemu z nich przystuguje prawo do wychowania dziecka zgodnie z wtasnymi
przekonaniami, problematyczna moze by¢ sytuacja, w ktorej przekonania rodzicow nie s
ze soba zbiezne tre§ciowo, co moze wynika¢ chociazby z wyznawania i praktykowania
przez nich odmiennych religii. Wowczas kierujac si¢ dobrem dziecka i potrzeba zagwaran-
towania integralnosci procesu wychowawczego, rodzice winni ustali¢, jakie przekonania
beda wpaja¢ dziecku, w tym w jakim wyznaniu beda je wychowywac. Poza granicami
poczynionych ustalen kazdy z rodzicéw zachowuje mozliwo$¢ podejmowania wlasnych
dziatan wychowawczych. Dla harmonijnego rozwoju matoletniego niezbedne jest, aby
tresci i wzorce przekazywane mu przez rodzicow nie pozostawaly ze sobg w sprzecznosci.
W razie istnienia miedzy rodzicami réznic nie do pogodzenia i braku mozliwosci dojscia
do porozumienia, istnieje mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ przez kazde z nich do sadu opiekun-
czego o rozstrzygnigcie w istotnej sprawie dziecka (art. 97 § 2 k.r.0.)!°. Ewentualno$¢ taka
jawi si¢ jako ostateczno$¢, zwazywszy na bardzo osobisty charakter procesu wychowaw-
czego. Postepowanie sagdu powinno w pierwszej kolejnosci zmierza¢ do naktonienia rodzi-
cow do wypracowania wspolnego stanowiska'!l. W razie braku takiego porozumienia sad,
rozstrzygajac spor dotyczacy np. wychowania dziecka w okreslonej religii, winien w mia-
r¢ mozliwosci uwzgledni¢ zdanie matoletniego, stosownie do jego wieku i stopnia dojrza-
tosci'?. Sad Najwyzszy wskazat, ze wydajac jakiekolwiek decyzje w przedmiocie wycho-
wania dziecka, sagdy winne mie¢ na uwadze nadto t¢ okolicznos¢, ze wladza rodzicielska
przyshuguje rodzicom nie w ich interesie, lecz w interesie dzieci i w kazdym wypadku,
kiedy dobro dziecka tego wymaga, sady winne dziata¢ z urzedu i podejmowac tylko takie
decyzje, w wyniku ktérych dziecko miatoby zapewniony nalezyty rozwoj fizyczny i du-
chowy oraz zostatoby nalezycie przygotowane do pracy dla dobra spoteczenstwa. Jezeli
realizacja tych decyzji wymaga okreslonego zachowania si¢ rodzicow, obowigzkiem sadu

jest wyda¢ zarzadzenie takze w tym zakresie's.

2.2. Ksztalcenie religijne dziecka jako element prawa rodzicow
do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami

To rodzice decyduja, czy dziecko jest wychowywane w duchu religijnym czy bez-

wyznaniowym. Nauczanie religijne odbywa si¢ przede wszystkim w domu, ale moze by¢

1" H. Babiuch, Zakres praw rodzicéw do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami, ,,Ze-
szyty Naukowe Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy” 2014, nr 13, s. 13.
Por. takze A. Lopatka, Dziecko. Jego prawa cztowieka, Warszawa-Poznan 2000, s. 80.

1], Styk, Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka w przypadku braku porozumienia rodzicow
(art. 97 § 2 k.r.o.), ,,Prawo w Dziataniu” 2013, nr 14, s. 80.

12 A. Jakuszewicz, op. cit., s. 119.

13 Postanowienie SN z dnia 25 maja 1962 r., III CR 821/61, LEX nr 1672758.
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takze realizowane w ramach nauczania przedszkolnego oraz szkolnego, jak rowniez poza
systemem publicznej o§wiaty, np. jako pozaszkolna katecheza'*. Zasady organizowania
nauczania religijnego w placowkach publicznych precyzuje przede wszystkim ustawa
z dnia 7 wrzesénia 1991 r. o systemie o§wiaty (dalej u.s.o0.)"* oraz rozporzadzenie Ministra
Edukacji Narodowej z dnia 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkow i sposobu organizo-
wania nauki religii w publicznych przedszkolach i szkotach'®. W odniesieniu do naucza-
nia religii rzymskokatolickiej kwesti¢ t¢ reguluje rowniez konkordat miedzy Stolicag Apo-
stolskg i Rzeczapospolita Polska podpisany w Warszawie dnia 28 lipca 1993 r."”

Polski ustawodawca przyjat fakultatywna forme¢ nauczania religijnego. Czynni-
kiem decydujacym o wlaczeniu nauczania religii do systemu o$wiaty jest wola rodzicow
lub opiekundéw prawnych, ewentualnie petnoletnich uczniow'®. Alternatywnym syste-
mem ksztalcenia religijnego jest system obligatoryjny, oparty na dorozumianym do-
mniemaniu zgody, co oznacza, ze z zalozenia lekcje religii organizowane sg dla wszyst-
kich ucznidw, a nie uczestnicza w nich ci, ktoérzy wyraza odmienng wolg".

Zgodnie z art. 12 u.s.o. publiczne przedszkola i szkoty podstawowe organizuja na-
uke religii na zyczenie rodzicow, publiczne szkoty ponadpodstawowe na zyczenie badz
rodzicoéw, badz samych uczniéw; po osiagnieciu pelnoletnosci o pobieraniu nauki religii
decyduja uczniowie. O$wiadczenia o woli uczestnictwa w zajeciach powinny by¢ skta-
dane zarowno jesli chodzi o lekcje religii, jak i etyki. O$wiadczenia takie winny by¢
zgodnie z wolg 0sob uprawnionych sktadane w kazdym roku szkolnym i w kazdej chwi-
li mogg zosta¢ zmienione. Ze wzgledow praktycznych o$wiadczenia wyrazajace wole
uczestnictwa w lekcjach religii sg przyjmowane przez organy szkoty, a nie zwigzkow
wyznaniowych, poniewaz to szkota jest podmiotem zobowigzanym do zorganizowania
lekcji religii®. Szkota ma obowigzek zorganizowania lekcji religii okre§lonego wyzna-
nia, jesli w danej szkole jest przynajmniej siedmiu ucznidow tego wyznania, ktorych ro-
dzice (lub sami uczniowie) zycza sobie uczestniczenia w nich. W przypadku gdy liczba

uczniéw tego wyznania jest mniejsza, istnieje mozliwos¢ zorganizowania lekcji religii

14 H. Misztal, op. cit.

15 Ustawa z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1327).

16 Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkow i spo-
sobu organizowania nauki religii w publicznych przedszkolach i szkotach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 983).

17 Konkordat migdzy Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisany w Warszawie dnia 28
lipca 1993 1. (Dz. U. z 1998 1. Nr 318, poz. 51).

18 K. Wiecek, Nauczanie religii katolickiej w polskiej szkole publicznej w kontekscie prawa rodzicow do
wychowania religijnego dzieci — aspekty historyczne i wybrane aktualne problemy, ,,Studia Prawa Wyzna-
niowego” 2013, t. 16, s. 189.

¥ M. Pilich, Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz, Warszawa 2015, https://sip.lex.pl/#/commentary
/587225085/509990/pilich-mateusz-ustawa-o-systemie-oswiaty-komentarz-wyd-vi?cm=URELATIONS
[dostep: 1.02.2021].

20 K. Wigcek, op. cit., s. 200.
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w grupach miedzyszkolnych lub pozaszkolnych, przy czym uczniéw w punkcie kateche-
tycznym nie moze by¢ mniej niz trzech?!.

Z chwilg wlaczenia nauczania religii do programu nauczania w szkole panstwo
musi, tak dalece, jak to mozliwe, unika¢ stawiania uczniow w sytuacji konfliktu pomie-
dzy ksztatceniem religijnym odbieranym w szkole a przekonaniami religijnymi i filozo-
ficznymi ich rodzicow??. Ponadto ksztalcenie religijne w placowkach publicznych nie
moze narusza¢ wolnosci religijnej uczniow, ktorzy w zajeciach takich nie uczestniczg.
Nauczanie religii w przedszkolach oraz szkotach publicznych wszystkich typow odby-
wa si¢ w wymiarze dwoch godzin zajeciowych tygodniowo. Uczniom, ktorych rodzice
lub ktorzy sami wyrazg takie zyczenie, szkota organizuje zaj¢cia z etyki, ktorych wymiar
godzinowy okresla dyrektor szkoty.

Na etapie ksztatcenia przedszkolnego oraz podstawowego podmiotami wylacznie
uprawnionymi do zlozenia o$wiadczenia o uczestnictwie dziecka w nauczaniu religijnym
sa rodzice. Ten etap edukacji konczy si¢ zazwyczaj, gdy dziecko ma 14 lat (przyjmujac
rozpoczecie nauki w 7. roku zycia dziecka i terminowe uzyskiwanie promocji do kolej-
nych klas). Z chwila rozpoczecia edukacji ponadpodstawowej krag podmiotow uprawnio-
nych do ztozenia o§wiadczenia o uczestnictwie w zajgciach religijnych ulega poszerzeniu
o samych ucznidow. Jak jednak zasadnie podnosi Mateusz Pilich, ostateczna decyzja o reli-
gijnym nauczaniu matoletniego w toku szkolenia ponadpodstawowego lezy po stronie ro-
dzicoéw, az do uzyskania przez dziecko pelnoletnosci. W razie sprzecznosci pomiedzy ne-
gatywnym o$wiadczeniem dziecka a pozytywnym o$wiadczeniem rodzicdw, moc wigzaca
nalezy przypisa¢ temu ostatniemu®. Podejmujac decyzje w przedmiocie uczgszczania
przez dziecko na lekcje religii, rodzice powinni je wystucha¢ i w miar¢ mozliwosci
uwzgledni¢ jego zdanie, majac w szczegolnosci na wzgledzie wolno$¢ jego sumienia i wy-
znania oraz jego przekonania. Podkreslenia wymaga, ze edukacja ponadpodstawowa przy-
pada na okres, kiedy matoletni ma z reguly 14-18 lat, a zatem mozna zaktada¢, ze stopien
jego rozwoju oraz dojrzatosci pozwala na wyrazenie swojego zdania w tej kwestii oraz
rozsadnych zyczen. Zwazy¢ nalezy, ze ustawodawca, dostrzegajac postgpujacy rozwoj
dziecka, nadaje mu, poczawszy od 13. roku zycia, ograniczona zdolno$¢ do czynnosci
prawnych, pozwalajac mu tym samym na ksztaltowanie swojej sytuacji prawnej w wigk-

szym stopniu®*. Z chwilg ukonczenia 15 lat matoletni moze réwniez zawrze¢ umowg o pra-

21 W. Janiga, A. Mezglewski, Nauczanie religii w szkolach publicznych, ,,Roczniki Nauk Prawnych”
2001, t. X1, z. 1, s. 146.

22 A. Piszko, Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz, Warszawa 2018, https://sip.lex.pl/#/commentary/
587761310/558750/piszko-agata-ustawa-o-systemie-oswiaty-komentarz?cm=URELATIONS [dostep:
1.02.2021]; por. takze A. Jakuszewicz, op. cit., s. 124.

2 M. Pilich, op. cit.

24 Art. 15 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 1. poz. 1740) stanowi:
,;ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych maja matoletni, ktorzy ukonczyli lat trzynascie, oraz osoby
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c¢, a zatem stopien jego dojrzalosci pozwala juz wowczas na realizacjg obowigzkow
1 uprawnien pracowniczych®. Powyzsze przemawia za przyjeciem, ze wraz z osiagnie-
ciem pewnego stopnia dojrzatosci dzieci powinny korzysta¢ z mozliwosci wyboru okre-
$lonych zasad i wartosci, nawet jezeli bytyby one sprzeczne z pogladami i warto$ciami
rodzicow?. Przy zalozeniu realizacji racjonalnego partnerstwa w relacjach rodzicow
z dzieckiem oraz kierowania si¢ naczelng zasadg dobra dziecka, w razie wystapienia roz-
bieznos$ci stanowisk miedzy tymi podmiotami co do uczestnictwa w lekcjach religii, nie-
jednokrotnie dojdzie do osiagnigcia pozadanego kompromisu. Rodzice nie powinni odwo-
lywac si¢ w pierwszej kolejnosci do przymusu, lecz raczej wskazane jest wykorzystanie
metod perswazyjnych oraz oddzialywanie sitag swojego autorytetu. Jednak w obliczu braku
porozumienia, majac na wzgledzie tres¢ art. 12 ust. 1 u.s.o. oraz znajdujacy swoje umoco-
wanie w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym obowigzek postuszenstwa dziecka, bedzie
ono zobligowane do uczestnictwa w ksztalceniu religijnym w razie zlozenia stosownego
o$wiadczenia woli przez rodzicow.

W swietle powyzszego ksztatcenie religijne dzieci w szkotach publicznych jawi si¢
przede wszystkim jako realizacja prawa rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z ich
przekonaniami, w mniejszym stopniu gwarantuje wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania
dziecka. W praktyce zobligowanie maloletniego do uczestnictwa w zajeciach religii
moze odby¢ si¢ z pominigciem jego stanowiska w tym zakresie, a nawet pomimo jego
dezaprobaty dla uczestniczenia w takich zajeciach. Rodzice, zgodnie z art. 95 k.r.o., win-
ni przed powzigciem decyzji o ksztatceniu religijnym dziecka wystuchac je, jezeli roz-
woj umysltowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci dziecka na to pozwala, oraz uwzgled-
ni¢ w miar¢ mozliwosci jego rozsadne zyczenia, jednak to rodzice dokonuja finalnie
oceny stopnia dojrzatosci dziecka oraz rozsadnosci jego zyczen. Matoletni pozbawiony
jest przy tym instrumentoéw prawnych pozwalajacych zakwestionowa¢ dokonang przez
rodzicéw ocene. Ponadto, jak zasadnie podnosi Monika Florczak-Wator, obowiazek
uwzgledniania przez rodzicdéw stopnia dojrzatosci dziecka, a takze wolnos$ci jego sumie-
nia i wyznania oraz jego przekonan nie generuje zadnych konkretnych roszczen dziecka
wobec rodzicow.

Jak wynika z art. 12 ust. 1 in fine u.s.0. uczen samodzielnie moze podja¢ decyzje
0 uczestnictwie w nauczaniu religijnym, poczawszy od chwili osiagniecia pelnoletnosci,

jednak wowczas nie mamy do czynienia z osobg matoletnia. Z punktu widzenia rozwazan

ubezwlasnowolnione czgsciowo”.

% Art. 190 § 2 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1320, dalej
k.p.) stanowi: ,,zabronione jest zatrudnianie osoby, ktora nie ukonczyta 15 lat, z zastrzezeniem art. 191
§ 21-2%”. Jednoczes$nie zgodnie z art. 200! k.p. mtodociany moze by¢ zatrudniony na podstawie umowy
o prace przy wykonywaniu lekkich prac, przy czym pod pojeciem mtodocianego rozumie si¢ osobe, kto-
ra ukonczyta 15 lat, a nie przekroczyta 18 lat.

% A. Jakuszewicz, op. cit., s. 123.
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o autonomii dziecka w kontekscie jego wolnosci mysli, sumienia i wyznania oraz prawa
rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami, sytuacja prawna
petoletniego ucznia jawi si¢ jako irrelewantna. Petnoletni uczen nie podlega wladzy ro-
dzicielskiej i dysponuje pelng zdolnoscia do czynnos$ci prawnych, czego naturalng konse-

kwencja jest mozliwo$¢ samodzielnego decydowania o ksztalceniu religijnym.

3. Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka

Przepisy tej samej rangi, ktore stanowig o prawie rodzicow do wychowania dziecka
zgodnie z ich przekonaniami, gwarantuja wolno$¢ mysli, sumienia oraz wyznania dziec-
ka. Przepis art. 53 ust. 1 Konstytucji RP kazdemu zapewnia wolno$¢ sumienia i religii.
Nie ulega watpliwosci, ze podmiotem prawa do wolnosci religijne;j jest takze osoba ma-
toletnia?’. Ponadto na mocy art. 53 ust. 6 i 7 Konstytucji nikogo nie mozna zmusi¢ do
uczestniczenia lub nieuczestniczenia w praktykach religijnych, a organy wtadzy publicz-
nej nie mogg nikogo zobowigza¢ do ujawnienia swojego swiatopogladu, przekonan reli-
gijnych lub wyznania. Przepis art. 53 ust. 2 ustawy zasadniczej definiuje pojecie wolno-
Sci religii, wskazujac, ze obejmuje ona wolno§¢ wyznawania lub przyjmowania religii
wedtug wlasnego wyboru oraz uzewngtrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie
lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrze-
dach, praktykowanie i nauczanie®. Wolno$¢ religii obejmuje takze posiadanie $wiatyn
i innych miejsc kultu w zaleznosci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo osob do ko-
rzystania z pomocy religijnej tam, gdzie si¢ znajduja. Brak jest przy tym w Konstytucji
definicji wolnosci sumienia. Ustawodawca wykazuje si¢ takze niekonsekwencja termi-
nologiczna, bowiem w obrebie jednego aktu prawnego postuguje si¢ w art. 53 ust. 1
pojeciem wolnosci religii, za§ w art. 48 ust. 1 wolno$ci wyznania. Poje¢ tych nie mozna
sprowadzi¢ to wyrazen synonimicznych?. Pojecie ,,wyznania” posiada najobszerniejszy
krag desygnatow, oznacza bowiem swobode wyznawania dowolnych pogladow, idei czy
koncepcji o rozmaitej proweniencji filozoficznej. Wyznanie moze mie¢ zatem zarowno
religijny, jak i catkowicie areligijny charakter. Jak wskazuje Jarostaw Szymanek, wol-

no$¢ mysli, sumienia i wyznania jest wolno$cig na wskros zindywidualizowana, jednost-

27 K. Warchatowski, Wladza rodzicielska a wolnosé religijna dziecka w prawie polskim, [w:] P. Kroczek
(red.), Prawa dziecka: perspektywa Kosciola, Krakow 2005, s. 206.

28 W uwagach wprowadzajacych do problematyki wolno$ci my$li, sumienia i wyznania wskazania wy-
maga, ze pojecie wolnosci ma swdj wymiar zardéwno pozytywny, jak i negatywny. Wolno$¢ w aspekceie ne-
gatywnym oznacza brak przymusu, na jaki czlowiek moze by¢ narazony ze strony innych podmiotow,
a w szczegolnosci ze strony panstwa. Wolno§¢ w aspekcie pozytywnym oznacza wolno$¢ wyboru. J. Szy-
manek, op. cit., s. 90.

2 J. Krukowski przyjmuje, Ze na gruncie prawa polskiego terminy te sa rOwnoznaczne. Por. J. Kurowski,
Ochrona wolnosci mysli, sumienia i religii dziecka, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2003, t. XIIL, z. 2, s. 11.
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kowa, dajaca pojedynczemu czlowiekowi nieskrepowane prawo posiadania, weryfiko-
wania 1 zmieniania swoich przekonan. Tymczasem uzycie przez ustawodawce
konstytucyjnego terminu ,,wolnos¢ religii” w miejsce ,,wolno$¢ wyznania” wyraznie su-
geruje, ze w puncie wyjscia analiz za przedmiot wolnos$ci uznaje si¢ nie jednostke, lecz
religi¢ pojeta jako pewna rzeczywisto$¢ spoteczna czy kulturowa®®. Wolnos¢ religijna
ma w Konstytucji bardzo kolektywny charakter. Zas sposob zdefiniowania wolnosci re-
ligii w art. 53 ust. 2 Konstytucji wskazuje, ze jest ona pojmowana przede wszystkim jako
swoboda uzewnetrzniania swoich przekonan religijnych indywidualnie, jak i wespot
z innymi osobami. Takie ujecie wolno$ci religii ma przede wszystkim swoj zewnetrzny
wymiar 1 wigze si¢ z autonomig zewnetrzng cztowieka.

Konstytucja w art. 53 ust. 1 nie zawiera pojecia wolnosci mysli, ktore zarowno
wzgledem wolno$ci sumienia, jak 1 wolnosci religii ma charakter pierwotny, warunkuja-
cy de facto mozliwos¢ korzystania z wolno$ci sumienia, a w konsekwencji takze wolno-
$ci religii*'. Niemniej w art. 54 ust. 1 ustawy zasadniczej ustawodawca gwarantuje swo-
bode realizowania wolnos$ci mysli poprzez swobode wyrazania pogladéow. Majac na
uwadze, ze dla realizacji wolnosci mysli niezbedny jest dostep do informacji, prawo do
pozyskiwania i rozpowszechniania informacji wyrazone w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
stuzy takze do realizacji wolno$ci mysli, cho¢ ustawodawca nie wyraza tego wprost.

Zastanawia rowniez, ze polski ustawodawca nie zdecydowat si¢ na poshuzenie si¢
jednym z ugruntowanych terminéw przyjetych w aktach prawa miedzynarodowego, tj. po-
jeciem wolnosci mysli, sumienia i wyznania (uzytego w europejskiej Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci*?, Konwencji o prawach dziecka®, Migdzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych®*) lub pojeciem wolnosé mysli,
sumienia i religii (wystgpujacym w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej*®). Uzyty w art. 53 ust. 1 Konstytucji termin wolnos¢
sumienia i religii ma charakter zawezajacy.

Przechodzac na grunt aktow prawa mi¢dzynarodowego, o wolno$ci mysli, sumienia
i wyznania dziecka traktuje takze Konwencja o prawach dziecka. Przepis art. 14 ust. 1
Konwencji stanowi, ze panstwa-strony beda respektowaty prawo dziecka do swobody
mysli, sumienia i wyznania. Jednocze$nie w ust. 2 zastrzezono, ze panstwa-strony beda
respektowaty prawa i obowigzki rodzicow lub w odpowiednich przypadkach opiekunow

prawnych odnosnie do ukierunkowania dziecka w korzystaniu z jego prawa w sposob

30 J. Szymanek, Konstytucjonalizacja prawa do wolnosci mysli, sumienia, religii i przekonan, ,,Studia
z Prawa Wyznaniowego” 2007, t. 10, s. 102-103.

31 J. Szymanek, op. cit., s. 99.

32Dz, U. z 1993 r. Nr 284, poz. 61.

3 Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526.

3 Dz.U.z 1977 r. Nr 167, poz. 38.

3% Dz. Urz. UE C 303/1 z 14.12.2007 r.
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zgodny z rozwijajacymi si¢ zdolnosciami dziecka. Polska, ratyfikujac Konwencje o pra-
wach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogo6lne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 li-
stopada 1989 r., ztozyta deklaracje, zgodnie z ktorg ,,Rzeczpospolita Polska uwaza, ze
wykonania przez dziecko jego praw okreslonych w konwencji, w szczegdlnosci praw
okreslonych w artykutach od 12 do 16, dokonuje si¢ z poszanowaniem wtadzy rodziciel-
skiej, zgodnie z polskimi zwyczajami i tradycjami dotyczacymi miejsca dziecka w rodzi-
nie i poza rodzing”. Przedmiotowe zastrzezenie odnosi si¢ takze do wolnosci mysli, su-
mienia i wyznania dziecka®*. Wydzwick deklaracji ztozonej przez Polske jest w duzej
mierze zalezny od tego, do jakich zwyczajow i tradycji bedziemy nawigzywaé. Wynika
to z faktu, ze jak w kazdej dziedzinie, tak i w tej istnieja tradycje sprzyjajace wolnosci
dziecka, ale istniejg tez tradycje pelnego lekcewazenia jego osobowosci i wolnosci®’. De-
klaracja moze sprzyja¢ uczynieniu prawa dziecka do wolnosci mysli, sumienia i religii
pustym zapisem*®. Podkre$lenia przy tym wymaga, ze odwotywanie si¢ do polskiej trady-
cji 1 obyczajow oznaczajacych bezwzgledne podporzadkowanie dziecka woli rodzicow
nadato pozycji dziecka cech przedmiotowych®. Nierzadko rozwigzania migdzynarodo-
we, ktore interpretujg zakres wladzy rodzicielskiej w sposéb odmienny od tradycyjnie
przyjetego w Polsce, sag uwazane za zamach na prawa rodzicow. Niektorzy autorzy prze-
strzegajg nawet przed przyjmowaniem interpretacji Konwencji w sposob ostabiajacy wia-
dze¢ rodzicielska i przeciwstawiajacy jej ,,tzw. prawa dziecka”. Istnienie takich zapatry-
wan wskazuje na walke o zachowanie ,,wladzy”, lek przed prawami cztowieka dla
dziecka i myslenie o dziecku wytgcznie w sposdb przedmiotowy*’. Deklaracja ztozona do
Konwencji zdaje si¢ zmierza¢ w wyrazny sposob do ograniczenia wolno$ci mysli, sumie-
nia i wyznania dziecka na rzecz zachowania dominujacej, wladczej pozycji rodzicow

w relacjach prawnorodzinnych oraz nadrzedno$ci ich prawa do wychowania dziecka

3¢ Znamienne jest, ze podobne zastrzezenia do Konwencji zglosity panstwa muzutmanskie, ktore
w ogoblnosci sprzeciwialy si¢ samodzielnemu prawu dziecka do swobody mysli, sumienia i religii wyrazo-
nemu w art. 14 ust. 1 Konwencji. Zastrzezenia natury generalnej, traktujace o tym, iz Konwencja i kazdy jej
artykul bedzie interpretowany i stosowany wytacznie w sposob nienaruszajacy przepisow prawa islamskie-
go, ztozyty: Afganistan, Brunei, Dzibuti, Kuwejt, Katar, Mauretania i Syria. Zastrzezenia do art. 14 ust. 1
Konwencji o prawie dziecka do wolnosci mysli, sumienia i wyznania zglosity: Bangladesz, Brunei, Irak,
Jordania, Maroko, Oman, Syria, Zjednoczone Emiraty Arabskie. Malediwy powotaly si¢ na konstytucje
i ustawy stanowiace, ze wszyscy obywatele sa muzutmanami. Algieria stwierdzila, ze interpretacja wolnosci
mysli, sumienia i religii dziecka, o ktorych mowa w art. 14 ust. 1, musi by¢ w interesie dziecka, co oznacza,
ze samodzielne prawo dziecka nie lezy w jego interesie i ktoci si¢ z dominujacym je prawem ojca. Charakter
polskiej deklaracji jest bliski deklaracjom zlozonym przez panstwa muzulmanskie, odwolujacym si¢ do
kwestii kulturowych, tradycji i przyjetych obyczajow majacych swoje zrodto m.in. w religii. J. de Pree,
Wolnosé¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka jako fundamentalne prawo cztowieka, Warszawa 2019, https://
sip.legalis.pl/documentview.seam?documentld=mjxw62zogi3damrsha4dkOa [dostep: 3.01.2021].

37J. de Pree, op. cit.

% A. Lopatka, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii, Warszawa 1999, s. 25.

¥ E. Czyz, Prawa dziecka, Warszawa 2002, s. 16.

40J. de Pree, op. cit.
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zgodnie z wlasnymi przekonaniami wzgledem wolnos$ci mysli, sumienia i wyznania
dziecka. Co znamienne, cho¢ nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, ktora we-
szta w zycie 13 czerwca 2009 r., wyraznie zmierza do wigkszego upodmiotowienia dziec-
ka, wprowadzajac chociazby zasade poszanowania jego godnosci i praw, jak i wystucha-
nia dziecka w wazniejszych sprawach dotyczacych jego osoby lub majatku, Polska nie
zdecydowala si¢ na wycofanie zastrzezen do Konwencji o prawach dziecka w zakresie
wolnosci mysli, sumienia i wyznania dziecka i to pomimo ze Komitet Praw Dziecka
w Uwagach Koncowych przedstawionych Polsce w 2015 r. podnidst, ze Polska nadal nie
wycofata zastrzezen do Konwencji w zakresie m.in. art. 14 Konwencji*..

3.1. Kwestie terminologiczne

Zakresy poje¢, ktorymi postuzono si¢ w art. 14 ust. 1 Konwencji, jedynie czescio-
wo si¢ ze soba krzyzuja, co uzasadnia odrgbne omowienie ich znaczenia. Wolnos¢ mysli
ma najszerszy zakres 1 ma pierwotny charakter wobec wolno$ci sumienia i wyznania.
Wolnos¢ mysli jest wolnoscig intelektualng, umozliwiajaca gromadzenie wiedzy, poszu-
kiwan intelektualnych, wynalazczych i artystycznych*. Wolnos¢ myslenia odbywa si¢
w $wiadomosci czlowieka i tym samym pozostaje niedostepna dla kontroli zewngtrzne;j.
W tym zakresie cztowiek ma wolno$¢ nieograniczong i stanowi ona element jego we-
wnetrznej autonomii. Zakres wolnosci dziecka jest wyznaczony przez jego zdolnosci
poznawcze rozwijajace si¢ wraz z wiekiem*. Pochodng wolnosci mysli jest wolno$é
wyrazania swoich pogladow i opinii. Wolno$¢ mys$li w wymiarze zewnetrznym realizuje
sie¢ bowiem poprzez wyrazanie swoich przemyslen, ktore przyjmuja forme¢ opinii. For-
mulowanie opinii jest zatem elementem i przejawem autonomii zewnetrzne;.

Wolno$¢ sumienia to wolnos¢ dokonywania wyboréw moralnych opartych na wy-
znawanych wartosciach, to w szczegdlnosci wolnos¢ od nieuprawnionej ingerencji w t¢
sfere Swiadomosci i zachowan dziecka, ktore podlegajg jego moralnej ocenie, a takze
wolno$¢ odrzucania tresci i sytuacji uznawanych przez dziecko za naganne z moralnego
punktu widzenia**. W zakresie sumienia cztowiek dziata pod wplywem nakazu we-

wnetrznego. Wolnos¢ sumienia ma charakter wewnetrzny, a jej tre$¢ pozostaje poza za-

4 Komitet wyrazil takze dezaprobate wobec tego, ze zdarzaja si¢ sytuacje, iz dzieci nalezace do mniej-
szo$ci religijnych nie maja mozliwosci uczestniczenia w lekcjach ich religii w szkotach publicznych i za-
miast tego muszg uczestniczy¢ w lekcjach religii katolickiej, jak réwniez, ze stopnie uzyskane na lekcjach
islamu nie zawsze sg odnotowywane na swiadectwach szkolnych. Uwagi koncowe do potaczonego trzecie-
go i czwartego sprawozdania Polski, https://archiwum.mpips.gov.pl/gfx/mpips/userfiles/ public/1
NOWA%20STRONA/Spoleczne%20prawa%?20czlowieka/spoleczne%20prawa%20czlowieka%20%20
nowa/uwagi%?20koncowe%20PL _03.2016.doc [dostep: 25.02.2021].

42 T. Sokotowski, Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka, [w:] T. Smyczynski (red.), Konwencja
o prawach dziecka. Analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 266.

4 J. Krukowski, op. cit., s. 8.

4 T. Sokotowski, op. cit., s. 268.
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siegiem wladzy panstwowej, dopoki nie zostanie uzewngtrzniona w okreslonym zacho-
waniu. Nikt nie moze zmusi¢ dziecka do dokonywania wyboréw moralnych sprzecznych
z jego poczuciem stusznosci czy sprawiedliwosci. Niemniej zasadniczy wplyw na wy-
bory moralne dokonywane przez dziecko maja jego rodzice®.

Wolno$¢ wyznania to w szczegolnosci wolnos¢ praktyk religijnych, a nadto wol-
no$¢ wyboru i poszukiwania religii i innego $wiatopogladu, ktory udziela dziecku odpo-
wiedzi na podstawowe problemy dotyczace transcendentnego aspektu egzystencji jed-
nostki*. Jest pojeciem szerszym niz wolnos¢ religii, ktora obejmuje wolnosé
poszukiwania i wyboru religii badZ przyjecia pogladu areligijnego, jak rowniez wolnos¢
wyboru jednego sposrod wielu wyznan religijnych?’.

Pojemna formuta ,,prawa do wolnosci mysli, sumienia i religii” ma w swoim zato-
zeniu objaé prawna ochrone mozliwie jak najszerszego spektrum mysli, pogladow, za-
chowan i dziatan, czyli tego wszystkiego, co wigze si¢ z ludzkg aktywnoscig w sferze
moralnej, filozoficznej — czy méwiac najbardziej ogdlnikowo — §wiatopogladowej. Idea
przewodnia prawa do wolnosci mysli, sumienia i religii jest bowiem danie jednostce
skutecznej rekojmi poszanowania przez panstwo jej prywatnosci, w tym zwtlaszcza w tej
szczegoblnie intymnej sferze, jaka jest sumienie, mysl i wszelkie mozliwe przekonania®®.
Ustawodawca konstytucyjny wskazat na oddzielenie wolnosci dziecka od wolnoS$ci su-
mienia i wyznania jego rodzicOw poprzez wyrazny przepis art. 48 ust. 1 Konstytucji RP
mowiacy, ze wychowanie dziecka powinno uwzglednia¢ wolnos¢ ,,jego” sumienia i wy-
znania oraz ,,jego” przekonan. Istotg tego postanowienia jest, jak nalezy rozumiec,
ochrona przed presjg nakierowang na przyjecie np. pogladéw anty — lub areligijnych
albo przeciwnie, religijnych, gdy sa one wyznawane przez rodzicow, lecz nie sa podzie-
lane przez dojrzewajace dzieci®’. Jak podnosi A. Lopatka, prawo do wolnosci mysli su-
mienia i religii jest prawem dziecka, a nie prawem rodzicéw do okreslenia religii lub
przekonan dziecka. Rodzice maja natomiast prawo i obowiazek ukierunkowac dziec-
ko*. Z przepisdbw prawa rodzinnego czytanych tacznie z art. 14 Konwencji o prawach
dziecka oraz art. 48 Konstytucji RP wynika spoczywajacy na rodzicach obowiazek tro-
skliwej opieki nad rozwojem duchowym dziecka przygotowujacy je takze do wlasciwe-
go korzystania z prawa do wolno$ci mysli, sumienia i wyznania®'. Zrozumiate jest takze,
ze z wolno$ci sumienia i wyznania dziecko nie moze korzysta¢ od razu po urodzeniu,

lecz stopniowo w miarg dorastania i dojrzewania.

4 J. Krukowski, op. cit., s. 10.
46 T. Sokotowski, op. cit., s. 269.
47 J. Krukowski, op. cit., s. 11.

4 J. Szymanek, op. cit., s. 90.

4 J. de Pree, op. cit.

5 A. Lopatka, Dziecko..., s. 79.
1J. de Pree, op. cit.
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Rodzice bywaja okreslani mianem ,,naturalnych dysponentow” wolnosci mysli, su-
mienia i wyznania dziecka, co ma wynika¢ nie tylko z istoty wtadzy rodzicielskiej, ale
przede wszystkim z naturalnych wiezi miedzy rodzicami a dzie¢mi®>. Pod pojeciem
»dysponent” kryje si¢ osoba lub instytucja majaca prawo dysponowac czyms>. Watpli-
we jest to, czy podmiotem wolnosci dziecka, ktorg dysponuja rodzice, jest wciaz dziec-
ko. Wolno$¢ zaktada wszak brak przymusu ze strony innych podmiotow oraz wolnos$¢
wyboru. Dysponowanie czyjas wolnoscig, nawet przy zachowaniu najlepszych intencji,
kierowania si¢ troska i uczuciem mitos$ci, pozostaje w sprzecznos$ci z istota wolnosci.
Zatem postrzeganie rodzicow jako ,,dysponentow wolnosci dzieci” jawi si¢ jako nieuza-
sadnione. Rodzice winni stuzy¢ dziecku wszelka pomoca, niezbedna do korzystania
z przystugujacych mu praw i wolnosci, ale nie moga wykonywac ich za dziecko. Nawet
uwzgledniajgc niedojrzatos¢ matoletniego, wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania wcigz
niezbywalnie przynalezy jemu i przez niego, z pomocg i wsparciem rodzicoOw, powinna

by¢ wykonywana.

4. Kolizja miedzy prawem rodzicéw do wychowania dziecka
zgodnie z wlasnymi przekonaniami oraz wolnoscia mysli,
sumienia i wyznania dziecka

Zardéwno w doktrynie, jak i w praktyce stosowania prawa szeroko analizowane jest,
w jakiej relacji pozostaje prawo rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wltasnymi
przekonaniami do wolnosci my$li sumienia i wyznania dziecka. Niewatpliwie mamy do
czynienia zdwoma ré6znymi warto$ciami, majagcymi swoje umocowanie zaréwno w Kon-
stytucji RP, jak 1 Konwencji o prawach dziecka. Krzysztof Warchalowski podnosi, ze
W nauce prawa prezentowane sg dwa przeciwstawne stanowiska, ktére okresla mianem
konfrontacyjnego i stuzebnego. Stanowisko konfrontacyjne zaktada sprzeczno$¢ intere-
sow rodzicow i dzieci niemozliwa wrecz do pogodzenia. Wraz z osiagnigciem pewnego
stopnia dojrzatosci dzieci powinny korzysta¢ z mozliwosci wyboru okre§lonych zasad
i wartosci, nawet jesliby byty one sprzeczne z pogladami i wartosciami rodzicow. Wsrod
przedstawicieli tego pogladu mozna spotka¢ si¢ z wyktadnia, ze przepisy nakazujace
uwzglednienie stanowiska dziecka majg za zadanie uszczuplenie praw rodzicéw na rzecz
dzieci oraz ochrong dziecka przed presja pogladow wyznawanych przez rodzicow. Zgod-
nie z drugim stanowiskiem regulacje wynikajgce z systemu prawa polskiego dotyczace
prawa rodzicow do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami powinny by¢

52 K. Warchatowski, Prawo do wolnosSci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 195. Idem, Wiadza rodzicielska. .., s. 212.

3 Stownik jezyka polskiego PWN, hasto ,,dysponent”, https://sjp.pwn.pl/sjp/dysponent;2555796.html
[dostep: 28.02.2021].
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postrzegane nie jako wyraz antycypacji ewentualnych konfliktow miedzy rodzicami
a dzie¢mi, lecz jako mechanizm ich rozwigzywania. We wtasciwie funkcjonujacych ro-
dzinach nie jest bowiem konieczne podkreslanie praw dzieci, o ile nie jest zagrozone ich
dobro. Rodzice, nadajac kierunek wychowaniu swoich dzieci, powinni dostosowac srod-
ki i metody wychowawcze do mozliwosci percepcyjnych dziecka dotyczacych przeka-
zywanych mu wartosci. Jednakze w sytuacji konfliktu miedzy decyzja rodzicow a wolg
dzieci w sprawie przekonan religijnych glos rozstrzygajacy przystuguje rodzicom, przy
czym nie powinni oni stosowac przymusu, ile raczej ,,oddziatywac sita swego autoryte-
tu”. Obowigzek uwzgledniania stopnia dojrzatosci dzieci oraz ich przekonan sprowadza
si¢ wiec do wymogu wlasciwego reagowania w przypadku pojawiania si¢ nowych sytu-
acji wychowawczych*. Oba przedstawione stanowiska zdaja si¢ prezentowac koncepcje
skrajne, tj. z jednej strony przyjmuja istnienie immanentnie konfliktu miedzy prawem
rodzicow a wolnoscig dziecka, z drugiej zas wykluczaja mozliwos¢ wystapienia migdzy
nimi kolizji, bowiem odpowiednie dzialania wychowawcze winny wyeliminowa¢ moz-
liwosc¢ ich wystepowania.

Prawo rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi przekonaniami i wol-
no$¢ mysli, sumienia oraz wyznania dziecka moga, lecz nie musza w sposob generalny
pozostawac ze sobg w kolizji. O tym, ze konflikt miedzy wskazanymi wartosciami moze
wystgpi¢, decyduje nie doktrynalna czy jurydyczna wykladnia przepisoéw Konstytucji
RP, Kodeksu rodzinnego i opiekunczego czy Konwencji o prawach dziecka, lecz rzeczy-
wisto$¢ spoteczna. Konflikty tego typu sg faktem i rolag ustawodawcy jest to dostrzec,
a nastepnie stworzy¢ prawne ramy umozliwiajace ich mozliwie jak najefektywniejsze
rozwigzywanie. Wyktadnia przepisow, zmierzajaca w istocie do negacji istnienia poten-
cjalnych konfliktow miedzy rodzicami a dzieCmi w plaszczyznie rozbieznosci przeko-
nan, nie stanowi rozwigzania realnie wystepujacych probleméw. Problemem takim jest
chociazby urzeczywistnienie poszanowania wolnosci mysli, sumienia i wyznania dziec-
ka uczeszczajacego do szkoty ponadpodstawowej, ktorego rodzice zdecydowali o od-
bieraniu przez nie nauczania religijnego pomimo wyraznego sprzeciwu dziecka.

Zdolno$¢ dzieci do rozumienia wlasnych praw oraz umiejetno$¢ korzystania z nich
ro$nie wraz z wiekiem. Wiodacg rol¢ rodzicow w procesie ukierunkowywania dzieci
w korzystaniu z ich wolno$ci 1 praw mozna zaakceptowac, gdy mowa o dzieciach mtod-
szych — uczgszczajacych do przedszkola i szkoty podstawowej — jednak wraz z wiekiem
dziecka wptyw ten powinien male¢>. Jakkolwiek dziecko nie jest jednostka w pelni sa-
modzielng, to sfera jego prywatnego interesu, a wigc stanu rzeczy zwigzanego z integral-

nos$cig cielesng i duchowa, a takze intelektualng i uczuciowa, podlega peinej ochronie

3 K. Warchatowski, Wiadza rodzicielska..., s. 211-212.
3 A. Jakuszewicz, op. cit., s. 123.
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prawnej*. Mtodsze dzieci pozostaja pod silnym wychowawczym wptywem rodzicow
i z reguly nastapi przyjecie przez nie przekonan rodzicow. Jednak w odniesieniu do dzie-
ci starszych, w znacznie wigkszym stopniu realizujgcych wolnos¢ mysli, podejmujacych
proby samoidentyfikacji w procesie ksztaltowania si¢ ich indywidualnej osobowosci,
rozbieznosci miedzy szeroko pojetymi przekonaniami rodzicéw a dzieci beda z reguty
o wiele czgstsze, co jednak nie oznacza, ze muszg wystapi¢ w kazdej rodzinie’”. Dzieci
starsze (mtodziez) wskazywane sg jako bardziej doroste niz mate dzieci i blizsze z tego
wzgledu dorostym?.

Wskazowek co do sposobu rozwigzywania zaistniatych konfliktéw miedzy rodzica-
mi a dzie¢mi w zakresie réznicy przekonan dostarczajg zasady wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej oraz zasadniczy cel jej sprawowania. Rodzice winni zatem szanowa¢ godnos¢
i prawa dziecka, kierowac si¢ jego dobrem i interesem spotecznym, a przed powzigciem
decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych dziecka powinni je wystuchac, jezeli roz-
woj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci dziecka na to pozwala, oraz uwzglednic
w miar¢ mozliwosci jego rozsadne zyczenia. Takie wykonywanie wladzy rodzicielskiej
jest przejawem racjonalnego partnerstwa miedzy rodzicami a dzie¢mi i sprzyja upodmio-
towieniu matoletniego. Nie nalezy zapominac, ze prawa rodzicielskie powinny by¢ wy-
konywane wylgcznie w interesie dziecka, a nie przeciwko niemu®. Rodzice dysponujg
w zasadzie nieograniczong swoboda w zakresie oceny stopnia dojrzatosci dziecka, a oce-
na ta jest nickwestionowalna. Zrodta takiego stanu rzeczy nalezy doszukiwac si¢ w wigzi
prawnorodzinnej, jej pierwotnym charakterze oraz okolicznosci, ze rodzice z reguty naj-
lepiej znaja swoje dzieci i s3 wobec tego w stanie ocenic, jaki stopien dojrzatosci prezen-
tuje matoletni oraz na ile artykutowane przez niego zyczenia mozna uzna¢ za rozsadne.
Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, ze jakkolwiek w przewazajacej wigkszosci
przypadkow wladza rodzicielska wykonywana jest w sposob prawidlowy, w zgodzie
z dobrem dziecka i z poszanowaniem jego godnosci i praw, to jednak interesy rodzicow
nie zawsze bedg zbiezne z interesami dziecka. Ponadto nie wszystkie rodziny funkcjonu-
ja prawidlowo, a nawet w tych, ktorych funkcjonowanie z reguty nie jest zaburzone, moga
zdarza¢ si¢ sytuacje godzace w prawa, wolnosci i dobro dziecka. Wobec powyzszego
ustawodawca nie powinien w praktyce pozostawia¢ rodzicom arbitralnej i zarazem nie-
ograniczonej mozliwosci ustalania stopnia dojrzatosci dziecka, od ktorej uzaleznione sg
tak newralgiczne jego uprawnienia jak mozliwos¢ bycia wystuchanym, przedstawienia
swojego stanowiska oraz rozsgdnych zadan. Sprowadzanie obowigzku uwzglednienia
stopnia dojrzatosci dziecka oraz jego przekonan jedynie do wymogu wiasciwego reago-

¢ T. Sokotowski, op. cit., s. 264.
57 Por. H. Babiuch, op. cit., s. 12.
% J. de Pree, op. cit.
2 J. de Pree, op. cit.
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wania w przypadku pojawiajacych si¢ nowych sytuacji wychowawczych stanowi sptyce-
nie idei praw dziecka w ogdlnosci®. Dziecko, ktore otrzymato szereg praw i wolnosci,
w tym wolnos$¢ mysli, sumienia i wyznania, lecz nie moze z nich korzystac¢, gdyz brak jest
aprobaty dorostych na nadanie im rzeczywistego znaczenia poprzez chociazby wymiar
wewnatrzpanstwowych rozwigzan prawnych, w istocie jest ich pozbawione. Zgodzi¢ na-
lezy si¢ z Adamem Jakuszewiczem, Ze brak precyzji ze strony ustawodawcy w okresleniu
jednoznacznych przestanek korzystania przez dziecko z wolnosci mysli, sumienia 1 wy-

znania nie sprzyja rozwigzaniu problemu®'.

5. Postulaty de lege ferenda

Mechanizmem, ktory w znacznie wigkszym stopniu zabezpieczatby poszanowanie
wolno$ci mysli, sumienia i wyznania dziecka, w szczegdlnosci w sytuacji wystapienia
kolizji tychze wolnosci z prawem rodzicoéw do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi
przekonaniami, jest precyzyjne okreslenie, od ktérego roku zycia dziecka korzysta ono
z catkowitej autonomii w zakresie swobody mysli, sumienia i wyznania, przede wszyst-
kim za$ od ktérego moze samodzielnie zadecydowac o ksztatceniu religijnym. Rozwia-
zaniem takim ustawodawca postuguje si¢ niejednokrotnie, okreslajac wiek, od ktorego
dziecko dysponuje ograniczona zdolnos$cia do czynnosci prawnych, mozliwo$cig zawar-
cia umowy o prace, jak rowniez wyrazenia zgody ,,podzielonej” na wdrozenie leczenia
matoletniego®. W wielu innych, nierzadko newralgicznych obszarach funkcjonowania
dziecka, ustawodawca dostrzega zatem konieczno$¢ precyzyjnego okre$lenia granicy
wieku, od ktorej matoletni dysponuje wigkszg swobodg wspotdecydowania o sobie, swo-
jej sytuacji faktycznej 1 prawnej. Majac na wzgledzie, ze w aktualnie obowigzujacych
regulacjach, tj. art. 12 u.s.o0., ustawodawca formalnie réznicuje w zakresie mozliwosci
decydowania o nauczaniu religii sytuacje dziecka uczacego si¢ w przedszkolu i szkole
podstawowej oraz sytuacje dziecka starszego pobierajacego nauke w szkole ponadpod-
stawowej, za uzasadniong nalezy uzna¢ zmian¢ wskazanego przepisu poprzez okreslenie,
ze na etapie edukacji ponadpodstawowej dziecko samodzielnie decyduje o uczestnicze-
niu lub nieuczestniczeniu w zajeciach okreslone;j religii lub etyki. Jednocze$nie rodzicom,

w ramach wiladzy rodzicielskiej, wcigz pozostawiona bytaby mozliwo$¢ podejmowania

¢ A. Jakuszewicz, op. cit., s. 134.

' Ibidem, s. 127.

2 Art. 32 ust. 51 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U.
72020 r. poz. 514) stanowi, ze jezeli pacjent ukonczy? 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda. Jezeli jednak
maloletni, ktory ukonczyt 16 lat, osoba ubezwtasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposledzo-
ny umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia si¢ czynnosciom medycznym, poza
zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez
nich zgody wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego.
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calego spektrum dziatan wychowawczych, za sprawa ktorych mogliby oni przekonywac
(lecz nie decydowa¢ za dziecko), aby uczestniczyto ono w ksztatceniu religijnym czy
etycznym. Wiek 14-18 lat, kiedy matoletni pobiera nauke w szkole ponadpodstawowe;j,
jawi si¢ jako okres, w ktorym dysponuje on wystarczajagcym rozeznaniem i stopniem doj-

rzatosci, aby podjac decyzj¢ o uczestnictwie w lekcjach religii.

6. Konkluzje czesci drugiej

W sposob immanentny autonomia dziecka taczy si¢ z jego wolnoscia mysli, sumie-
nia i wyznania. W aspekcie pozytywnym wolnos$¢ jest wolnoscig wyboru, za§ w negatyw-
nym oznacza brak przymusu. Zarowno Konstytucja RP, jak i Konwencja o prawach
dziecka potwierdzaja, ze dysponentem tychze wolnosci jest rowniez dziecko. Zakres wol-
nos$ci dziecka jest wyznaczony przez jego zdolno$ci poznawcze rozwijajace si¢ wraz
z wiekiem. Prawo do wolnosci mysli sumienia i religii jest prawem dziecka, a nie prawem
rodzicéw do okreslenia religii lub przekonan dziecka. Formuta ,,prawa do wolno$ci my-
$li, sumienia i religii” ma w swoim zatozeniu obja¢ prawng ochrong mozliwie jak najszer-
szego spektrum mysli, pogladow, zachowan i dziatan, czyli wszystko, co wigze si¢ z ludz-
ka aktywnoscig w sferze moralnej, filozoficznej czy §wiatopogladowej sensu largo.

Pierwotny charakter ma wolno$¢ mysli, ktora jest wolnoscia intelektualng, umozli-
wiajacg gromadzenie wiedzy, poszukiwan intelektualnych, wynalazczych i artystycz-
nych, realizowana jest ona w $wiadomosci cztowieka i tym samym pozostaje niedostgpna
dla kontroli zewnetrznej. Wolno$¢ sumienia to wolno$¢ dokonywania wyboréw moral-
nych opartych na wyznawanych warto$ciach, to w szczegdlnosci wolno$¢ od nieupraw-
nionej ingerencji w t¢ sfere $wiadomosci 1 zachowan dziecka, ktore podlegaja jego mo-
ralnej ocenie, a takze wolno$¢ odrzucania tresci i sytuacji uznawanych przez dziecko za
naganne z moralnego punktu widzenia. Zwazywszy, ze wolno$¢ ta uwarunkowana jest
dziataniem pod wplywem nakazu wewngtrznego, rowniez ona pozostaje poza zasi¢giem
wiadzy panstwowej, dopoki nie zostanie uzewnetrzniona w okreslonym zachowaniu.
Wolno$¢ wyznania to w szczegolnosci wolnos¢ praktyk religijnych, a nadto wolno$¢ wy-
boru i poszukiwania religii oraz innego $wiatopogladu, ktory udziela dziecku odpowiedzi
na podstawowe problemy dotyczace transcendentnego aspektu egzystencji jednostki. Po-
jecie to jest szersze niz termin wolnos$¢ religii. Elementem wspolnym wskazanych wolno-
$ci pozostaje to, ze maja one swoj poczatek w procesach psychicznych i intelektualnych
dziecka, wynikajac z jego wewnetrznej autonomii (przemyslen, przekonan, wierzen),
a nastepnie poprzez podejmowanie okreslonych zachowan (gloszenia pogladow, podej-
mowania decyzji, praktykowania religii) podlegaja one uzewnetrznieniu i staja si¢ $rod-
kiem manifestacji autonomii zewngtrznej dziecka. Z uwagi na pozostawanie dziecka pod
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wiadza rodzicielska, przede wszystkim za$ pod kierownictwem rodzicow, nie w kazdym
przypadku autonomia wewnetrzna, ksztalttowana w przewarzajacej mierze w procesie
wychowawczym, bedzie mogta znalez¢ swdj zewngtrzny wyraz.

Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania dziecka jest nierzadko konfrontowana z pra-
wem rodzicéw do wychowania dziecka zgodnie z wiasnymi przekonaniami, majacym
réwniez swoje konstytucyjne umocowanie (art. 53 ust. 3 Konstytucji RP). Z przedmio-
towym prawem rodzicow skorelowane jest prawo do zapewnienia dzieciom wychowa-
nia oraz nauczania moralnego i religijnego zgodnie z ich przekonaniami. Niemniej reali-
Zujac swoje prawo, rodzice, zgodnie z art. 48 ust. 1 Konstytucji RP, powinni uwzgledniaé¢
stopien dojrzalosci dziecka, a takze wolno$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przeko-
nania. W praktyce prawo rodzicoéw oraz wolno$¢ dziecka, zwlaszcza starszego, moga
pozostawac ze sobg w kolizji. Rozwigzywaniu powstatych konfliktéw stuzg zasady wy-
konywania wtadzy rodzicielskiej oraz sam cel jej wykonywania — w interesie dziecka.
W wiekszoséci prawidtowo funkcjonujacych rodzin, gdzie z uwzglednieniem wieku
dziecka realizowane bedzie racjonalne partnerstwo, konflikty tego typu uda si¢ rozwig-
zac. Jednak pozostawienie rodzicom wylgcznej i zasadniczo niekwestionowalnej mozli-
wosci oceniania stopnia dojrzatosci dziecka, od ktérego uzaleznione sa tak newralgiczne
uprawnienia maloletniego jak mozliwos¢ bycia wystuchanym, przedstawienia swojego
stanowiska oraz rozsadnych zadan, stwarza mozliwos¢ marginalizowania praw dziecka
i deprecjonowania jego przekonan, stanowiska i rozsadnych zyczen. Omawiany pro-
blem ogniskuje si¢, gdy przeanalizuje si¢ regulacje prawna okreslajacg zasady organizo-
wania ksztatcenia religijnego w szkole ponadpodstawowe;.

Zgodnie z art. 12 u.s.o. publiczne przedszkola i szkoty podstawowe organizujg na-
uke religii na zyczenie rodzicow, publiczne szkoty ponadpodstawowe na zyczenie badz
rodzicoéw, badz samych ucznidw; po osiggnigciu pelnoletnosci o pobieraniu nauki religii
decyduja uczniowie. Z chwila rozpoczecia edukacji ponadpodstawowej krag podmio-
tow uprawnionych do ztozenia o$wiadczenia o uczestnictwie w zajeciach religijnych
ulega formalnie poszerzeniu o samych uczniéw. Jednak w rzeczywistosci ostateczna de-
cyzja o religijnym nauczaniu maloletniego w toku szkolenia ponadpodstawowego lezy
po stronie rodzicow, az do uzyskania przez dziecko pelnoletnosci. W razie sprzecznosci
pomigdzy negatywnym oswiadczeniem dziecka a pozytywnym o$wiadczeniem rodzi-
cOw, moc wigzacg nalezy przypisac¢ temu ostatniemu. Podejmujac decyzjg¢ w przedmio-
cie uczgszczania przez dziecko na lekcje religii, rodzice powinni je wystuchaé¢ i w miarg
mozliwosci uwzgledni¢ jego zdanie, majac w szczegdlnosci na wzgledzie wolnos¢ jego
sumienia i wyznania oraz jego przekonania. W razie wystapienia konfliktu miedzy ro-
dzicami a dzieckiem co do uczgszczania przez nie na zajecia religii w szkole 1 braku

mozliwosci rozwigzania go na S$ciezce racjonalnego partnerstwa, rodzice podejmuja
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wigzacg dla dziecka i osob trzecich decyzje, ktora moze pozostawaé w sprzecznosci
z wyraznym stanowiskiem matoletniego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze etap ksztalcenia
ponadpodstawowego przypada na okres, gdy dziecko ma 14-18 lat, dysponuje zatem
ograniczong zdolnoscia do czynno$ci prawnych (od 13. roku zycia), mozliwo$cia zawar-
cia umowy o prace (od 15. roku zycia) czy wyrazenia zgody ,,podzielonej” na podjgcie
leczenia (od 16. roku zycia), ale nie dysponuje swobodg w zakresie podjecia decyzji
o ksztatceniu religijnym w szkole ponadpodstawowej. Powyzsze prowadzi do przyjecia,
7ze w obliczu powstania konfliktu miedzy prawem rodzicow do wychowania dziecka
zgodnie z wlasnymi przekonaniami oraz wolno$cig mysli, sumienia i wyznania dziecka,
ktorego nie uda si¢ rozwigza¢ w drodze racjonalnego partnerstwa, nauczanie religii
w szkotach publicznych ponadpodstawowych jest gwarantem poszanowania prawa ro-
dzicow, nie zabezpieczajac nalezycie wolno$ci dziecka.

Mechanizmem, ktory w znacznie wigkszym stopniu zabezpieczatby poszanowanie
wolnosci mysli, sumienia i wyznania dziecka, w szczego6lnosci w sytuacji wystapienia
kolizji tychze wolnos$ci z prawem rodzicow do wychowania dziecka zgodnie z wlasnymi
przekonaniami, jest precyzyjne okreslenie, od ktorego roku zycia dziecko korzysta z cat-
kowitej autonomii w zakresie swobody mysli, sumienia i wyznania, przede wszystkim
za$ od ktorego moze samodzielnie zadecydowac o ksztatceniu religijnym. Wystarczaja-
cg zmiang byloby przyjecie w art. 12 u.s.o., ze publiczne szkoty ponadpodstawowe or-

ganizuja nauke religii na zyczenie uczniow.
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Rola przywilejéw 1 immunitetow konsularnych
uregulowanych w Konwencji wiedenskiej
o stosunkach konsularnych z 1963 roku

The role of consular privileges and immunities under the Vienna Convention
on Consular Relations done on 24 April 1963 r.

Streszczenie

Aktem regulujacym przywileje i immunitety konsularne jest Konwencja wiedenska o stosunkach
konsularnych z 1963 r., ktora tematyce tej poswieca Rozdziat Drugi. Zarysowujac tak obszerny temat,
nalezy wskaza¢ proces uchwalenia konwencji oraz przedstawi¢ zakres terytorialny przedmiotowy
i podmiotowy immunitetow i przywilejow. W nastgpnej kolejnosci przedmiotem analizy jest katalog
immunitetow i przywilejow konsularnych uregulowanych przez Konwencj¢ wiedenska pod katem
istnienia ich jako norm prawa zwyczajowego. W niniejszej pracy zostang przedstawione i omowione
wybrane przywileje i immunitety konsularne w oparciu o wspominang konwencje, umowy bilateral-
ne, multilateralne oraz literatur¢ przedmiotu. Celem pracy jest szczegétowe przedstawienie immuni-
tetow 1 przywilejow konsularnych. Praca zwraca uwage na doniosto$¢ prawa zwyczajowego, ktore
stanowi w wielu przypadkach fundament prawa konsularnego, z nich si¢ wywodza i na nich konwen-
cja opiera swoje gtdwne zatozenia. Do pryncypiow nalezy stwierdzenie, iz omdwione zagadnienia
stanowig w istocie podstaw¢ do rozwazan na temat shusznosci i aktualno$ci norm prawa migdzynaro-
dowego w procesie wspolpracy panstw.

Stowa kluczowe
Konwencja wiedenska, konsul, immunitety, przywileje

Abstract
The act that regulates consular privileges and immunities is the 1963 Vienna Convention on Consular
Relations. This article will present and analyze selected consular privileges and immunities based
on the mentioned convention, bilateral agreements, multilateral agreements and the literature on the
subject. The following is an analysis of the catalog of consular immunities and privileges regulated by
the Vienna Convention for their existence as common law norms. Accordingly, the purpose of the
work is a detailed presentation of consular immunities and privileges. The work highlights the impor-
tance of customary law, which is in many cases the foundation of consular law. The principal idea,
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which is in fact the basis for considering the issues discussed is the validity and relevance of the norms
of international law in the process of cooperation between nations.

Keywords
Vienna Convention, consular relations, immunities, privileges, customary law

1. Wprowadzenie

Instytucja przywilejow i immunitetow konsularnych stanowi integralng czg¢$¢ prawa
konsularnego, ktorej zrodta stanowig umowy bilateralne i multilateralne migdzy panstwa-
mi. Omawiana tematyka wywotuje od lat zywy dyskurs nie tylko wsrdd reprezentantow
doktryny, ale rowniez praktykow prawa publicznego mi¢dzynarodowego. Podejmujac si¢
proby zarysu tak obszernego zagadnienia, nalezy siegnac¢ do podstaw prawnych odwotu-
jacych si¢ do wspotpracy konsularnej migdzy panstwami oraz uksztattowanych w ich
wyniku uprawnien nadanych konsulom. Teza niniejszego artykulu wyraza si¢ w stwier-
dzeniu, ze urzad konsularny oraz jego cztonkowie dysponuja licznymi przywilejami i im-
munitetami nadanymi przez tytutowy akt migdzynarodowy, jednakze to normy miedzy-
narodowego prawa zwyczajowego nalezg do najistotniejszych regulacji niniejszej materii.
To wlasnie na gruncie miedzynarodowego prawa zwyczajowego stworzono skodyfiko-
wany, pragmatyczny system prawa konsularnego uwzgledniajacy normy prawne ksztat-
towane przez dekady migdzy panstwami. Nalezy zatem wyjs¢ z zatozenia, ze omawiane
zagadnienia stanowig w istocie podstawe do rozwazan na temat stusznosci i aktualnosci
norm prawa miedzynarodowego w procesie wspotpracy miedzy narodami. Nalezy zwro-
ci¢ uwage, jak duze jest znaczenie ustanowionej ponad pot wieku temu Konwencji wie-
denskiej' oraz jak zmienita si¢ rola i postrzeganie instytucji immunitetow konsula w mie-
dzynarodowej debacie dotyczacej prawa konsulatu®. Prezentowana tematyka jest obecnie
szczegolnie aktualna na rok przed szesc¢dziesigcioleciem uchwalenia tytutowej konwen-
cji, gdy w trakcie jej obowigzywania czesto dochodzi w praktyce do naruszen praw per-

sonelu, ktoremu prawo migdzynarodowe poswigcito przeciez wiele uwagi oraz respektu.

I Konwencja wiedenska o stosunkach konsularnych sporzadzona w Wiedniu dnia 24 kwietnia 1963 r.

(Dz. U. z 1982 1. Nr 13, poz. 98).

2 Rozwazan na temat kondycji prawa konsularnego podjat si¢ m.in. Pawel Czubik, ktory podkreslit
problem niekonkretnosci i niepraktycznosci rozwigzan Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych
w konsekwencji doprowadzajacy do deprecjacji rozwigzan bilateralnych i przewagi prawa krajowego nad
praktycznie niestosowanym konsularnym prawem migdzynarodowym, P. Czubik, Miedzynarodowe i krajo-
we prawo konsularne — refleksja w 50-lecie kodyfikacji dotyczqca stanu badan dziedziny w ostatnich latach
w Polsce, [w:] P. Czubik, W. Burek (red.), Wybrane zagadnienia wspotczesnego prawa konsularnego (z per-
spektywy prawa i praktyki miedzynarodowej oraz polskiej), Krakow 2014, s. 285-295.
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Kiedy prawa te sg lekcewazone, rownoczesnie przy obojetnosci panstw-stron i debaty
publicznej, zasadne jest postawienie pytania o dalsze stosowanie traktatu®.

Konwencja wiedenska o stosunkach konsularnych z 1963 r. przyjeta w Wiedniu
(zwana dalej ,,Konwencja wiedenska”) to obszerny akt prawny ujety w siedemdziesieciu
dziewieciu artykutach podzielonych na pie¢ rozdziatow. Juz w tresci preambuty zazna-
czono, ze celem Konwencji wiedenskiej jest zapewnienie skutecznego wykonywania
funkcji konsularnych przez placowki konsularne, natomiast przywilejom konsularnym
poswiecony zostat Rozdziat 11, ktory wskazuje utatwienia, przywileje i immunitety do-
tyczace placéwek konsularnych, zawodowych funkcjonariuszy konsularnych oraz in-
nych cztonkéw placowek.

Kompleksowej kodyfikacji zagadnienia przywilejow konsularnych podjeta sig
Komisja Prawa Miedzynarodowego w 1949 r. Komisja wsrdd czternastu tematow go-
towych jej zdaniem do kodyfikacji zamie$cila temat ,,stosunki i immunitety konsular-
ne”, jednakze dopiero w 1955 r. postanowiono rozpoczaé szczegdélowe rozwazania
nad tg kwestig. Po trzech raportach czechostowackiego sprawozdawcy — prawnika Ja-
roslava Zoureka — w 1961 r. projekt zostat skierowany pod obrady Zgromadzenia
Ogoblnego ONZ, podczas ktorego zdecydowano o zwotaniu miedzynarodowej konfe-
rencji kodyfikacyjnej*. Konferencja odbywata si¢ w Wiedniu, w miescie szczegolnie
symbolicznym, tam bowiem siedzib¢ ma Akademia Konsularna zatozona przez cesa-
rzowg Mari¢ Teresg’. Podczas negocjacji nad tekstem traktatu, zagadnienie przywile-
jow stalo sie szczegdlnym powodem sporow. Konwencja wiedenska, uwzgledniajac
fakt niejednorodnej praktyki i wielu aktow wewnetrznych oraz migdzynarodowych,
zawarta swoisty kompromis okre§lony w Preambule, potwierdzajacy, ze ,,normy mie-
dzynarodowego prawa zwyczajowego bedg nadal obowigzywaé w sprawach, ktore nie
zostaly wyraznie uregulowane postanowieniami Konwencji Wiedenskiej”. Tworcy
Konwencji wiedenskiej — Swiadomi nierozerwalnosci juz uksztalttowanych stosunkow
mig¢dzy panstwami — wprowadzili niezwykle elastyczne, pionierskie wowczas rozwig-
zanie normatywne w postaci art. 73 Konwencji wiedenskiej, wedle ktorego przepisy
konwencji nie naruszaja innych umoéw miedzynarodowych obowiazujacych w stosun-
kach miedzy panstwami bgdacymi stronami tych umow. Dodatkowo, juz na etapie
prac Komisji, w udokumentowanych zapisach mozna znalez¢ stwierdzenia po§wiad-

czajace kluczowa rolg prawa zwyczajowego. Przyktad stanowi komentarz z 1957 r.,

3 P. Kashadile, Bikasa-Muteba, Privilléges immunités, diplomatiques et consulaires. Sonts-ils dépasés?,
Paris 2014, s. 8.

4J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, wyd. 12, Warszawa 2012, s. 433; J. Pienko$, Prawo
migdzynarodowe publiczne, Krakow 2004, s. 455.

5 A. Szarek-Zwijacz, Geneza i przebieg prac nad Konwencjq wiedenskq o stosunkach konsularnych
z 1963 roku, [w:] P. Czubik, R. Burek (red.), op. cit., s. 14-15.
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w ktorym Komisja stwierdzita, ze aksjologicznego podtoza zasady nietykalnosci oso-
bistej konsula oraz immunitetu jurysdykcyjnego w sprawach karnych, cywilnych i ad-

ministracyjnych nalezy si¢ dopatrywaé wtasnie w prawie zwyczajowym®.

2. Istota immunitetow i przywilejow konsularnych

Zasadniczym celem nadawania przywilejow i immunitetow konsularnych jest za-
pewnienie prawidtowego i skutecznego wykonywania funkcji konsularnych. Zasadg od-
zwierciedla art. 28 Konwencji wiedenskiej, w ktorym na panstwo przyjmujace natozony
zostaje obowiazek udzielenia wszelkich utatwien, umozliwiajacych prawidtowe wyko-
nywanie funkcji konsularnych. Zatozenie to lansowat juz w XVIII w. Emerich de Vattel’.
Problematyka znaczenia immunitetow i przywilejow konsularnych w prawie migdzyna-
rodowym publicznym nalezy do kwestii niejednolitych. Wielu uczonych i praktykow
z zakresu prawa konsularnego podjeto si¢ proby opracowania wskazanego zagadnienia.
Dwa zasadnicze poglady prezentujg si¢ nastgpujaco®: pierwsza grupa autoréow traktuje
umowe¢ miedzynarodowa jako zrédto instytucji immunitetow i przywilejow konsular-
nych®. Druga grupa twierdzi, ze podstawg przywilejow i immunitetow jest miedzynaro-
dowe prawo zwyczajowe. Konwencja wiedenska jako umowa mi¢dzynarodowa, oparta
na zgodzie panstw-stron, kondensuje w swoich postanowieniach dwa nurty i wskazuje
na wazng role uméw migdzynarodowych. W kontekscie podjetej problematyki zaryso-
wuje si¢ pytanie dotyczace prawnego systemu ujednolicenia i skodyfikowania nie tylko
przywilejow konsularnych, lecz takze pozostatych instytucji prawa konsularnego. Bio-
rac pod uwage roznorodno$¢ wyksztalconych norm w tym zakresie oraz tendencje do
tworzenia tzw. migkkiego prawa migdzynarodowego'?, niemozliwe bylto stworzenie za-

mknigtego katalogu przywilejow, przyktadowo ze wzgledu na niekiedy absurdalne sytu-

¢ Yearbook of the international law commission, Volume II, Documents of the ninth session including
the report of the Commision to the General Assmebly, 1957, s. 99.

W swoim najwazniejszym dziele pisal, ze czynnos$ci konsula wymagaja przede wszystkim niezalez-
nosci od sadow karnych, immunitetu nietykalno$ci wyrazonego w zakazie wigzienia, chyba ze czyn zagro-
zony kara zostal popetniony z jego winy. E. Vattel, Le droit de gens au principes de la loi naturelle, t. 1,
Londyn 1763, s. 73.

8 S. Sawicki, Przywileje i immunitety konsularne. Studium migdzynarodowe, Wroctaw 1989, s. 7.

° Naleza do nich: M. Sibert, Traité de droit international public t. I, Oaris, Paris 1951, s. 66-67; L. Op-
penheim, International Law, London, 1957, s. 418. Autor czyni spostrzezenie o braku kodyfikacji stosunkow
konsularnych (publikacja jest datowana na 1905 r.). Stwierdza, ze poza nalezng ochrong konsuli zgodnie
z umowami prawa mi¢dzynarodowego nie istnieje migdzy panstwami migdzynarodowy, jednolity zwyczaj
ani umowa. L. Oppenheim, International law, vol. 1. Peace, New York and Bombay, 1905, s. 468-469.

10 Tzw. soft law charakteryzuje si¢ brakiem sformalizowanych procedur legislacyjnych i instytucjonal-
nego systemu przymusu w chwili jego niestosowania. P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa,
[w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny a porzqdek prawny, Szczecin 2008, s. 334.
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acje dotyczace kompetencji konsularnych, majace odzwierciedlenie jedynie w konkret-
nych aktach migdzynarodowych dwustronnych'!.

Rownie istotne jest odrdznienie pojecie immunitetu od przywileju. Wedlug Miosta-
wa Gasiorowskiego'? termin ,,przywilej” jest szerszy, gdyz kazdy immunitet mozna uznaé
za przywilej, a nie kazdy przywilej za immunitet (np. prawo wywieszenia flagi na budyn-
ku przedstawicielstwa). Immunitet ma charakter negatywny i oznacza uwolnienie od cze-
gos, czemu inni podlegaja, natomiast przywilej ma charakter pozytywny i oznacza prawo
korzystania z czego$, co innym nie przystuguje. Konwencja wiedenska, operujac tymi
instytucjami, nie przeprowadza mi¢dzy nimi zadnego rozro6znienia. Co istotne, przywile-
je 1 immunitety majg charakter funkcyjny, czyli chronig funkcje, a nie osobg. Nalezy row-
niez rozpatrywac je w aspekcie funkcjonalnym, gdyz ich zasadniczym celem jest zapew-
nienie ochrony oraz wiasciwych warunkow pelnienia swych zadan. Na potrzeby
zasadniczej tematyki pracy w dalszej czesci rozwazan, wszelkie uprawnienia konsularne
potraktowane zostaja jako ,,przywilej” ze wzgledu na szerszy zakres znaczeniowy niz

immunitet, co zarazem stanowi uzupetnienie przestawionej tezy M. Gasiorowskiego.

3. Zakres terytorialny przywilejow konsularnych

Zakres terytorialny przywilejow moze by¢ rozumiany w dwoch réznych ujeciach.
Pierwsze odwotuje si¢ do rozwiazania, ktore przyjeta wegiersko-czechostowacka Kon-
wencja z 1973 r. w art. 26, a mianowicie, ze ,,przywileje przystuguja uprawnionym
cztonkom urzedu konsularnego tylko w okregu konsularnym, w ktérym osoby te urze-
dujg”'?. Pierwszy poglad glosi, ze wszelkie czynnosci konsularne dokonane poza okre-
giem konsularnym z zatozZenia nie powinny by¢ objete przywilejami. Poglad ten budzit
wiele watpliwos$ci i wywotywat liczne problemy w dziatalnosci orzeczniczej sadow mie-
dzynarodowych i krajowych. Trudnos$¢ dotyczyta ustalenia, czy dana czynno$¢ wykona-
na poza granicami okr¢gu konsularnego nadawataby traktatowg ochrong prawna konsu-
lowi oraz jak panstwo przyjmujace mogloby zareagowac na czynno$¢ domniemanie
,bezprawng”. Drugie ujecie, do ktdrego nawigzuje art. 53 Konwencji wiedenskiej, nada-
je prawo korzystania z urzedéw konsularnych z chwilg przybycia na terytorium panstwa
przyjmujacego w celu wykonywania swoich funkcji konsularnych. Przez pojecie teryto-
rium nalezy réwniez rozumie¢ statki powietrzne i morskie'®. Nalezy tu wspomniec¢

o prawie do swobodnego poruszania sie, ktore co do zasady przystuguje calemu urzgdo-

1 A. Zdebski, Praktyczne aspekty sprawowania funkcji konsula honorowego w panstwie przyjmujgcym,
a Konwencja wiedenska o stosunkach konsularnych, [w:] P. Czubik, R. Burek (red.), op. cit., s. 67.

12 M. Gasiorowski, Dyplomaci i konsulowie, Warszawa 1966, s. 102-104.

13'S. Sawicki, Prawo konsularne. Studium prawno-migdzynarodowe, Warszawa 1998, s. 80.

14]. Sutor, op. cit.
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wi konsularnemu. Konwencja wiedenska stanowi rowniez zgodnie z art. 53, ze przywi-
leje wygasaja co do zasady po opuszczeniu terytorium panstwa przyjmujacego. Nato-
miast w art. 54 naktada na panstwa trzecie obowigzek nadania wszelkich immunitetow
oraz wizy w celu sprawnej realizacji funkcji konsularnych, wynikajacych z Konwencji

wiedenskiej, w sytuacjach okreslonych przez ust. 1 konwencji.

4. Zakres czasowy przywilejow konsularnych

Zakres czasowy pokrywa si¢ w duzej czgsci z aspektem terytorialnym. Wedtug
Juliana Sutora's obowigzywanie przywilejow rozpoczyna si¢ od momentu udzielenia
exequatur — zgody panstwa przyjmujacego. Wojciech Goéralczyk uwaza natomiast, ze
konsul korzysta z immunitetow i przywilejéw od momentu jego przybycia na teryto-
rium panstwa przyjmujacego w celu objecia posady'®. Konwencja w swej tresci przyj-
muje drugie stanowisko, precyzujac, ze jesli konsul juz znajduje si¢ na terytorium pan-
stwa przyjmujacego, prawo do przywilejow rozpoczyna si¢ wraz rozpoczgciem
wykonywania jego funkcji. Przedstawiony powyzej poglad Stefana Sawickiego moze
dotyczy¢ nowego kierownika urzedu konsularnego przybywajacego do panstwa przyj-
mujgcego, ktory zgodnie z praktyka miedzynarodowa korzysta najczesciej z nietykal-
nosci osobistej wtasnie od chwili uzyskania zgody'”. W mysl art. 53 ust. 2 Konwencji
wiedenskiej rodziny urzednikow zyjace we wspdlnocie oraz personel prywatny korzy-
stajg z przywilejow z chwilg nadania przywilejow urzgdnikowi konsularnemu lub daty
ich wjazdu na terytorium panstwa przyjmujacego, albo od momentu, gdy stali si¢ czton-
kami tejze rodziny. Przywileje przystuguja wyzej wymienionym grupom przez caty
okres oficjalnego pobytu w panstwie przyjmujacym lub do czasu opuszczenia jego gra-
nic. Zakonczenie funkcji konsularnych wiaze si¢ z wygasnieciem przywilejow konsu-
larnych lub zrzeczeniem sig¢ ich. Pierwsza sytuacja ma miejsce w momencie opuszcze-
nia przez dang osobe terytorium panstwa przyjmujacego lub uplywu ,,rozsadnego”
terminu, wlaczajac czas na opuszczenie terytorium panstwa przyjmujacego podczas
konfliktu zbrojnego'®. Konwencja wiedenska przewiduje w art. 53 ust. 5 nadanie przy-

15 J. Sutor, op. cit., s. 39.

16 W. Goralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2020, s. 321.

17.J. Sutor, op. cit., s. 529.

18 S. Sawicki, Prawo konsularne..., s. 206. Zdarzaja si¢ jednak przypadki, ze Ministerstwo samo decy-
duje o wydaleniu konsuli z placéwki. Dla przyktadu Marcin Przydacz 12 marca 2021 r. zakomunikowat
opinii publicznej, iz ,,wobec kontynuacji nieprzyjaznych gestow Minska wobec polskich dyplomatow, w ra-
mach zasady wzajemnos$ci, MSZ RP podjat decyzj¢ o wydaleniu Konsul Generalnej RB w Biatymstoku oraz
konsula RB z placowki w Warszawie”, https://bialystok.wyborcza.pl/bialystok/7,35241,26877171,konsul-
generalna-w-bialymstoku-alla-fiodorowa-wydalona-z-polski.html [dostgp: 28.05.2023]. Innym przyktadem,
pokazujacym role czynnika spotecznego, jest pisanie petycji w sprawie odwoltania przez odpowiedni organ
konsulow. Wymieni¢ tu nalezy sprawe Damiloli Abikoye, nigeryjskiego konsula, w sprawie ktorego obywa-
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wilejow konsularnych cztonkom rodziny okre$lonych wyzej w momencie $mierci
urzednika konsularnego lub do momentu wyjazdu z terytorium panstwa przyjmujace-
go. Wyjatek stanowi immunitet jurysdykcyjny utrwalony art. 53 ust. 4 Konwencji wie-
denskiej, ktory ma charakter trwaty w zwigzku z wykonywaniem przez uprawnione
osoby swych funkcji'®. Druga wspomniang przestankg utraty funkcji i przywilejow
konsularnych jest ich zrzeczenie si¢. Zrzeczenie si¢ immunitetu moze mie¢ charakter
generalny lub indywidualny. Ten pierwszy co do zasady polega na zgodzie wyrazonej
przez panstwo wysytajace dotyczacej nadania praw przystugujacych obywatelom pan-
stwa przyjmujacego. Drugi, indywidualny charakter, polega na wyrazeniu zgody przez
panstwo wysylajace na poddanie si¢ cztonka urzedu konsularnego jurysdykcji panstwa
przyjmujacego lub wystapieniu w charakterze swiadka przed sadem panstwa przyjmu-
jacego. Prawnym odzwierciedleniem jest art. 42 ust. 3 Konwencji wiedenskiej. Zgod-
nie z nim urzednik konsularny lub pracownik konsularny nie moze powota¢ si¢ na im-
munitet jurysdykcyjny. Zgodnie z art. 45 ust. 2 zrzeczenie powinno by¢ wyraznie

sformutowane i zakomunikowane panstwu przyjmujacemu.

5. Zakres podmiotowy przywilejow konsularnych

Nalezy podkresli¢, ze zakres podmiotowy przywilejow konsularnych pozostaje
w zwigzku z ranga posiadaczy przywilejow. W swietle Konwencji wiedenskiej mozna
dokona¢ ich podziatu na dwie grupy ze wzgledu na zakres przyznanych przywilejow
konsularnych. Pierwsza grupa obejmuje urzednikéw konsularnych (w tym konsulow
generalnych, konsulow, wicekonsulow, agentow konsularnych oraz attaché konsular-
nych), ktorym przystuguje najszerszy zakres przywilejow. Drugg grupe stanowia pra-
cownicy konsularni, ktorzy posiadaja immunitet jurysdykcyjny, osobisty, zwolnienie ze
sktadania zeznan odnoszacych si¢ do faktow zwigzanych z wykonywaniem swojej funk-
cji oraz zwolnienie z ponoszenia optat podatkowych z waskim zakresie. Ostatnig grupe
tworzy personel stuzby posiadajacy prawo do niesktadania zeznan w charakterze §wiad-
ka. Ze wzgledu na szeroko rozumiany aspekt przedmiotowy przywilejow konsularnych

tele napisali petycje podpisang prze prezydenta. Osoby, ktore oskarzyty urzednika konsularnego o wykorzy-
stywanie immunitetu dyplomatycznego do naruszania przepiséw lvorien dotyczacych zwiazkéw cudzo-
ziemcow, powiedziaty, ze ,,Postawa urzednika powoduje wielkie zaklopotanie”, https://www.thisdaylive.
com/index.php/2022/08/24/nigerian-community-in-cote-divoire-calls-on-buhari-to-recall-consular-officer/
[dostep: 28.08.2022].

1 Wszczecie przez urzednika konsularnego lub pracownika konsularnego postepowania w przypadku,
w ktorym mogltby on korzysta¢ z immunitetu jurysdykcyjnego na podstawie artykutu 43, pozbawia go pra-
wa powotania si¢ na immunitet jurysdykcyjny w stosunku do jakiegokolwiek powddztwa wzajemnego, bez-
posrednio zwigzanego z powodztwem gtdéwnym”. Art. 45 ust. 3 Konwencji wiedenskiej o stosunkach kon-
sularnych.
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w niniejszym artykule zostang zarysowane przywileje przedstawione w Konwencji wie-

denskiej, uzupetnione o prawo zwyczajowe uksztaltowane miedzy narodami.

6. Przywileje urzedu konsularnego

Do pierwszej grupy przywilejow nalezy zaliczy¢ nietykalno$¢ pomieszczen urzedu
konsularnego i archiwum urzedu konsularnego, stanowigce niezbedne uzupetnienie im-
munitetu jurysdykcyjnego i nietykalnosci osobistej konsula?. Wedtug art. 1 Konwencji
wiedenskiej ,,pomieszczenie konsularne” oznacza ,,budynki lub czesci budynkow i tere-
ny przylegte do nich, niezaleznie od tego, czyja sa wlasnoscia, uzywane wylacznie do
celow urzedu konsularnego”. Bez zgody upowaznionej osoby przedstawiciele wiadz
panstwa przyjmujacego nie mogg do nich wkroczy¢. Istnieje w doktrynie przekonanie,
ze w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych nagtej interwencji, zgoda jest domniema-
na?'. Wyjatkiem, zgodnie z art. 55 Konwencji wiedenskiej, jest przestanka wykorzysty-
wania pomieszczenia konsularnego niezgodnie z jego przeznaczeniem, co moze uspra-
wiedliwi¢ zastosowanie $rodkéw prewencyjnych i ustanowienie konsula osoba non
grata. Co ciekawe, umowy miedzynarodowe Wielkiej Brytanii przewidujg interwencje
wladz panstwa przyjmujacego nawet wtedy, gdy istnieje podejrzenie popetienia zbrod-
ni gwaltu (crime of violence) w placowkach dyplomatycznych??. W kwestii archiwow
i dokumentow konsularnych, zgodnie z art. 33 Konwencji wiedenskiej, wprowadza si¢
ich nietykalno$¢ niezaleznie od czasu i miejsca. Jest to przywilej regulowany przede
wszystkim przez umowy miedzynarodowe dwustronne i wielostronne. Prawo obejmuje
wszelkie pisma, dokumenty, korespondencje, ksigzki oraz komputery, a takze systemy
komputerowe. Osoby nieupowaznione nie mogg ich zatrzymac ani przeglada¢, a kie-
rownik urzedu ma prawo odmowy wydania dokumentow. Ta sama sytuacja dotyczy re-
zydencji kierownika urzedu konsularnego. W przypadku naruszenia archiwow konsular-
nych panstwo przyjmujace ponosi odpowiedzialno$¢ na mocy prawa migdzynarodowego,
jesli zezwolito na naruszenie lub ten fakt zaakceptowato?. Analizujac sprawy naruszenia

20 S. Sawicki, Prawo konsularne...,s. 53.

2L A, Zebrowski, Przywileje i immunitety dyplomatyczne i konsularne podczas konfliktu zbrojnego, Kra-
kow 1999.

22 S. Sawicki, Prawo konsularne...,s. 216.

2 MTS orzekt w sprawie Teheran Hostages (USA v. Iran). Sprawa zostata wniesiona do Trybunatu na
whniosek Stanow Zjednoczonych w nastgpstwie zajecia ich ambasady w Teheranie przez bojownikow iran-
skich w dniu 4 listopada 1979 r. oraz pojmania i przetrzymywania jako zaktadnikow ich personelu dyploma-
tycznego i konsularnego. Na wniosek Standéw Zjednoczonych o wskazanie srodkéw tymczasowych Trybu-
nal orzekl, ze nie ma bardziej podstawowego warunku stosunkow migdzy panstwami niz nietykalno$é
wystannikow dyplomatycznych i ambasad oraz wskazat srodki tymczasowe w celu zapewnienia natychmia-
stowego przywrocenia Stanom Zjednoczonym pomieszczen ambasady i uwolnienia zaktadnikow. Zrodto:
https://www.icj-cij.org/en/case/64 [dostep 28.08.2022].
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archiwow, zdarzaly si¢ one stosunkowo rzadko ze wzgledu na ewentualny odwet ze
strony panstwa wysytajacego. Przypadki naruszen dotyczyly czesto wtadzy lokalnej lub
zorganizowanych grup niezaleznych od dziatania rzadu®*. Nalezy zgodzi¢ si¢ z S. Sa-
wickim, ze istnieje norma migdzynarodowego prawa zwyczajowego dotyczaca nietykal-
nosci pomieszczen urzedu konsularnego obowigzujaca niezaleznie od okreslenia jej
w umowach dwu- czy wielostronnych.

Konwencja wiedenska na mocy art. 31 wprowadza wyrazne ograniczenie; miano-
wicie przywilejem tym moga by¢ objete jedynie pomieszczenia urzedu konsularnego.
Wynika to z faktu, ze podczas Konferencji w Wiedniu zaproponowano rozszerzenie po-
jecia ,,pomieszczenie konsularne” i objgcie nim rezydencji kierownika urzedu. Sprzecz-
ne stanowisko co do tego pomystu zajeli reprezentanci Japonii, RFN czy Nigerii®.
Przedstawiciele doktryny czesto w swoich rozwazaniach wglebiali si¢ w istote niniejszej
instytucji, potwierdzajac jej niewatpliwie istotng w rol¢ w zapewnieniu bezpieczenstwa
i prawidtowego wykonywania funkcji konsularnych?®. W toku podje¢tych rozwazan
uznano, ze warto poruszy¢ kwesti¢ posiadania broni przez personel konsulatu. Kwestia
regulowana jest rOwniez przez prawo zwyczajowe i umowy miedzy panstwami?’. Wiele
panstw wysylajacych decyduje si¢ na dodatkowe zabezpieczenia lokali w postaci ochro-
ny przez stuzby mundurowe. Dla przyktadu, od 1948 r. w Stanach Zjednoczonych US
Marine Korpus zapewnia straznikow do ochrony misji amerykanskich bgdacych pod
Scista kontrolg Szefow Misji lub glownych oficerow?®. Przy uwzglednieniu dokonanych
na gruncie analizowanego zagadnienia rozwazan nasuwa si¢ spostrzezenie o istnieniu
normy prawa zwyczajowego nadajacej przywilej nietykalnosci archiwow i pomieszczen
konsularnych. W opinii przedstawicieli doktryny prawa miedzynarodowego przywilej
ten klasyfikuje si¢ jako powszechng normg prawa zwyczajowego. Alphonse River wska-
zuje, ze archiwa konsularne sa powszechnie uznane za nietykalne®. Poglad aprobuje
rowniez S. Sawicki, zwracajac uwage na wieloletnig praktyke nietykalno$ci archiwum

i pomieszczen konsularnych, ktéra dopiero zostata zapisana w Konwencji wiedenskiej.

2 L.T. Lee, J. Quigley, Consular law and practice, Oxford 2008, s. 391.

2 S. Sawicki, Przywileje i immunitety..., s. 53.

% Zdaniem George’a. Scelle’a przywilej ten obejmuje nie tylko archiwa konsularne, ale réwniez po-
mieszczenia konsulatu. C. Rousseau stoi na stanowisku, ze ochrona obejmuje rowniez mieszkania cztonkow
konsulatu. G. Scelle, Mannuel de droit international public, Paris 1948, s. 554. Podczas prowadzonych ob-
rad nad kodyfikacja Konwencji wiedenskiej przedstawiciele Wtoch sktonni byli zaakceptowacé projekt ILC,
ktory traktowat o bezwzglednym immunitecie dla pomieszczen konsularnych. UN Doc. a/conf.25/c.2/sr.8,
11 Mar. 1963, p 1 Vienna, Off. Rec., s. 29.

2 Wszakze dokonywanie rozbojow w placowkach dyplomatycznych i konsularnych jest symbolicznym
aktem dominacji agresora podczas ataku zbrojnego. Przyktadem jest zbombardowanie ambasady Stanow Zjed-
noczonych w Nairobi w 1998 r., https://press.un.org/en/1998/19980813.sc6559.html [dostep: 28.08.2022].

# L.T. Lee, J. Quigley, op. cit., s. 431.

¥ A. River, Principes du droit des gens. Tom pierwszy, Paris 1896 s. 31
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Kolejnym przywilejem jest prawo uzywania flagi i godta panstwowego. Przywilej
ten reguluje art. 29 Konwencji wiedenskiej, jak rowniez prawo zwyczajowe i umowy
dwustronne. Na budynku, drzwiach wejsciowych oraz na rezydencji kierownika urzedu
konsularnego moze by¢ umieszczona tarcza z godtem panstwa wysylajacego i przyjmu-
jacego. Warto zauwazy¢, ze ustawa o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Pol-
skiej oraz o pieczeciach panstwowych z 1980 r.3° w art. 8 stanowi, ze ,,flage panstwows
z godtem Rzeczypospolitej Polskiej podnosza: przedstawicielstwa dyplomatyczne, urze-
dy konsularne oraz inne oficjalne przedstawicielstwa i misje za granica na budynkach
lub przed budynkami ich siedzib urzedowych, a takze kierownicy tych przedstawicielstw,
urzedéw 1 misji na swych rezydencjach i srodkach komunikacji — w wypadkach przewi-
dzianych w prawie i zwyczajach miedzynarodowych”. Zgodnie z powyzszym wskazany
przepis znacznie rozszerza unormowanie konwencyjne. Istnieje w nauce prawa mi¢dzy-
narodowego grupa autoroéw, ktora wskazuje, ze przywilej ten wynika z norm zwyczajo-
wych. Paul Guggenhein twierdzit, ze to wtasnie miedzynarodowe prawo zwyczajowe
nadaje ochrong herbom i flagom?®'. Taki sam poglad potwierdzita Komisja Prawa Mie-
dzynarodowego ONZ, komentujac projekt artykutu do omawianego przywileju’?.

Swoboda porozumiewania si¢ konsuli z rzadem wynika zaréwno z art. 35 Konwen-
cji wiedenskiej, jak rowniez z norm prawa zwyczajowego. Przepis ten podczas obrad
nad ksztattem Konwencji wiedenskiej stat si¢ tematem wielu sporow. Potwierdza to fakt,
7e jego ostateczna wersja zostata sporzadzona dopiero w 1960 r. — dwa lata pdzniej od
pierwotnej propozycji brzmienia artykutu. Jest to przepis, ktory znaczaco rozszerza za-
kres komunikowania si¢ urzedu konsularnego w stosunku do wczesniejszych istnieja-
cych norm prawa zwyczajowego*’. Urzad konsularny ma prawo do porozumiewania si¢
réwniez z misjami dyplomatycznymi i urzgdami konsularnymi bez wzgledu na ich miej-
sce siedziby. W tym celu moze wykorzysta¢ wszelkie mozliwe sposoby publicznej tacz-
nosci, poczty dyplomatycznej, konsularnej, zaszyfrowana oraz ad hoc, ktdra objeta jest
przywilejem nietykalno$ci. Kurier konsularny posiada prawng ochrong, o ktorej mowa
w art. 35 ust. 5 Konwencji wiedenskiej stanowigcym, ze ,,w czasie wykonywania swych
funkcji kurier ten jest chroniony przez panstwo przyjmujace. Korzysta on z nietykalno-
$ci osobistej i nie moze by¢ aresztowany ani zatrzymany w jakikolwiek sposob™**. Co do
zasady kurier nie powinien by¢ obywatelem panstwa przyjmujacego. Wyjatek stanowi

poczta konsularna. W momencie gdy wladze panstwa przyjmujacego maja powazne po-

30 Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 1. o godle, barwach i hymnie Rzeczypospolitej Polskiej oraz o pieczg-
ciach panstwowych (Dz. U. z 1980 r. Nr 7, poz. 18).

3P, Guggenhein, Traité de droit international public, t. 1, Genewa 1953, s. 514.

32 Yearbook of International Law Comission, documents of the thirteent session including the report
of Commission to the General Assembly, t. 11, United Nations, New York 1961, s. 108.

3 L.T. Lee, J. Quigley, op. cit., s. 408.

3* A. Przyborowska-Klimczak, Prawo migdzynarodowe publiczne. Wybor dokumentéw, Lublin 2008, s. 105.
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dejrzenie, ze urzednicy konsularni posiadajag przedmioty mogace stanowi¢ zagrozenie,
funkcjonariusze maja prawo zazada¢ otworzenia paczki i przejrzenia jej zawartosci.
Przywileje poczty ad hoc wygasaja wraz z dostarczeniem paczki. Ograniczenie dotyczy
réwniez instalacji facznosci radiowych, ktore mogg zosta¢ jedynie umieszczone za zgo-
da panstwa przejmujacego®. Drugi aspekt przywileju dotyczy porozumiewania si¢
z obywatelami panstwa wysylajacego 1 jest regulowany przez art. 36. Wedtug Alfreda
Verdross’a*® prawo to stanowi podstawe prawidlowego wypehienia swoich funkcji.
Konwencja wiedenska zapewnia urzegdom konsularnym peing swobode w komunikowa-
niu si¢ z obywatelami panstwa wysytajacego. Konsul powinien by¢ informowany nie-
zwlocznie w momencie aresztowania takiego obywatela. Urzednicy konsularni maja

prawo do odwiedzin obywateli w areszcie lub wigzieniu.

7. Przywileje cztonkéw urzedu konsularnego

Drugi rodzaj przywilejéw konsularnych dotyczy praw osobistych®’. Najwazniej-
szym, a zarazem wzbudzajacym najwicksze kontrowersje jest nietykalno$¢ osobista
konsula. Podczas konferencji w Wiedniu Komisja Kodyfikacyjna zaproponowata spre-
cyzowanie zbrodni, ktéra stanowitaby wyjatek od zasady nietykalno$ci konsula jako
,»zbrodni cig¢zkiej” lub poprzez wskazanie minimalnej dtugosci zagrozenia karg*. Wy-
wotato to burzliwg dyskusje wsrod sygnatariuszy, co jedynie wskazywato na niejednoli-
tos¢ wewngetrznych porzadkow prawnych. Dla przyktadu pelnomocnicy Francji podkre-
$lali, ze de facto kazda zbrodnia jest cigzka (grave crime)®, a projekt przedstawicieli
Wtoch dotyczacy ograniczen nietykalno$ci osobistej w sytuacji schwytania przedstawi-
ciela na goracym uczynku (in flagrante delicto) nie znalazt odzwierciedlenia w konco-
wym teks$cie Konwencji wiedenskiej. Podczas Konferencji w 1963 r. art. 40 Konwencji
wiedenskiej rowniez budzit liczne kontrowersje. Przyktadowo sprzeciw wobec projektu

komisji wyrazit szef delegacji Zjednoczonego Krolestwa M. Evans*. Zgodnie z art. 40

3 W 1990 r. niemiecki Sad Najwyzszy orzekl, ze podstuchy prowadzone przez niemieckie wtadze Konsu-
latu Generalnego w Turcji w Hamburgu naruszyly art. 31. Sad stwierdzil, ze wladze panstwa przyjmujacego
nie moga podstuchiwa¢ bez zgody kierownika urzgdu konsularnego. Uznal réwniez, ze zakaz dotyczy tez
przechwytywania rozmow telefonicznych, nawet bez fizycznego wejécia do konsulatu. L.T. Lee, J. Quigley,
op. cit., s. 348.

3¢ T. Kaminski, Swoboda porozumiewania si¢ urzedu konsularnego okreslona w art. 35 konwencji wieden-
skiej z 1963 roku w swietle prac przygotowawczych KPM ONZ, [w:] P. Czubik, R. Burek (red.), op. cit., s. 32.

37 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004, s. 189.

3% A. Szarek-Zwijacz, op. cit., s. 16.

¥ Documents officiels, vol. I: Comptes rendus analytiques des séances pléniéres et des séances de la
premiere et de la deuxieme Commission, A/CONF.25/16.

40 M. Evans a voté contre I’article parce que le texte adopté signifie que si un consul est, par exemple,
pris en flagrant délit de meurtre, il ne peut étre arrété a moins d’une décision préalable prise par 1’autorité
judiciaire compétente. Il est surpris de constater qu’une telle situation soit acceptable pour 1’un quelconque
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na panstwie przyjmujacym spoczywa bezwzgledny obowigzek traktowania urzednikow
z nalezytym szacunkiem i podejmowania wszelkich odpowiednich $rodkéw zapobiega-
jacych zamachom na ich osobe, wolnos$¢ lub godnosé. W praktyce do zasady tej nie za-
stosowali si¢ talibowie w 1998 r., mordujac 8 pracownikow Iranu w miescie Nazaar.
Przywilej ten nie ma charakteru absolutnego, co odzwierciedla art. 41 Konwencji wie-
denskiej, ktory wskazuje, iz w $cisle okreslonych sytuacjach cztonkowie urzgdu konsu-
larnego moga by¢ aresztowani lub tymczasowo zatrzymani. Immunitet osobisty w po-
gladach przedstawicieli prawa migdzynarodowego jest traktowany niejednolicie. Wynika
to z faktu, iz istnieje wiele rozwigzan prawnych formutowanych w regulacjach umow
dwu- i wielostronnych miedzy panstwami. Przyktadowo praktyka panstw postsocjali-
stycznych przyznaje co do zasady nietykalno$¢ osobista wszystkim cztonkom urzedu
konsularnego oraz cztonkom ich rodzin. Natomiast praktyka panstw zachodnich przy-
znaje z reguly nietykalno$¢ osobista jedynie urzgdnikom konsularnym*'. Jednakze moz-
na zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem Franza Liszta, iz dzieki nadaniu cztonkom konsulatu
specjalnego statusu, to wtasnie prawo zwyczajowe lub uktad migdzy panstwami przy-
znaje mu nietykalno$¢ osobista*.

Istota immunitetu jurysdykcyjnego jest zakaz pociggania do odpowiedzialnosci
urzednikdéw konsularnych i pracownikow konsularnych, gdyz zaden organ jurysdykeyjny
ani administracyjny nie jest wtasciwy do rozpatrywania spraw powigzanych z wykony-
waniem obowigzkéw. Podczas konferencji w Wiedniu delegaci z Ukrainy proponowali
rozszerzy¢ immunitet na pracownikdéw konsularnych, natomiast finalnie przyje¢li propo-
zycje zastapienia okreslenia urzednicy konsularni nazwa members of the consular post*™.
Ostatecznie, zgodnie z art. 43 Konwencji wiedenskiej, wymieniona grupa nie podlega
jurysdykeji wiadz sadowych i administracyjnych w zakresie petnienia ich funkcji. Kon-
wencja wiedenska zatem znacznie ograniczyla zakres osobowy i rzeczowy immunitetu
do jurysdykcji karnej cztonkéw personelu urzgdu konsularnego, wskazujac, ze urzednicy
i pracownicy konsularni nie podlegaja jurysdykcji wtadz sadowych i administracyjnych
panstwa przyjmujacego, jednak tylko w odniesieniu do czynnosci dokonanych w ramach

des gouvernements représentés a la Commission; elle ne saurait assurément étre acceptée par le Gouverne-
ment du Royaume-Uni”. W XXV dokumencie Konferencji wiedenskiej z 1963 r., w uzgadnianiu tekstu
art. 41 M. Evans zaglosowat przeciw propozycji art. 41, uzasadniajac swoje stanowisko tym, ze nie wyobra-
za sobie sytuacji, w ktorej konsul nawet w momencie przytapania na goragcym uczynku, nie moze by¢ aresz-
towany, chyba ze wyrazona zostala uprzednio zgoda przez odpowiedni organ. Dodat z pewnym oburzeniem,
iz Komisja zgodzita si¢ na takie rozwigzanie (thum. aut.).

41 J. Sutor, op. cit., s. 512.

42 F. Liszt, System prawa migdzynarodowego, Krakow 1907, s. 130.

4 Belgium, Canada, Federal Republic of Germany, Ghana, India, Norway, Poland, Ukrainian Soviet
Socialist Republic: amendment to article 43 of the draft convention (A/CONF.25/L.11) [Original: English]
[11 April 1963] In paragraph 1, replace the words “consular officers” by the words “members of the con-
sular post” Document A/CONF.25/L.3.
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funkcji konsularnych. Niektore dwustronne umowy znacznie rozszerzaja zakres podmio-
towy i rzeczowy immunitetu karnego*. W sprawie wszczgcia postepowania karnego
przeciwko osobom objetymi immunitetem karnym Konwencja wiedenska zobowiazuje
do stawiennictwa przed wtasciwymi wladzami panstwa przyjmujacego. Zastrzega, ze po-
stepowanie powinno by¢ przeprowadzone z nalezyta starannoscia, ze wzgledu na wyko-
nywane przez urzednika funkcje. Wyjatek stanowi popetnienie zbrodni cigzkiej. Pojecie
to roznie intepretowane jest przez panstwa-strony, co do zasady dotyczy czynéw, ktore
godza w zdrowie i zycie ludzkie. Panstwa-strony zatem same sa zobligowane do interpre-
tacji pojecia wyzej juz wspomnianego crime grave. W odpowiedzi na art. 43 ust. 1 Kon-
wencji wiedenskiej polski ustawodawca w Kodeksie postgpowania karnego wprowadzit
rozwigzanie — art. 579, na mocy ktorego: ,,Nie podlegaja orzecznictwu polskich sadow
karnych w zakresie czynnosci petnionych podczas i w zwigzku z wykonywaniem ich
funkcji urzgdowych, a na zasadzie wzajemnosci w pozostatym zakresie: kierownicy urze-
dow konsularnych i inni urzednicy konsularni panstw obcych i osoby zréwnane z nimi na
podstawie umow lub powszechnie uznanych zwyczajow miedzynarodowych™. W kwe-
stii jurysdykeji w sprawach karnych stosowana jest niejednolita praktyka. Nalezy podkre-
sli¢, ze przywilej zostat wzmocniony przez Konwencj¢ o zapobieganiu przestepstwom
i karaniu sprawcoOw przestgpstw przeciwko osobom korzystajacym z ochrony migdzyna-
rodowej, w tym przeciwko dyplomatom z 1973 r., ktéra w art. 6 wymienia, iz ,,Panstwo-
Strona, na ktorego terytorium przebywa przepuszczalny sprawca, podejmie zgodnie ze
swoim prawem wewngetrznym odpowiednie $rodki zapewniajgce jego obecnos¢ dla ce-
16w postepowania karnego lub ekstradycji. O srodkach tych zostang bezzwtocznie powia-
domione bezposrednio lub za posrednictwem Sekretarza Generalnego Organizacji Naro-

dow Zjednoczonych: ¢) Panstwo lub Panstwa, ktorych obywatelem jest osoba korzystajaca

4 Niektore umowy dwustronne zapewniajg urzednikom konsularnym oraz cztonkom ich rodzin pelny
immunitet w zakresie czynnosci urzgdowych. Konwencja konsularna mi¢dzy Rzeczapospolita Polska a Fe-
deracja Rosyjska, sporzadzona w Moskwie 22 maja 1992 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 140, poz. 687) w art. 20
ust. 2 wskazuje: ,,Urzednik konsularny korzysta z immunitetu od jurysdykcji karnej, cywilnej i administra-
cyjnej Panstwa przyjmujacego. Korzysta on z nietykalnosci osobistej i w zwigzku z tym nie podlega zatrzy-
maniu, aresztowaniu ani ograniczeniu wolnosci osobistej w jakiejkolwiek innej formie”. Taki sam zakres
immunitetu zawiera art. 19 Konwencji konsularnej migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Estonska,
sporzadzonej w Tallinie dnia 2 lipca 1992 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 125, poz. 798) czy w art. 18 Konwencji
konsularnej migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Litewska, sporzadzonej w Wilnie dnia 13 stycznia
1992 1. (Dz. U. z 1994 r. Nr 30, poz. 108).

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1375).
M. Janicz stusznie wskazuje w komentarzu do ustawy, ze immunitet przystuguje wylacznie, gdy czyn za-
broniony zostal popetniony podczas i w zwigzku z wykonywaniem czynnosci urzgdowych. Uzycie spojni-
ka ,,i” wskazuje, ze obie przestanki muszg by¢ spetnione tacznie. M. Janicz, [w:] K. Dudek (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2020, art. 579. Austriacki dekret w art. 32 wskazu-
je, ze ,,Jezeli specjalny przepis nie stanowi inaczej, konsulowie beda podlega¢ jurysdykcji cywilnej i kar-
nej jak inne osoby prywatne”. S. Sawicki, Immunitet jurysdykcyjny konsula. Studium prawnomiedzynaro-
dowe, Warszawa 1987, s. 26.
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z ochrony migdzynarodowej lub w ktorych imieniu wykonywata ona swoje funkcje™.
W istocie jest to instytucja prawna budzaca wiele sprzecznych opinii wérod przedstawicie-
li nauki prawa migdzynarodowego, a na przestrzeni lat immunitet karny byt regulowany
w umowach miedzy panstwami. Odrgbna ocena pogladéw przedstawicieli i zywy dyskurs
wokot omawianej problematyki sktania do wnioskow, iz jest to odbicie juz istniejacej nor-
my prawa zwyczajowego*’,

Zwolnienie z optat i podatkow ujete w art. 49 Konwencji wiedenskiej obejmuje
urzednikow konsularnych, pracownikéw konsularnych oraz cztonkéw ich rodzin pozo-
stajacych we wspolnocie domowej. Dotyczy to wszelkich podatkow, optat osobistych,
rzeczowych, panstwowych, terenowych, komunalnych, wtgcznie z optatami i podatkami
od mienia ruchomego nalezacego do cztonkow urzedu konsularnego. Przywilej wytacza
,,podatki posrednie”, wliczane w ceng ustug, towarow, optat prywatnych nieruchomosci
potozonych w panstwie przyjmujacym, podatkow od spadku, przeniesienia wlasnosci,
rejestracyjnych, hipotecznych, stemplowych oraz optat pobieranych z tytulu zaptaty za
swiadczenia okreslonych ustug. Dodatkowo cztonkowie personelu zgodnie z ust. 2 ,,sg
zwolnieni od optat i podatkéw od wynagrodzen otrzymywanych z tytutu swojej pracy”.
Co istotne ust. 3 wskazuje na obowiazek stosowania si¢ do prawa wewnetrznego w kwe-
stii pobierania podatku od dochodu przez pracodawce od 0sob zatrudnionych w urzeg-
dzie. Zwolnienie od rewizji celnej w art. 50 dotyczy bagazu osobistego urzednikéw kon-
sularnych oraz cztonkéw ich rodzin pozostajacych z nimi we wspolnocie domowej*®.
Jednakze wladze panstwa przyjmujacego mogg dokonywac rewizji bagazu, w przypad-
ku gdy istnieje uzasadniona przestanka zawierania przedmiotow nieprzeznaczonych do
uzytku osobistego oraz przedmiotéw nielegalnie ,,przemycanych”, regulowanych przez
prawo wewngtrzne panstwa przyjmujacego. W takim przypadku Konwencja wiedenska
nie dopuszcza dokonywania rewizji bagazu przy osobie upowaznionej. Jest to stanowi-
sko przeciwne do przyjetego w Konwencji o stosunkach dyplomatycznych z 1961 r.,

ktora przewiduje takg mozliwos¢*. G. Stuart stusznie zauwazyt, ze praktyka panstw

4 Konwencja o zapobieganiu przestepstwom i karaniu sprawcow przestepstw przeciwko osobom ko-
rzystajacym z ochrony migdzynarodowej, w tym przeciwko dyplomatom sporzadzona w Nowym Jorku
w 1973 1. (Dz. U. z 1983 1. Nr 37, poz. 168).

47 Ciekawy problem stanowig naruszenia zasad parkowania oraz faktyczne §cigganie mandatow za par-
kowanie od 0s6b chronionych immunitetem. Wprawdzie konsulowie nie korzystaja z pelnego immunitetu
dyplomatycznego, a wykroczenia drogowe nie wchodza w zakres ,,czynow o charakterze urzedowym”, kon-
sul moze zosta¢ jednak zatrzymany za popehienie cigzkich zbrodni, co generalnie nie uwzglgdnia omawia-
nych wykroczen. W Wielkiej Brytanii dyplomaci uczestniczacy w wypadkach drogowych lub naruszeniach
prawa w stotecznym okregu policyjnym sa wolni od $ciggania, nie podlegaja karom grzywny. L.T. Lee,
J. Quigley, op. cit., s. 472.

4 J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2014, s. 442.

4 Konwencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych z 1991 r. sporzadzona w Wiedniu dnia 18
kwietnia 1961 r. (Dz. U. z 1965 r. Nr 37, poz. 232). W art. 38 ust. 2 mozna przeczytac: ,,Osobisty bagaz
przedstawiciela dyplomatycznego jest zwolniony od rewizji, chyba Ze istniejg powazne podstawy do przy-
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w tym aspekcie opiera si¢ gtownie na umowach miedzynarodowych oraz czesto wynika
ze wzajemne] kurtuazji*®. Jednak dopiero S. Sawicki wyraznie wskazuje na korelacje
mig¢dzy zwolnieniem z optat i cta a prawem zwyczajowym. Przywilej ten, ze wzglgdu na
swoja powszechnos¢, czerpie swoje zrodlo wlasnie z norm migdzynarodowego prawa
zwyczajowego ksztattowanego przez wieki praktyki miedzynarodowej. Podobnego zda-
nia byla Komisja Prawa Migdzynarodowego, ktéra w komentarzu do art. 50 wskazata,
ze zgodnie z powszechng praktyka zwolnieniu od cta podlegaja przedmioty przeznaczo-
ne do powszechnego uzytku urzedu konsularnego, co potwierdza istnienie normy prawa
zZwyczajowego!.

Warto réwniez wyjasni¢ kwesti¢ sktadania zeznan w charakterze $wiadka przez
urzednikow konsularnych. Mimo ze Konwencja wiedenska reguluje te instytucje, czesto
przywilej ten znajduje odzwierciedlenie w umowach migdzynarodowych. Artykut 44
Konwencji wiedenskiej stanowi, ze urzgdnicy konsularni nie majg obowiazku sktadania
zeznan jako $wiadkowie przed wszelkimi urzedami o charakterze jurysdykcyjnym. Na-
tomiast inne konwencje wskazuja, ze cztonkowie urzedu konsularnego moga zosta¢ we-
zwani w charakterze $wiadka®?. Jednakze czlonkowie urzedu konsularnego, w mysl
Konwencji wiedenskiej, sa zwolnieni ze sktadania zeznan co do faktow zwigzanych
z wykonywaniem ich funkcji i majg prawo do odmowy udostgpniania do wgladu doku-
mentow zwigzanych z pelniong funkcja. W takiej sytuacji urzgdy panstwa wysytajacego
nie maja prawa do pociagania do odpowiedzialno$ci z tego tytulu. Poglady przedstawi-
cieli nauki prawa migdzynarodowego w zakresie mozliwos$ci sktadania zeznan w cha-
rakterze $wiadka sa w istocie zblizone, tym samym wskazujac i potwierdzajac istniejaca

norme prawa mi¢dzynarodowego.

8. Podsumowanie

Konkludujac, podstawowym zrodtem instytucji przywilejow i immunitetéw konsu-
larnych jest Konwencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych z 1963 r., ktorej prag-
matycznym powodem zawarcia bylo stworzenie jednolitego, a zarazem kompromisowego
katalogu rozwigzan. Przyjecie omawianego traktatu podczas siedmiotygodniowej konfe-
rencji, w ktorej uczestniczyly dziewiecdziesigt dwa panstwa o réznych ideologiach i inte-

puszczenia, ze zawiera on badz przedmioty nie podlegajace zwolnieniom okreslonym w ustegpie 1 niniejsze-
go artykutu, badz przedmioty, ktorych wwoz lub wywoz jest zabroniony przez ustawodawstwo panstwa
przyjmujacego lub podlega przepisom tego panstwa dotyczacym kwarantanny. W takich wypadkach rewizja
powinna by¢ przeprowadzona jedynie w obecnos$ci przedstawiciela dyplomatycznego lub osoby przez niego
upowaznione;j”.

0 G. Stuart, American Diplomatic and Consular Practice, wyd. 4, London 1958, s. 279.

SIS, Sawicki, Przywileje i immunitety ..., s. 164.

2 Ibidem, s. 138.
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resach, stato si¢ bezspornym osiggnigciem w dziedzinie rozwoju prawa mi¢dzynarodowe-
go konsularnego. Sukces nie zostalby osiagniety bez wspotpracy dyplomatow, ktorzy
dazyli do osiggnigcia porozumienia. W pierwszych latach funkcjonowania akt regulujacy
stosunki konsularne postuzyt jako katalizator dwustronnych traktatow migdzy panstwami,
czesto wobec siebie nieufnymi. Niemal natychmiast po zawarciu omawianego aktu Stany
Zjednoczone i ZSRR zawarty dwustronng konwencje¢ konsularng podpisang w 1964 r., be-
daca jednoczesnie pierwszym traktatem miedzy tymi dwoma panstwami®®. Ponadto Kon-
wencja wiedenska z 1963 r. stworzyta funkcjonalny model — kluczowych w niniejszej pra-
cy — instytucji przywilejow 1 immunitetéw konsularnych, o ktdrych traktuje rozdziat drugi
konwencji. Jednakze mimo znacznego wptywu Konwencji wiedenskiej na poprawe sto-
sunkow konsularnych, wraz z biegiem dekad konwencja, stanowigc fundament mi¢dzyna-
rodowego prawa konsularnego, byta wielokrotnie rozszerzana albo odchodzita w desuetu-
do, bedac zastepowana przez dwustronne umowy i prawo zwyczajowe. Poddajac ocenie
niniejsze stanowisko, nalezy stwierdzi¢, iz §ledzac zaré6wno dzisiejsza praktyke panstw,
jak 1 naukowy dyskurs wokot zagadnien immunitetow oraz przywilejéw konsularnych,
trudno jest nada¢ priorytet prawu zwyczajowemu nad postanowieniami Konwencji wie-
denskiej. Mimo ze akt stanowi glowne zrédlo formalne miedzynarodowego porzadku
prawnego omawianej materii, nalezy aprobujaco oceni¢ aksjologiczne i wolicjonalne po-
rozumienia umowne miedzy panstwami, dopoki nie ingerujg one w suwerenno$¢ innego
podmiotu prawa mi¢dzynarodowego*. Stwierdzenie to dodatkowo potwierdza tezg o ro-
zumieniu prawa zwyczajowego jako fundamentu stosunkow konsularnych, co urzeczy-

wistnia paremia optima est legum interpres consuetudo™.
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in the light of the Act of 13 September 1996
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Streszczenie
Ponizsze opracowanie poswigecono niektérym aspektom utrzymania porzadku i czystosci w obrebie
drog publicznych. Wskazano na praktyczny wymiar rozgraniczenia kompetencji pomi¢dzy zarzady
drog publicznych a wlasciwe terytorialnie gminy jako na jednostki samorzadu terytorialnego realizu-
jace okreslonego rodzaju zadania publiczne na rzecz wspolnoty samorzadowej. Przedstawiono tu
rowniez kwestie zwigzane z mozliwoscia ,,refundacji” kosztow utylizacji padtych zwierzat od ich
whascicieli.

Stowa kluczowe
droga publiczna, gmina, zarzad drogi, utrzymanie czystosci i porzadku, zadania publiczne, roszczenie
regresowe, odpowiedzialno$¢ materialna

Abstract
The following study is devoted to some aspects of maintaining order and cleanliness on public roads.
It points out the practical dimension of the demarcation of competences between the public road au-
thorities and the territorially competent municipalities as local government units carrying out certain
public tasks for the benefit of the local community. Issues related to the possibility of ,,refunding” the
costs of disposing of fallen animals from their owners are also presented here.

Keywords
public road, municipality, road administration, maintenance of cleanliness and order, public tasks,
recourse claim, material liability
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1. Wstep

Temat tego syntetycznego opracowania wydaje si¢ btahy i niezbyt stymulujacy in-
telektualnie, rzecz jednak w tym, iz problem usuwania padtych zwierzat z drog publicz-
nych ma spore znaczenie praktyczne'. Bywa on tez przyczyna czestych sporéw pomig-
dzy jednostkami samorzadu terytorialnego a zarzagdcami biegnacych poprzez ich obszar
drog publicznych, do czego dochodzi, ilekro¢ tylko te ostatnie znajduja si¢ w gestii innej
jednostki samorzgdowej lub krajowej. Do sporéw tych dochodzi wcale nie dlatego, ze
lezace u ich podstaw przepisy kompetencyjne sa szczegdlnie zawile, lecz dlatego, ze
realizacja przedmiotowego obowigzku bywa ucigzliwa oraz kosztowna, co czestokro¢
determinuje podejmowane in concreto decyzje w stopniu nawet wigkszym niz tres¢ obo-
wigzujacych w tym zakresie regulacji prawnych.

2. Granice obowiazku gmin w zakresie utrzymania porzadku
i czystosci

Samo utrzymanie porzadku i czystosci jest zadaniem wlasnym gminy.
Jest to kwestia tylez oczywista, co literalnie wyrazona przez art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: u.u.cz.p.g.)>
Przypisanie przez art. 3 ust. 1 u.u.cz.p.g. gminie zadania polegajacego na utrzymaniu
czystosci i porzadku oraz zaklasyfikowanie go jako ,,zadania wtasnego3” tej gminy
stanowi swego rodzaju superfluum ustawowe, gdyz kwesti¢ t¢ w podobny sposob roz-
wigzat juz art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o samorzadzie gminnym* (dalej: u.s.g.). Jedyna za-
uwazalng réznice pomiedzy obiema regulacjami stanowi wskazanie przez art. 3 ust. 1
u.u.cz.p.g., iz w przypadku utrzymania porzadku i czysto$ci mamy do czynienia z zada-
niem wlasnym ,,obowiazkowym ™. To ostatnie wskazanie jest realizacja awizowa-
nej przez art. 7 ust. 2 u.s.g. dywersyfikacji zadan wlasnych na fakultatywne oraz obo-
wigzkowe®. Z tego tez przepisu wynika ponad wszelkg watpliwo$¢, ze taki podzial moze

! Zob. odpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Srodowiska z 1.07.2013 r. na interpelacje
nr 18175, dostgpng na https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=676E64A0 [dostep:
23.02.2023].

? Ustawa z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1297).

3 ,Wtasny” charakter zadania oznacza koniecznos$¢ jego finansowania ,,z wlasnych dochodéw, samo-
dzielnie, w imieniu wlasnym i na wlasng odpowiedzialno$¢, a ustawy gwarantujg jej samodzielno$¢ w tym
zakresie” — tak P. Dobosz, Komentarz do art. 7, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym,
LEX 2022, teza 4 [dostep: 16.05.2023].

4 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 40 z p6zn. zm.).

5 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 4 maja 2006 r., IT SA/Go 621/05, LEX nr 867763;
wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2018 r., [II SA/Wa 3714/17, LEX nr 2601703.

¢ Postanowienie WSA w Krakowie z dnia 1 lutego 2010 r., I SAB/Kr 98/09, LEX nr 632325.
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zosta¢ przeprowadzony wylacznie na drodze ustawowej, czego nie mozna przeprowa-
dzi¢ na drodze jakiegokolwiek innego aktu prawnego, wyroku czy tez decyzji admini-
stracyjnej’.

Realizacja omawianego tu zadania ma charakter obowiazkowy, co oznacza, ze
gmina pod zadnym pozorem nie moze uchyli¢ si¢ od jego realizacji. Zadanie to nalezy
tez do kategorii zadan publicznych, to jest realizowanych w interesie mieszkan-
cOw tworzacych wspoélnote samorzadowa (art. 1 ust. 1 u.s.g.). W przeciwienstwie do art.
166 ust. 1 Konstytucji RP8, ktory definiuje zadania witasne jednostki samorzadu teryto-
rialnego jako zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspolnoty samorzadowe;j,
w tresci art. 7 ust. 1 u.s.g. potrzeby te opatrzono dodatkowym kryterium ,,zbiorowosci”.
W doktrynie zauwaza sie, ze przepis konstytucyjny nie stoi na przeszkodzie zaspokaja-
niu indywidualnych potrzeb cztonka wspolnoty samorzadowej, byleby te cechowata pu-
bliczno$¢’. Wskazanie w art. 3 ust. 1 v.u.cz.p.g., iz zadanie w zakresie utrzymania czy-
stosci i porzadku jest zadaniem ,,wlasnym” oznacza, ze jest ono wykonywane przez
gming we wlasnym imieniu i na wlasng odpowiedzialno$¢, czyli w sposob samodzielny
i kreatywny'?, natomiast Zrodtem jego finansowania sg srodki wiasne danej gminy.

Na ,,utrzymanie czystosci i porzadku” sktadajg si¢ dziatania, ktorych otwarty'!

,»W szczegoOlnosci”) katalog zawiera art. 3 ust. 2 u.u.cz.p.g. Ten sam przepis dywersyfi-
kuje powyzsze dziatania na takie, ktore stuza ,,zapewnieniu czystosci i porzadku”, oraz
na takie, ktore ,,tworza niezbedne warunki do ich [tj. czystosci i porzadku] utrzymania”.
Gminy utrzymujg czystos¢ i porzadek tylko w granicach swojej wtasciwo-
$ci terytorialnej, o czym ustawodawca wielokro¢ przypomina, wskazujac, ze za-
danie to realizowane jest ,,na swoim terenie” (art. 3 ust. 1 u.u.cz.p.g.), ,,na terenie gmi-
ny” (art. 3 ust. 2 pkt 11 3, art. 3 ust. 2d, art. 4 ust. 11 2, art. 5 ust. 3, art. 6k ust. 2 pkt 2
u.u.cz.p.g.), wzglednie w odniesieniu do ,,terenu danej gminy” (art. 3 ust. 2 pkt 9 lit. a, b
i d, uu.cz.p.g.) lub ,terenu tej gminy” (art. 9nb ust. 3a u.u.cz.p.g.). Poniewaz zadna
z drog zaliczonych do kategorii droég publicznych nie ma charakteru eksterytorialnego,
silg rzeczy drogi te, niezaleznie od posiadanej kategorii (gminne, powiatowe, wojewodz-

kie Iub krajowe!'?), zawsze przebiega¢ bedg przez teren jakiejs gminy (odpowiednio po-

7 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 lutego 2007 r., IIT SA/Lu 542/06, LEX nr 910492.

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

® M. Augustyniak, T. Moll, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz,
wyd. IIT, LEX 2021, t. 1 do art. 7 [dostep: 23.02.2023].

1 M. Budziarek, [w:] A. Szymczak, M. Budziarek, Utrzymanie czystosci i porzqdku w gminach. Komen-
tarz, LEX 2021, t. 1 do art. 3.

" Por. R.A. Rychter, Ustawa o drogach publicznych. Komentarz, LEX 2019, t. 1 do art. 20 [dostep:
16.05.2023].

12 Art. 2 pkt 1-4 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 1. poz. 1693
z p6zn. zm.; dalej: u.d.p.).
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wiatu 1 wojewddztwa), co rodzi komplikacje natury praktycznej co do szczegodlnego ro-
dzaju zanieczyszczen znajdowanych w ciagu danej drogi publiczne;j.

Wskazanie podmiotu odpowiedzialnego za zapewnienie czystosci i porzadku
oraz zakresu przedmiotowego tego obowigzku sktada si¢ na tres¢ art. 5 u.u.cz.p.g.,
ktory jako podmioty odpowiedzialne wymienia: 1) witascicieli nieruchomosci (ust. 1
pkt 1-5 ustawy), 2) wykonawcow robot budowlanych (art. 5 ust. 2 ustawy), 3) przed-
siebiorcow uzytkujacych torowiska (art. 5 ust. 3 ustawy), 4) zarzady drog (art. 5 ust. 4
pkt 1-3 ustawy), 5) gminy (art. 5 ust. 5 ustawy). Dyspozycje art. 5 ust. 5 ustawy roz-
wija przepis ogolniejszej natury, tj. art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym, gdzie ,,utrzymanie czystosci i porzadku” zaliczono do tzw.
zadan wilasnych gminy.

Wskazanie przez art. 5 ust. 5 u.u.cz.p.g. na gming jako podmiot realizujacy zadania
w zakresie ,,utrzymania czystosci i porzadku” nie ma wcale charakteru generalnego i te-
rytorialnie nieograniczonego, bo dotyczy wytacznie terendw ,,innych, niz wymienione
w ust. 1-4” w przeciwnym razie oznaczatoby to konieczno$¢ wkroczenia w zakres
wladztwa fizycznego z reguly wigzacego si¢ z prawem wiasnosci do ,,terenu wymienio-
nego w ust. 1-4”. Takiej kompetencji ustawa nie przewiduje, a bylaby ona konieczna,
gdyby chcie¢ uzna¢ 6w przepis za odpowiadajacy warunkom okreslonym w konstytu-
cyjnym wzorcu ochrony tego ostatniego prawa (art. 64 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP). Odejscie od omnipotencji jednostki samorzadowej w zakresie ,,terenow
wymienionych w ust. 1-4” jest wiec jednoczes$nie wyrazem poszanowania cudzego pra-
wa wilasnos$ci, do czego zobowiazuje kazdego'® przepis art. 140 k.c.'* w ramach tzw.
»hegatywnej strony korzystania z rzeczy”'® lub ,,biernego poszanowania cudzego prawa
wilasnosci”!'®. Wylaczenie to jest znamienne i nieprzypadkowe oraz §wiadczy o tym, ze
ustawodawca w pierwszej kolejnosci obowigzkami zwigzanymi z utrzymaniem czysto-
$ci i porzadku obciaza podmioty, ktorym w stosunku do okreslonego ,.terenu” przyshu-
guja uprawnienia wiascicielskie, a wigc podmioty czerpiace caty szereg korzysci z nale-
zacego do nich terenu.

3 T.A. Filipiak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wlasnos¢ i inne prawa rze-
czowe, LEX 2012, teza 1 do art. 140 [dostep: 24.02.2023].

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 z p6zn. zm.).

15 J. Gudowski, J. Rudnicka, G. Rudnicki, S. Rudnicki, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wiasnos¢
i inne prawa rzeczowe, LEX 2016, teza 4 do art. 140 [dostegp: 24.02.2023].

16 M. Habdas, [w:] M. Fras (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wilasnos¢ i inne prawa rzeczowe
(art. 126-352), LEX 2018, teza 9 do art. 140 [dostep: 24.02.2023].
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3. Granice obowigzku zarzadow drog w zakresie utrzymania
porzadku i czystosci

Na terenach wymienionych w art. 5 ust. 1-4 u.u.cz.p.g. podmiotami zobowiazany-
mi do utrzymania czystosci z racji posiadanych uprawnien zarzadczych sg m.in. wtasci-
we miejscowo i rzeczowo zarzady droég. Wynika to wprost z art. 5 ust. 4 tej samej usta-
wy, harmonizujac z trescig art. 4 pkt 20 u.d.p., ktory pod pojeciem ,,utrzymania drogi”"’
rozumie m.in. ,,wykonywanie prac [...] porzadkowych i innych zmierzajacych do zwigk-
szenia bezpieczenstwa i wygody ruchu”. Wskazane tam ,,od$niezanie i zwalczanie §li-
sko$ci zimowej” jest jednak wskazaniem przyktadowym (,,w tym takze). W przypadku
padlych zwierzat ustawodawca nie daje wlasciwym gminom legitymacji do dziatan
zmierzajacych do utrzymania w czystosci ,,nieswoich” terenow, cho¢ mogt to uczynic na
wzor art. 5 ust. 1 pkt 4 u.u.cz.p.g., ktory zwalnia zarzady drog z czynnosci zwigzanych
7 zimowym utrzymaniem ,,wydzielonej czgsci drogi publicznej przeznaczonej dla ruchu
pieszych potozonych bezposrednio przy granicy nieruchomosci”, cedujac rownoczesnie
ten obowiazek na ,,wlascicieli nieruchomosci” przylegtych.

Pomimo wskazania na zarzady drog jako podmioty odpowiedzialne za ,,utrzymanie
czystosci i porzadku” (art. 5 ust. 4 u.u.cz.p.g.) w praktyce podnosza one, ze od tej odpo-
wiedzialnosci ,,co do padlych zwierzat” zwalnia je jednak tre$¢ art. 3 ust. 2 u.u.cz.p.g.
Przepis ten istotnie w punkcie 14 1 15 naktada na gminy pewne obowiazki w zakresie
»Zzapobiegania bezdomnos$ci zwierzat na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie
przyrody” oraz ,,zapewnianie zbierania, transportu i unieszkodliwiania zwtok bezdom-
nych zwierzat lub ich czg¢sci oraz wspotdziatanie z przedsigbiorcami podejmujacymi
dziatalno$¢ w tym zakresie”, lokujac je posrod innych obowigzkow sktadajacych si¢ na
»utrzymanie czystosci i porzadku”. Jednak stanowisko zarzadow drog jest najzupetniej
btedne, takze dlatego, Ze nie wszystkie padle zwierzeta znajdowane w obrgbie drog pu-
blicznych daja si¢ zaliczy¢ do kategorii zwierzat bezdomnych'®.

Co prawda, w art. 5 ust. 4 v.u.cz.p.g. wsrod obowigzkow obcigzajacych zarzad
drogi wspomina si¢ tylko o: 1) zbieraniu i pozbywaniu si¢ odpadéw zgromadzonych
w pojemnikach do tego przeznaczonych i utrzymaniu tych pojemnikow w odpowiednim
stanie sanitarnym, porzadkowym i technicznym, 2) pozbywaniu si¢ btota, $niegu, lodu
i innych zanieczyszczen uprzatnigtych z chodnikéw przez wiascicieli nieruchomosci
przylegtych do drogi publicznej, a takze o 3) uprzatnigciu i pozbyciu si¢ blota, $niegu,
lodu i innych zanieczyszczen z chodnikow, jezeli zarzad drogi pobiera oplaty z tytutu
postoju lub parkowania pojazdéw samochodowych na takim chodniku, ale tez to wyli-
czenie zawarte w pkt od 1 do 3 ust. 4 art. 5 u.u.cz.p.g. nalezy traktowac jako przyktado-

17 Co do rozumienia pojecia drogi zob. M. Burtowy, Drogi publiczne. Komentarz, Warszawa 2022, s. 54 i n.
'8 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 27 listopada 2014 r., IV SA/Po 646/14, LEX nr 1585392.
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we 1 nie wyczerpujace obowigzkow w zakresie ,,utrzymania czystosci i porzadku na dro-
gach publicznych”, a przy tym jako wyliczenie uzupetniajace w stosunku do tego, ktore
zawiera art. 20 pkt 1-20 u.d.p."” (,,do zarzadcy drogi nalezy w szczego6lno$ci”). Na taki
wniosek pozwala uzycie w zdaniu drugim art. 5 ust. 4 u.u.cz.p.g. poprzedzajacej owo
wyliczenie partykuty ,,takze”, co uwiarygadnia tezg, ze obowiazki te — obok innych nie-
wymienionych wprost w tresci tego przepisu — rowniez cigza na wymienionych tam za-
rzgdach drog. Ustawodawca ogranicza si¢ do wskazania zdarzen typowych i najczesciej
wystepujacych, co nie oznacza, ze zwalnia si¢ w ten sposob zarzady drog z utrzymania
czystosci 1 porzadku na drogach w odniesieniu do zdarzen zupehie atypowych lub rzad-
kich. Ztozono§¢ omawianej tu materii nie pozwolita ustawodawcy na sformutowanie
zamknietego katalogu tych zdarzen, co nie podwaza stanowiska, ze usuwanie padtych
zwierzat z obszaru drog nalezy do zarzadu drogi, nie za§ do gminy, przez ktora droga ta
przebiega.

Tezg te potwierdzaja wyroki Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 10 grudnia
2014 r.*° oraz WSA w Rzeszowie z dnia 28 pazdziernika 2020 r.”', bez rozr6zniania, czy
padle zwierzg jest zwierzgciem townym, domowym czy tez bezdomnym, gdyz prowa-
dzitoby to do absurdalnych sytuacji w praktyce, gdy do dwoch zwierzat padtych w obre-
bie jednej drogi wzywa si¢ stuzby reprezentujace dwa rozne organy. Bytoby to rozwig-
zanie alogiczne i nieekonomiczne, a przy tym godzace w nadrzedny cel, jakim jest
zachowanie porzadku na drodze. Wprawdzie art. 3 ust. 15 u.u.cz.p.g. wéréd obowigz-
kow obcigzajacych gminge wymienia literalnie ,,zapewnienie zbierania, transportu
i unieszkodliwiania zwlok bezdomnych zwierzat lub ich cze$ci oraz wspotdziatanie
z przedsigbiorcami podejmujacymi dziatalno$¢ w tym zakresie”, jednak obowiazek ten
moze by¢ realizowany tylko na obszarze (,,terenie”’) wskazanym w art. 5 ust. 5, tj. na
»terenach innych niz wymienione w ust. 1-4”, co zostato juz omowione wczesniej. Tylko
w ten sposob mozliwe jest zharmonizowanie art. 5 ust. 5 zd. pierwsze oraz art. 5 ust. 4
u.u.cz.p.g. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi®, ktory ,,usuwanie padtych zwierzat
z nieruchomosci” sktada na barki ,,wlascicieli, posiadaczy lub zarzadzajacych nierucho-
moscia”, uznajac to za przyktadowsa sktadowa obowigzku ,,utrzymywania jej [tj. nieru-

chomosci]| w nalezytym stanie higieniczno-sanitarnym w celu zapobiegania zakazeniom

1 Przepis ten w doktrynie okresla ,,status zarzadcy drogi w znaczeniu funkcjonalnym” — por. M. Burto-
wy, op. cit., teza 1 do art. 20 [dostep: 16.05.2023].

2 11 Ca 401/14, LEX nr 1923018.

21 1T SA/Rz 900/20, LEX nr 3088249.

22 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(tj. Dz. U. 22022 r. poz. 1657 z p6zn. zm.).
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i chorobom zakaznym”*. Wymienionymi tam ,,zarzadzajacymi nieruchomo$ciami” bgda
odpowiednio same gminy (a wlasciwie ich organy wykonawcze — zob. art. 19 ust. 2
pkt 4 u.d.p.), jesli tylko sprawa dotyczy drogi publicznej o kategorii drogi gminnej, lub
zarzad wiasciwego powiatu, wojewodztwa lub Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad (bedacy zarazem zarzadcami® tych drog — zob. art. 19 ust. 2 pkt 1-3 u.d.p.?).
Takim ,,zarzadzajacym nieruchomos$cia” moze by¢ tez inny zarzadca drogi niz wynika-
toby to z jej kategorii, o ile tylko doszto migdzy zarzadcami w ,,trybie porozumienia” do
»przekazania zarzadzania [dana] droga publiczna” z rownoczesnym wskazaniem zasad
»wzajemnego rozliczenia finansowego” (art. 19 ust. 4 u.d.p.). Gdyby przyjac, ze to gmi-
na ma kazdorazowy i nieograniczony niczym obowigzek usuwania padtych zwierzat
niejako ,,w zastepstwie” innego wtasciciela (zarzadu) drogi publicznej, to takie rozwia-
zanie byloby zarazem trudne do pogodzenia z istotg prawa witasnosci danej drogi pu-
blicznej, ktéra — w zaleznosci od kategorii — stanowi wlasnos$¢ odpowiednio Skarbu Pan-
stwa lub samorzadu wlasciwego wojewodztwa, powiatu lub gminy (art. 2a ust. 1-2
u.d.p.), a odpowiednie przepisy ustawy o drogach publicznych skonstruowano w sposob
utatwiajacy realizacje obowigzkow w zakresie utrzymania czystosci i porzadku (zob.
m.in. art. 21 ust. 2 i art. 22 ust. 1 u.d.p.).

,Utrzymanie drogi” z art. 4 pkt 20 u.d.p. jest bez watpienia pojgciem szerszym od
»utrzymania czystosci i porzadku na drogach publicznych” z art. 5 ust. 4 u.u.cz.p.g., bo
oprocz prac typowo porzadkowych, obejmuje takze ,,wykonywanie robot konserwacyj-
nych”, to jest robot zmierzajacych do utrzymania okreslonych parametréw technicznych
przedmiotowej drogi®’. ,,Roboty” te nie stuza uprzatnigciu z drog publicznych zanie-

czyszczen 1 brudu®®, bo w przeciwnym razie — na gruncie art. 4 pkt 20 u.d.p. — zbedne

2 Do ,,zwlok zwierzat”, ktore ,,poniosty $mier¢ w inny sposob niz przez ubdj, w tym zwierzgt uSmier-
conych w celu wyeliminowania chordb epizootycznych, i ktore sg unieszkodliwiane zgodnie z rozporzadze-
niem (WE) nr 1069/2009” nie stosuje si¢ natomiast (art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpa-
dach; t,j. Dz. U. 22022 r. poz. 699 z p6zn. zm.).

2 Zarzadca drogi jest organ administracji rzadowej lub jednostki samorzadu terytorialnego, do ktorego
wlasciwosci naleza sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony
drog — por. art. 19 ust. 1 u.d.p.

2 Zob. tez art. 19 ust. 5, ust. 5a i ust. Sb oraz 71 8 u.d.p.

26 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 25 wrze$nia 2015 1., Il SA/Ke 618/15, LEX nr 1812739; wyrok NSA
z dnia 27 czerwca 2017 r., Il OSK 2980/15, LEX nr 2380249; wyrok WSA w Kielcach z dnia 19 grudnia
2017 r., IT SA/Ke 748/17, LEX nr 2426781; postanowienie NSA z dnia 17 lutego 2022 r., Il GW 125/21,
LEX nr 3313026.

27 _Roboty konserwacyjne” shuza ,,zachowaniu” danego obiektu drogowego (tu: wiaduktu) ,,w niezmie-
nionym stanie”, gdy tymczasem roboty odtworzeniowe zalicza si¢ do ,,robot remontowych”, ktore ,,zawsze
odnoszg si¢ do calosci obiektu poprzez poprawe jego stanu technicznego oraz przywrdcenia petnych para-
metrow technicznych i uzytkowych, a nie poszczegodlnych elementow” — por. wyrok WSA w Warszawie
z dnia 20 stycznia 2022 r., VII SA/Wa 2285/21, LEX nr 3325642. Podobnie w wyroku WSA w Warszawie
z dnia 9 kwietnia 2021 r. (VII SA/Wa 2280/20, LEX nr 3185513), w ktérym pod poje¢ciem ,,robot konserwa-
cyjnych” rozumie si¢ ,,wymiang zniszczonych ptyt” na zjezdzie z drogi publiczne;j.

28 Hasto ,,czy$ci¢”, https:/sjp.pl/czy%C5%9Bci%C4%87 [dostep: 24.02.2023].
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statoby si¢ rozroznianie ,,robot konserwacyjnych” od ,,porzadkowych”, a wigc robot bli-
skich wymienionym w art. 5 ust. 4 u.u.cz.p.g. czynnosciom stuzacym wywigzaniu si¢
z ,,obowigzku utrzymania czystosci i porzadku na drogach publicznych”. Zaréwno jed-
nak ,,roboty porzadkowe [na drodze]” i ,,utrzymanie czystosci i porzadku [na drogach
publicznych]” mieszcza w sobie czynno$¢ usunigcia padlego zwierzgcia, gdyz ta jest
niczym innym, jak wtasnie realizacjg obu tych obowigzkéw w odniesieniu do zarzadza-
nej drogi publicznej lub jej czgsci, cho¢ ten rodzaj aktywnos$ci nie zostat literalnie wy-
mieniony w art. 4 pkt 20 lub art. 20 pkt 4 u.d.p. czy nawet art. 5 ust. 4 u.u.cz.p.g. Oba te
przepisy jedynie przyktadowo traktuja o obowigzkach zarzadu (zarzadcy) drogi. Powyz-
sze znalazto swoj wyraz w judykaturze m.in. Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Gdansku®. Usunigcie padlego zwierzgcia jest bez watpienia czynnos$cia (,,robota’)
»porzadkowa” — z perspektywy ustawy z dnia 1996 r. zmierzajgca do ochrony $rodowi-
ska, natomiast z perspektywy ustawy z 1985 r. stuzaca poprawie bezpieczenstwa i wy-
gody w ruchu drogowym.

4. Uwagi koncowe

Ostatnig kwestig zwigzang z realizacja obowigzku ,,utrzymania czystosci i porzad-
ku” w obrebie drogi publicznej jest mozliwos¢ egzekwowania przez podmiot zarzadzaja-
cy taka drogg zwrotu kosztow usunigcia padiej zwierzyny. W judykaturze spotka¢ mozna
si¢ z pogladem, iz finansowanie takiego przedsigwzigcia w pierwszym rzedzie lezy po
stronie podmiotu realizujacego 6w obowiazek i to ten podmiot winien zadba¢ o zabezpie-
czenie w swoim budzecie srodkoéw na tan cel®. Jest to skadingd koincydencja cechujaca
realizacj¢ wszystkich innych zadan publicznych stuzacych zaspokojeniu potrzeb wspol-
not samorzadowych®', wynikajaca z zasady samodzielnos$ci finansowej jednostek samo-
rzadu terytorialnego, czy tez ogolnej zasady samodzielnosci tych jednostek (art. 165 ust. 2
i art. 167 Konstytucji RP)*. Powyzsze — w mojej ocenie — nie wyklucza mozliwosci wy-
stapienia przeciwko wiascicielowi takiego zwierzgcia (domowego lub fownego) z rosz-
czeniem regresowym, majacym na celu zwrot kosztow poniesionych w zwigzku z usunie-
ciemiutylizacja. W przypadku zwierzat domowych lub gospodarskich bedzie tonajczgsciej
osoba fizyczna, w przypadku zwierzat dziko zyjacych Skarb Panstwa, ktory zgodnie

2 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 25 listopada 2020 r., IT SA/Gd 218/20, LEX nr 3089464.

30 Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 10 grudnia 2014 r., IT Ca 401/14, LEX nr 1923018.

3U'W. Gonet, Realizacja zadan publicznych przez gminy, [w:] A. Zalcewicz (red.), Finansowanie zadan
publicznych stuzqcych zaspokajaniu potrzeb wspolnot samorzqdowych, Warszawa 2016, s. 35 i n.

32 Wyrok TK z dnia 24 marca 1998 r., K 40/97, OTK 1998, nr 2, poz. 12; wyrok TK z dnia 13 grudnia
2018 r., K 34/16, OTK-A 2019, nr 2.
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z art. 2 Prawa towieckiego® (dalej u.p.t.) jest whascicielem* — ,,jako dobra ogdlnonarodo-
wego” —,,zwierzat townych [Zyjacych] w stanie wolnym™**. Na odpowiedzialno$¢ Skarbu
Panstwa rzutuje przede wszystkim to, czy podlegajace usunigciu padte dzikie zwierze
zaliczalo si¢ do gatunkéw zwierzat fownych okreslonych przez Ministra Srodowiska® na
podstawie delegacji z art. 5 u.p.t. Odpowiedzialno$¢ t¢ wywies¢ mozna z tez ogdlniejszej
reguly, ze wlasciciel (tu: zwierzyny) nie moze wylacznie czerpaé korzysci z przystuguja-
cego mu prawa, lecz winien rowniez wywigzywac si¢ z pewnych obowigzkow, takze
tych, ktére zwigzane sa z odpowiedzialno$cia za szkody powstate z udziatem przedmiotu
jego wiasnos$ci (tu: zwierzat)®’. Z zadnego przepisu ustawowego nie wynika, izby uregu-
lowana w art. 4 ust. 1 w zw. z art. 8 u.p.t. ,,gospodarka towiecka™* albo wymieniona
w art. 1 pkt 1 ustawy o lasach® ,,gospodarka lesna” wykluczaly taki rodzaj odpowiedzial-
nosci wiascicielskiej Skarbu Panstwa, a samo usuni¢cie padlej zwierzyny townej wspot-
gra z ,,zasadami ekologii”, ktore przeciez stanowiag wyznacznik obu gospodarek: towiec-
kiej i le$nej. Takie zadanie moze by¢ jednak skierowane tylko w razie bezspornego
ustalenia, kto jest wlascicielem padlego zwierzecia, co nie zawsze bedzie mozliwe, czy
to z powodu braku odno$nych danych, czy to z powodu kosztownosci i czasochtonnosci

poszukiwan takiego witasciciela.
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Powiat a inne jednostki samorzadu terytorialnego
w kontekscie dziatalnosci gospodarczej
wykraczajacej poza sferg uzytecznosci publicznej

Powiat (district) and other self-government units
in the context of economic activity surpassing the sphere of public utility

Streszczenie

Celem niniejszej pracy jest opisanie roznicy zachodzacej migdzy regulacja zawarta w art. 6 ust. 2 ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym a odpowiednimi regulacjami zawartymi w ustawie
z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, ustawie z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gmin-
nym oraz w ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa. Regulacje te dotycza proble-
matyki wykraczajacej poza sfer¢ uzytecznosci publicznej dziatalnosci gospodarczej powiatu i innych
jednostek samorzadu terytorialnego. Dalsza czg$¢ tej pracy poswigcona jest przede wszystkim proble-
matyce tworzenia i przystgpowania do osobowych spotek prawa handlowego przez jednostki samorzadu
terytorialnego. Cala praca jako taka ukierunkowana jest na ustalenie obowigzujacego stanu prawnego.
Celem autora jest rowniez wskazanie na rozwiazania, ktore jego zdaniem wymagaja korekty.

Stowa kluczowe
powiat, gmina, samorzad terytorialny, spotki kapitatowe, dziatalno$¢ gospodarcza jednostek samorzadu
terytorialnego

Abstract

The aim of the following paper is to characterise the fundamental difference between the regulation
of art. art. 6(2) of Statute on powiat self-government of 5.06.1998 and certain regulations contained
in the Statute on communal economy of 20.12.1996, in the Statute on district self-government
0f 8.03.1990 and in the Statute on voivodeship self-government of 5.06.1998. The mentioned regula-
tions concern the subject of public economic activity that surpasses the sphere of public utility
of powiat and other self-government entities. The further part of the following paper is dedicated
to the subject of forming and entering to partnerships and capital companies of commercial law by
local government units. The whole paper as such is aimed to descript the abiding law. The author also
aims to point out the resolutions, that in his opinion require correction.
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1. Wprowadzenie. Poje¢cie dzialalnosci gospodarczej

Na wstepie nalezy ustali¢, czym jest ,,dziatalno$¢ gospodarcza” i na czym polega
wykonywanie jej ,,poza zadaniami o charakterze publicznym”. Definicje dziatalnosci
gospodarczej odnalez¢ mozemy w art. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przed-
sigbiorcow! (dalej Pr. przeds.). Okre$la ona dziatalno$¢ gospodarczg mianem dziatalno-
$ci jednoczesnie:

1) zarobkowej,

2) zorganizowanej,

3) ciaglej,

4) wykonywanej we wlasnym imieniu?.

Ustawy regulujace ustroj kazdej z jednostek samorzadu terytorialnego nie zawiera-
ja natomiast definicji dziatalnosci gospodarczej®. Brak takiego uregulowania doprowa-
dzit do roznych interpretacji wsrod przedstawicieli doktryny. Jedno ze stanowisk glosi,
ze dziatalnoscig gospodarcza jednostki samorzadu terytorialnego mozna nazwac tylko te
wykonywana poza sferg uzytecznosci publicznej. Inni przyjmuja, ze dziatalnos¢ gospo-
darcza jednostki samorzadu terytorialnego to tylko taka dziatalnos$¢, ktora miesci si¢
w definicji zawartej w Pr. przeds. Trzecie stanowisko uznaje specyficzng kategori¢ dzia-
falnosci gospodarczej — dziatalnos¢ gospodarcza jednostki samorzadu terytorialnego,
ktorej celem nie jest dazenie do zysku. Przyjmuje ono zarazem, Ze nie powinno si¢ okre-
$la¢ kazdego przejawu gospodarki komunalnej mianem dziatalno$ci gospodarczej*.

Orzecznictwo ilustruje zlozono$¢ problematyki pojecia dziatalnosci gospodarczej
jednostki samorzadu terytorialnego. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 .
(IV CSK 28/08)’ stwierdzit w uzasadnieniu do wyroku, ze dziatalno$¢ gminy polegajaca na
zawarciu umowy o roboty budowlane w celu budowy obiektow szkolnych stanowiagcych
realizacje zadan wlasnych gminy nie posiada cech dziatalnosci gospodarczej. Sad Najwyz-
szy w uzasadnieniu do tego samego wyroku powotlat si¢ na postanowienie Sadu Najwyz-
szego z dnia 19 pazdziernika 1999 r. (IIl CZ 112/99, OSNC 2000, nr 4, poz. 78). Sad
Najwyzszy w rzeczonym postanowieniu uznat, ze ,,[...] dopdoki zaspokajanie zbiorowych

'Tj. Dz. U. 22021 r. poz. 162 ze zm.

2 Por. Z. Snazyk, A. Szafranski, Publiczne prawo gospodarcze, wyd. 9, Warszawa 2021, s. 90.

3 Por. K. Bandarzewski, Gospodarka komunalna i dziatalnosé gospodarcza samorzgdu terytorialnego,
[w:] M. Maczynski, M. Stec (red.), Dziatalnos¢ gospodarcza jednostek samorzqdu terytorialnego. Dopusz-
czalnos¢ i granice jej prowadzenia, Warszawa 2016, s. 40.

4 Por. ibidem, s. 43-45. Ten sam autor w tym samym dziele szczegétowo wymienia czynniki charakte-
ryzujace dziatalnos¢ gospodarcza jednostki samorzadu terytorialnego (por. ibidem, s. 45-46).

5 https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520644620/1?directHit=true&directHitQuery=IV%20CSK %20
28%2F08 [dostep: 13.12.2022].

¢ https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520132557/1?directHit=true&directHitQuery=I11%20CZ%20
112%2F99 [dostep: 13.12.2022].
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potrzeb okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy samorzadowej [ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym’ — J.Ch.] odbywa si¢ na etapie realizacji zadan statutowych, to taka
dziatalno$¢ nie jest dziatalnoscig gospodarcza. Jezeli natomiast w nastgpnym etapie jed-
nostka gminna, przewidziana w ustawie o gospodarce komunalnej [ustawie z dnia 20 grud-
nia 1996 r. o gospodarce komunalnej® — J.Ch.] rozpocznie dziatalnos¢ polegajaca na zaspo-
kajaniu zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie dostgpnych, to dopiero
wtedy jej dziatalno$¢ bedzie dziatalno$cia gospodarcza™. Sad rozréznit wigc realizacje
zadan statutowych od rozpoczecia dziatalnosci polegajacej na zaspokajaniu zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie dostgpnych. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy
uznatl, ze tylko ta druga dziatalno$¢ moze zosta¢ okreslona mianem dziatalno$ci gospodar-
czej. Naczelny Sad Administracyjny w Lublinie (do 31 grudnia 2003 r.) w wyroku z dnia
30 marca 1994 r. (SA/Lu 224/93)'° stwierdzit natomiast, ze ,,Dziatalno$¢ gminy majaca na
celu zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty np. w zakresie komunalnego budownic-
twa mieszkaniowego jest wiec dziatalnoscig gospodarcza, mimo Ze nie jest nastawiona na
zarobek, osigganie zyskow itp.” W tym orzeczeniu Naczelny Sad Administracyjny w Lu-
blinie przychylit si¢ do tezy, ze dziatalno$¢ gospodarcza jednostki samorzadu terytorialne-
go jest specyficzna, bo moze nie by¢ nastawiona na zysk.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 2 lutego 2009 r. (V KK 330/08)!! uznal, ze
w art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'? znajduje
si¢ legalna definicja dziatalno$ci gospodarczej. Wigza¢ powinna ona ustawodawce, or-
gany wykonawcze i organy sgdownicze. Ma ona zgodnie z tym postanowieniem cha-
rakter powszechny dla polskiego porzadku prawnego. Nalezy w tym miejscu zazna-
czy¢, ze rzeczona ustawa juz dzi§ nie obowigzuje. Mimo to nalezy przyjaé, ze nie
sprawia to, ze postanowienie to nie ma juz dzi$ zadnego znaczenia. Jej wspotczesnym
odpowiednikiem jest obecnie art. 3 Pr. przeds., ktory rowniez definiuje pojecie dziatal-
nos$ci gospodarczej'®. Mimo wspomnianego postanowienia Sadu Najwyzszego wciaz

jednak nie mozna jednoznacznie przesadzi¢ o takim charakterze art. 3 Pr. przeds.

" Tj.Dz. U.z 1996 1. Nr 13, poz. 74 ze zm. — wersja aktu prawnego z dnia wydania orzeczenia.

8 Dz. U. Nr 106, poz. 679 ze zm. — wersja aktu prawnego z dnia wydania orzeczenia.

? Wyrok Sadu Najwyzszego dnia 10 kwietnia 2008 r. (IV CSK 28/08), https://sip.lex.pl/#/jurisprudence
/520644620/12directHit=true&directHitQuery=IV%20CSK%2028%2F08 [dostep: 13.12.2022].

10 https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521782406/1?directHit=true&directHitQuery=S A%2FLu%20
224%2F93 [dostep: 13.12.2022].

' https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520578740/1?directHit=true&directHitQuery=V%20KK %20
330%2F08 [dostep: 13.12.2022].

12 Dz. U. 22009 r. Nr 18, poz. 97 z p6zn. zm.

B3 Por. G. Cern, I11.2.3. Dzialalnos¢ gospodarcza w swietle przepisow szczegdlnych, [w:] eadem, Mie-
nie komunalne a dziatalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2019, https://sip.lex.pl/#/
monograph/369453310/41?keyword=Gra%C5%BCyna%20Cern%20Dzia%C5%82alno
%C5%9B%C4%87%20gospodarcza%20w%20%C5%9Bwietle%20przepis%C3%B3w%20szcze
2%C3%B3Inych&tocHit=1&unitld=passage 244 [dostep: 27.10.2022].
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2. Pojecie zadan wlasnych w sferze uzytecznos$ci publicznej

Pojecie zadan wlasnych w sferze uzyteczno$ci oznacza takie dzialania, ktore jedno-
czesnie:

a) maja charakter biezacy i nieprzerwany,

b) sa skierowane na zaspokojenie potrzeb zbiorowych ludnosci,

¢) maja posta¢ swiadczenia ustug powszechnie dostgpnych'“.

Dziatalno$¢ poza sferg uzytecznos$ci publicznej to takie dzialania, ktore nie polega-
ja na biezacym i nieprzerwanym zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspolnoty'.

Kwestia zakwalifikowania gospodarki komunalnej do sfery uzytecznosci publicz-
nej lub sfery poza uzytecznoscig publiczng nie zawsze jest jasna. Nalezy wskazac, ze
zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12 pazdziernika 2021 .
(I OSK 222/20)'¢ za zadania niewykraczajace poza sfer¢ uzytecznosci publicznej nalezy
uzna¢ rowniez nastepujaco opisang dziatalnos¢:

,,b) budowa i eksploatacja obiektow budowlanych oraz gospodarowanie nieruchomo-
$ciami gruntownymi celem zapewnienia wypoczynku ludnosci poprzez §wiadcze-
nie ustug o charakterze kulturalnym, rozrywkowym i rekreacyjnym,

¢) budowa i eksploatacja obiektow hotelarskich™’.

Powyzszy cytat jest fragmentem z uchwaly zmiany statutu spotki prawa handlowe-
go utworzonej mocg uchwaty Rady Miasta Z. Katalog z art. 7 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym'® (dalej u.s.g.) ma bowiem charakter otwarty (sformuto-
wanie: ,,w szczegolnosci”). Ten sam artykut stanowi w ust. 1 in principio, ze ,,zaspoka-
janie zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wtasnych gminy”, a wigc to kwe-
stia zaspokajania zbiorowych potrzeb wspodlnoty decyduje o tym, czy jaka$ gospodarke

komunalna identyfikujemy jako ze sfery uzytecznosci publiczne;j. ,,Sad pierwszej instan-

4 Por. Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 230.

15 Por. ibidem, s. 231. W literaturze wyrazono poglad, ze szkodliwy jest brak definicji legalnej ,,sfe-
ry uzytecznosci publicznej” (por. A. Mitus, Rozdzial XIV. Dysfunkcja przepisow prawnych z zakresu
tworzenia i funkcjonowania spotek z udziatem jednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] M. Zdyb,
E. Kruk, G. Lubenczuk (red.), Dysfunkcje publicznego prawa gospodarczego, 2018, https://sip.legalis.
pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogi3damjygm2tcnroge3s4na&refSource=guide#tabs-
metrical-info [dostep: 17.05.2023]. Twierdzi si¢ np. de lege ferenda, ze ,,W tym zakresie niewatpliwe
jest, ze wykonywane przez spoiki zadania musza by¢ wykonywane w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb danej wspdlnoty samorzadowej, a zakres dziatalno$ci nie moze wykraczaé poza zadania nato-
zone ustawowo czy tez przyjete do realizacji w drodze porozumienia zawartego z organami administra-
cji rzadowej” [ibidem].

16 https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/523360695/1 2directHit=true&directHitQuery=I1%200SK %20
222%2F20 [dostep: 13.12.2022].

17 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12 pazdziernika 2021 r. (I OSK 222/20), https://
sip.lex.pl/#/jurisprudence/523360695/1?directHit=true&directHitQuery=1%200SK%20222%2F20 [do-
step: 13.12.2022].

8 Tj. Dz. U. 22022 r. poz. 559 ze zm.
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cji uznal, ze przepis § 1 lit. b uchwaty zmieniajacej, a zatem rozszerzajacy dziatalnosé
spoiki o zadania dotyczace budowy i eksploatacji obiektow budowlanych oraz gospoda-
rowanie nieruchomosciami gruntowymi, celem zapewnienia wypoczynku ludnosci po-
przez $wiadczenie ustug o charakterze kulturalnym, rozrywkowym i rekreacyjnym, mie-
$ci si¢ w katalogu zadan wiasnych gminy, a te stanowia sfere uzytecznosci publiczne;.
Tego stanowiska za$ skarga kasacyjna nie kwestionuje”".

Natomiast wyrokiem z dnia 29 maja 2019 r. (I OSK 1981/17)* Naczelny Sad Ad-
ministracyjny wyrazit opinie, ze niewskazanie w uchwale zmieniajacej statut spotki pra-
wa handlowego (w takim ksztalcie, jak wskazano wyzej) na pelng podstawe prawng nie
stanowi wady istotnej. Do zakwestionowania legalnosci uchwaty zmieniajacej statut
spotki prawa handlowego nie wystarczy tu wigc wskazanie na niestaranno$¢ organu
uchwatodawczego — nalezy udowodni¢, ze jej tres¢ jest niezgodna z obowigzujacym
prawem (np. przez dziatalno$¢ poza sferg uzytecznosci publicznej w dziedzinie, ktora

nie jest dozwolona dla danej jednostki samorzadu terytorialnego).

3. Prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej poza sfera uzytecznosci
publicznej

Sposob prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej
ma inny zakres dla kazdego rodzaju sposrod jednostek samorzadu terytorialnego. Zwra-
ca uwagg to, ze powiat, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samo-
rzadzie powiatowym?' (dalej u.s.p.), ,,nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej
wykraczajacej poza zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej”. Ustawa z dnia
5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa?? (dalej u.s.w.) reguluje t¢ materi¢ od-
miennie w stosunku do wojewddztw — ,,Poza sferg uzytecznosci publicznej wojewodz-
two moze tworzy¢ spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotki akcyjne oraz przy-
stepowa¢ do nich, jezeli dziatalno$¢ spotek polega na wykonywaniu czynnosci
promocyjnych, edukacyjnych, wydawniczych oraz na wykonywaniu dziatalno$ci w za-
kresie telekomunikacji stuzacych rozwojowi wojewodztwa”?. Artykut 10 ust. 1-3 usta-
wy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej** (dalej u.g.k.) reguluje kwesti¢
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej przez gmine.
Charakterystyczne jest to, ze wsrdd dopuszczalnej dziatalnosci gospodarczej gminy,

19 Ibidem.

20 https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/522816161/1?2directHit=true&directHitQuery=I1%200SK %20
1981%2F17 [dostep: 13.12.2022].

21 Tj. Dz. U. 22022 r. poz. 1526.

2 Tj.Dz. U. 22022 r. poz. 2094.

2 Art. 13 ust. 2 u.s.w.

2 Tj. Dz. U. 22021 r. poz. 679.
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poza sferg dziatalnosci publicznej, znajdujg si¢ prawie wszystkie te dziatania, ktore wy-
konywa¢ moze wojewddztwo. Swiadczy to o szczegdlnym potraktowaniu gminy przez
ustawodawce, co pozostaje spdjne z regulacja konstytucyjng, gdzie w art. 164 ust. 1
Konstytucji gmina jest okre§lona mianem ,,podstawowej jednostki samorzadu terytorial-
nego”. Artykut 9 ust. 2 u.s.g. stanowi, ze gminie nie wolno prowadzi¢ dziatalnosci go-
spodarczej wykraczajacej poza sfere¢ uzytecznosci publicznej poza tymi przypadkami,
ktore wymienione zostang w ustawie®.

Dziatalno$¢ gospodarcza wykraczajaca poza sfer¢ uzytecznosci publicznej moze
by¢ realizowana przez gming albo powiat przez powotanie lub przystepowanie do spotki
prawa handlowego, czyli spotki z 0.0. albo spotki akcyjnej (art. 10 w zw. z art. 9 u.g.k.)*.
Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa przewiduje analogiczne
rozwigzanie®'.

Poszczegodlne rodzaje jednostek samorzadu terytorialnego sa wigc potraktowane
w taki sposob, ze niektore z nich maja zdecydowanie dominujaca pozycje, a podmiotem,
ktorego zadania sg szczegolnie waskie w wyniku takiego uregulowania potraktowania
przez ustawodawece, jest w tej sytuacji powiat, ktoremu calkowicie uniemozliwia si¢
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej poza sfera uzytecznosci publicznej®®. Trzeba jed-
nak podkresli¢, ze szczegblne potraktowanie gmin jest spojne z regulacjg zawartg
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.?? (dalej Konstytucja),
gdzie gmina okres$lona jest w art. 164 ust. 1 mianem ,,podstawowe;j jednostki samorzadu
terytorialnego”. Kwestia ta wydaje si¢ wyraznie korespondowac¢ z faktem, ze gmina jest
jedyna explicite wymieniong jednostka samorzadu terytorialnego w polskiej ustawie za-

sadniczej — nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze na etapie prac nad polska konstytucja roz-

2 Przypadki te szczegotowo reguluje art. 10 ust. 1-3 u.g.k. Z przepisow tych wynika, ze ustawodawca
zaliczyt do okolicznosci, w ktorych gmina moze prowadzi¢ dziatalno$¢ poza sfera uzytecznosci publiczne;j:
,,1) wystepowanie niezaspokojonych potrzeb wspolnoty samorzadowej na rynku lokalnym, 2) sytuacje,
w ktorej wystepujace w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wptywa ujemnie na poziom zycia wspdlno-
ty samorzadowej, a zastosowanie innych dziatan i wynikajacych z obowigzujacych przepisow srodkow
prawnych nie doprowadzito do aktywizacji gospodarczej, a w szczego6lnosci do znacznego ozywienia rynku
lokalnego lub trwalego ograniczenia bezrobocia, 3) sytuacje, w ktorej zbycie sktadnika mienia komunalne-
go mogacego stanowi¢ wktad niepieni¢zny gminy do spotki albo tez rozporzadzenie nim w inny sposob
spowoduje dla gminy powazng stratg majatkowa” (D. Sylwestrzak, 3. Ograniczenia prawne dziatalnosci
gospodarczej poza sferq uzytecznosci publicznej, [w:] B. Dolnicki (red.), Sposoby realizacji zadan publicz-
nych, Warszawa 2017, https://sip.lex.pl/#/monograph/369405745/332816 [dostgp: 27.10.2022]). Szczego-
lowe opisanie sytuacji, w ktorych gmina moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza poza sferg uzytecznosci
publicznej: Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit, s. 232.

2 Por. M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, art. 10, https://sip.lex.
pl/#/commentary/587239734/37174/ustawa-o-gospodarce-komunalnej-komentarz [dostep: 21.05.2023].

27 Art. 13 ust. 2 u.s.w.

2 Por. K. Bandarzewski, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie powiatowym. Komentarz,
Warszawa 2005, art. 6, https://sip.lex.pl/#/commentary/587524571/322011?tocHit=1 [dostgp: 17.05.2023].

» Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.

162


https://sip.lex.pl/#/monograph/369405745/332816
https://sip.lex.pl/#/commentary/587239734/37174/ustawa-o-gospodarce-komunalnej-komentarz
https://sip.lex.pl/#/commentary/587239734/37174/ustawa-o-gospodarce-komunalnej-komentarz
https://sip.lex.pl/#/commentary/587524571/322011?tocHit=1

Powiat a inne jednostki samorzadu terytorialnego w konteksScie dziatalno$ci gospodarczej wykraczajgcey ...

wazano umiejscowienie powiatu i wojewodztwa na poziomie konstytucyjnym*’. Poza
argumentem legalistycznym mozna tez wskaza¢ na argument doktrynalny. W teorii
Aleksandra Kronskiego gmina ma charakter przedpanstwowy — w zwigzku z tym przy-
stugiwa¢ ma jej ,,naturalna osobowos$¢”, niezalezna od woli prawodawcy?'. Nalezy tez
wskaza¢ na szczegolng ,,bliskos¢ wobec mieszkancow”, ktora charakteryzuje gming??
(trzeba si¢ jednak zastanowi¢ nad adekwatnoscig tego stwierdzenia w przypadku obszer-
nych pod wzgledem obszaru miast na prawach powiatu, zamieszkanych przez setki ty-

siecy 0sOb)*.

4. Powiat a problem prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej
wykraczajacej poza sfer¢ uzytecznosci publicznej

Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 pazdziernika
2010 r. (ITT SA/Wr 537/10)** jasno dat wyraz temu, ze powiat nie moze prowadzi¢ dzia-
falnosci gospodarczej wykraczajacej poza sfer¢ uzytecznosci publicznej. W przedmiocie
tej sprawy strona (powiat) powotata spotke dla prowadzenia pewnej dziatalnosci, a uspra-
wiedliwiata to miedzy innymi tym, ze zadaniem powiatu zgodnie z art. 4 pkt 17 u.s.p. jest
przeciwdziatanie bezrobociu i aktywizacja lokalnego rynku pracy. Zdaniem powiatu sta-
tut spotki mial stanowic, ze spotka ta bedzie w istocie przeciwdziala¢ bezrobociu i przy-
czynia¢ si¢ do aktywizacji lokalnego rynku pracy. Wojewoddzki Sad Administracyjny
uznal t¢ argumentacj¢ za bledng — sam fakt, Zze zadania powiatu sg zbiezne ze statutem
powotanej przez powiat spotki nie wystarczy do tego, by uzna¢ powotanie takiej spotki
przez powiat za uprawnione. Powiat moze zdaniem sadu przystepowac jedynie do takich

spotek, ktorych przedmiot dzialania mieséci si¢ w ustawowym zakresie zadan powiatu.

30 Por. A. Skoczylas, W. Piatek, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do
art. 87-243, Warszawa 2016, art. 164, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zo
gi2damjtguytsmzoobgxalrsgyydemi#tabs-metrical-info [dostep: 17.05.2023].

31 Por. K. Jesiotowski, Aleksandra Kronskiego teoria samorzqdu terytorialnego, ,,Roczniki Administra-
cji i Prawa” 2019, nr XIX (zeszyt specjalny), s. 281.

32 Por. A. Skoczylas, W. Piatek, op. cit.

3 Nalezy zauwazy¢, ze upodmiotowienie lokalnych spotecznosci przez samorzad terytorialny jest
w dzisiejszych czasach ,,aksjomatem europejskiej tozsamosci ustrojowej” (por. K. Doliwa, A. Doliwa, De-
mokracja lokalna i decentralizacja — w ujeciu instytucjonalno-prawnym i filozoficznym, [w:] A. Piszcz,
M. Olszak, M. Etel (red.), Panstwo, gospodarka, prawo. Ksiega dedykowana Profesorowi Cezaremu Kosi-
kowskiemu z okazji jubileuszu pracy naukowej na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku, Biatystok
2015, s. 468, http://hdl.handle.net/11320/13339 [dostep:17.05.2023]). Stad skierowanie dziatan przez pol-
skiego prawodawce na cieszace si¢ pewna dozg autonomii i realne funkcjonowanie samorzadu terytorialne-
go harmonizuje polski system ustrojowy z systemem wilasciwym dla Europy Zachodniej.

* https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520851702/1?directHit=true&directHitQuery=I11%20S A
%2FWr%20537%2F10 [dostep: 13.12.2022].

163


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62zogi2damjtguytsmzoobqxalrsgyydemi#tabs-metrical-info
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62zogi2damjtguytsmzoobqxalrsgyydemi#tabs-metrical-info
http://hdl.handle.net/11320/13339
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520851702/1?directHit=true&directHitQuery=III%20SA%2FWr%20537%2F10
https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/520851702/1?directHit=true&directHitQuery=III%20SA%2FWr%20537%2F10

Jan Chmielecki

Tymczasem w zakresie zadan powiatu mieszczg si¢ tylko takie dziatania, ktore znajduja
si¢ w sferze uzytecznosci publicznej®.

Konstytucja daje nam jednakze wskazowke tlumaczaca szczeg6dlne potraktowanie
powiatow. Konstytucja przewiduje istnienie albo jednostek regionalnych, albo jednostek
regionalnych i lokalnych®®. O ich zaistnieniu decyduje ustawa. Ustrojodawca zaklada
wigc, ze ustawodawca moze zaniecha¢ wprowadzenia powiatéw (,,samorzadu lokalne-
20”)*". Z tego powodu mozna przyjac, ze powiaty maja w $wietle Konstytucji mniej
doniosle znaczenie niz gmina i jednostki samorzadu terytorialnego o charakterze regio-
nalnym (wojewddztwa) — inaczej ustrojodawca nie pozostawitby kwestii ich ustanowie-
nia w gestii ustawodawcy. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze miasta na prawach po-
wiatu, jako ze wykonuja funkcje gminne i powiatowe, ciesza si¢ mozliwoscia
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej wykraczajacej poza sfere uzytecznosci publicz-
nej w tej samej mierze, co gminy?®.

W kontekscie wzglednie (w poréwnaniu do innych jednostek samorzadu teryto-
rialnego) waskich zadan powiatow, w omawianej w niniejszym artykule materii warto
jednak zwroci¢ uwage na czynnik ,,minimalizujacy” skutki, ktore sa rezultatem obo-
wigzujacego stanu prawnego. Mieszkaniec kazdej gminy jest zarazem mieszkancem
okreslonego powiatu i mieszkancem okreslonego wojewodztwa. Wynika z tego to, ze
ludnos$¢ zamieszkujgca obszar danego powiatu, w ktorym istnieje wysokie bezrobocie,
nie bedzie mogta zosta¢ beneficjentem okreslonej dziatalnosci powiatu, ktéra miataby
redukowa¢ negatywne skutki bezrobocia w ramach dziatalnosci gospodarczej wykra-
czajacej poza sfere uzytecznosci publicznej. Z drugiej strony jednak, jako ze wspdlnota
okreslonego powiatu dzieli si¢ zarazem na wspdlnoty okreslonych gmin, gminy sa
w stanie przedsiewzig¢ okre§lone dziatania, co moze nawet okazac si¢ dla wspolnoty
lepsze, albowiem wspodlnota gminy nie bedzie wigksza niz wspdlnota powiatu, na ob-
szarze ktorego jest ona wytyczona. Wydaje si¢, ze kooperacja w ramach mniejszej
wspolnoty jest prostsza do zaplanowania i zrealizowania, a takze usytuowana jest ,,bli-
zej jednostki”. Takie wyznaczenie zadan jednostki samorzadu terytorialnego nie pro-
wadzi wigc w zadnym razie w obowigzujacym stanie prawnym do dyskryminacji jed-
nostki (mieszkanca). Wcigz jednak, omawiajgc ksztatt uregulowania zadan powiatu
w porownaniu do analogicznej regulacji dotyczacej gminy, trudno pogodzi¢ to, jak

3 Por. A. Nodzak, A.A. Kania, System bezpieczenstwa w powiecie. Zagadnienia administracyjnopraw-
ne, Warszawa 2023.

3¢ Art. 164 ust. 2 Konstytucji.

37 Por. P. Czarny, [w:] P. Tuleja (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2019, art. 164, https://sip.lex.pl/#/commentary/587806592/604032 [dostep: 21.05.2023].

3 Por. J. Zigty, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2012, art. 10, https://sip.legalis.pl/
document-view.seam?documentld=mjxw62zogezdkmbuhe3dama&groupIndex=2&rowIndex=0&refSource=search
[dostep: 21.05.2023].

164


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62zogezdkmbuhe3dama&groupIndex=2&rowIndex=0&refSource=search
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62zogezdkmbuhe3dama&groupIndex=2&rowIndex=0&refSource=search

Powiat a inne jednostki samorzadu terytorialnego w konteksScie dziatalno$ci gospodarczej wykraczajgcey ...

przyktadowo niewielkie jest dziatanie powiatu w zakresie zwalczania bezrobocia po
analizie uzasadnienia dla projektu ustawy o samorzadzie powiatowym?®, gdzie ustalone
jest, ze istotng funkcjg powiatu jest m.in. zwalczanie bezrobocia. Nie mozna tez wyklu-
czy¢ sytuacji, gdzie przez szczegdlne uwarunkowania zwalczanie bezrobocia na pozio-
mie powiatu byloby bardziej efektywne niz na poziomie gminy.

Po analizie r6znic migdzy ustrojem powiatow i wojewodztw uderzajace jest to, ze
powiaty, w odroznieniu od wojewddztw, nie moga prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej
wykraczajacej poza sfere uzytecznosci publicznej dla czynnosci promocyjnych, eduka-
cyjnych stuzacych rozwojowi jednostki samorzadu terytorialnego. Zakres zadan przyda-
nych wojewddztwu ma zakres wezszy od tego, ktorym cieszy si¢ gmina. W dodatku sa
one takiego rodzaju, ze nalezy przyjac, ze koresponduja z art. 11 ust. 1 pkt 1 u.s.w., ktory
przewiduje, iz samorzad wojewddztwa, okreslajac strategi¢ rozwoju wojewddztwa, bie-
rze pod uwage m.in. ,,pielegnowanie polskosci oraz rozwdj i ksztattowanie §wiadomosci
narodowej, obywatelskiej i kulturowej mieszkancow, a takze pielegnowanie i rozwijanie
tozsamosci lokalnej”. Nie sg one raczej ukierunkowane na uzyskanie dochodu, albowiem
wtedy racjonalny ustawodawca powinien umozliwi¢ wojewddztwu rowniez uczestnic-
two w spotkach bankowych lub ubezpieczeniowych — podobnie jak gminom®. Wydaje
si¢, ze ustawodawca, nie wyznaczajac powiatom podobnych zadan, doprowadzit do nie-
wiasciwego uregulowania przedmiotowej kwestii. Jest to dziatanie nieracjonalne, ktore
uniemozliwia powiatowi przedsigbranie pewnych dziatan. Potencjalnie moglyby one
wszak shuzy¢ wzmocnieniu poczucia wspolnoty wérod mieszkancéw powiatow.

Artykut 22 Konstytucji przewiduje, ze ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej jest mozliwe tylko na drodze ustawy. Czy przepis ten dotyczy rowniez jednostek
samorzadu terytorialnego? Zgodnie z niektérymi pogladami nie. Przyjmuje si¢, ze, choé
konkretna jednostka samorzadu terytorialnego moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza
na podstawie ustawy, to prowadzenie przez nig dziatalnosci gospodarczej nie jest chro-
nione przez 6w przepis konstytucyjny. Dotyczy on przede wszystkim osob fizycznych.
Natomiast konkretna jednostka samorzadu terytorialnego (np. gmina) dla prowadzenia
dzialalno$ci gospodarczej potrzebuje wyraznego upowaznienia ustawowego. Wiaze ja
zawarta w art. 7 Konstytucji zasada legalizmu (dzialania tylko na podstawie przepisow
prawa). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze pojawiaja si¢ tez glosy odmienne*'.

3 Projekt ustawy o samorzadzie powiatowym, uzasadnienie, Druk nr 25, Warszawa, 5 listopada 1997 .,
https://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/25/$file/25.pdf [dostep: 26.10.2022].

40 P, Chmielnicki, K. Bandarzewski, D. Dabek, P. Dobosz, W. Kisiel, M. Kotulski, P.W. Kryczko, S. Pla-
zek, 1. Skrzydto-Niznik, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie wojewodztwa. Komentarz, War-
szawa 2005, art. 13, https://sip.lex.pl/#/commentary/587552650/350090?tocHit=1 [dost¢p:17.05.2023].

4 Por. G. Cern, II.2. Podstawy prawne prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez jednostki samo-
rzqdu terytorialnego, [w:] eadem, Mienie...
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5. Pojecie gospodarki komunalnej. Spolki kapitalowe i osobowe

Artykut 2 u.g.k. definiuje pojecie gospodarki komunalnej: ,,Gospodarka komunal-
na obejmuje w szczeg6lnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych
celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze
$wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych”. Zasady i formy gospodarki komunalnej
jednostek samorzadu terytorialnego polegaja na ,,wykonywaniu przez te jednostki zadan
wlasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej”*. Za
przejaw gospodarki komunalnej uznaje si¢ wigc tylko zadania wtasne jednostki samo-
rzadu terytorialnego®. Gospodarka komunalng nazywamy dziatalnos$¢ jednostki samo-
rzadu terytorialnego polegajaca na realizacji zadan publicznych. Kazdy przejaw gospo-
darki komunalnej ma na celu zaspokajanie potrzeb spotecznych. Fundamentem dla
takiego postrzegania gospodarki komunalnej jest uwzglednienie tego, ze regulacja kon-
stytucyjna przewiduje, iz jednostki samorzadu terytorialnego obarczono tylko takimi
funkcjami, ktoére maja charakter shuzebny wobec zaspokajania potrzeb spotecznosci sa-
morzadowej*. Gospodarke komunalng dzielimy na dwie sfery dziatalnosci:

1) w sferze uzyteczno$ci publiczne;j;
2) poza sfera uzyteczno$ci publicznej®.

Spotki handlowe dzieli si¢ tradycyjnie na spotki osobowe i kapitatowe. Podziat ten
jest powszechnie przyjety w Polsce i za granicg. W Polsce pierwotnie podziat na spotki
osobowe i kapitalowe miat charakter doktrynalny, sytuacje t¢ odmienito uchwalenie
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych*® (dalej k.s.h.). Do spotek
osobowych zaliczamy spotke jawna, partnerska, komandytowa i komandytowo-akcyj-
ng¥’. Warto w tym momencie zwroci¢ uwage na fakt, ze przyporzadkowanie tej grupy
spotek do ustawowej kategorii spolek osobowych nie przesadza o ich faktycznym
(z punktu widzenia nauki) charakterze. Przyktadowo spotke komandytowo-akcyjng wy-
roéznia charakter ,,bardzo kapitatowy”, posiada ona cechy nietypowe dla spotki osobo-
wej. Podstawowym kryterium podziatu spotek na spotki osobowe i kapitalowe jest tzw.
substrat spotki. Dazac do proby syntetycznego ujecia tej problematyki: w nauce o tym,
czy uznamy dang spotke za spotke kapitalowg albo osobowa, przesadza to, czy ma ona
charakter bardziej ,.kapitalowy” (sklada si¢ z rzeczy) czy ,,osobowy” (sktada si¢ ze

2 Art. 1 ust. 1 u.gk.

4 Por. Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 229.

4 Por. L. Kieres, [w:] R., Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel (red.), System prawa administracyjnego,
t. 8b, wyd. 2, Warszawa 2018, s. 61-62.

4 Por. Z. Snazyk, A. Szafranski, op. cit., s. 229.

4 T,j. Dz. U. 2 2020 . poz. 1526.

47 Art. 4 k.s.h.
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wspolnikow)*. Azeby wskazaé na przyktadowa sytuacje prawna, w ktorej kwalifikacja
danej spotki do kategorii spotki kapitatowej albo osobowej napotyka na duze problemy,
mozna przywota¢ kwesti¢ opodatkowania podatkiem od czynno$ci cywilnoprawnych
spotki komandytowo-akcyjnej, jednakze szczegblowe zarysowanie tej problematyki
wykracza poza zakres niniejszego opracowania®.

Artykut 2 u.g k. jest znaczacy dla regulacji sposoboéw prowadzenia gospodarki ko-
munalnej przez jednostki samorzadu terytorialnego. Po poréwnaniu jednakze przepisow
art. 2, 9 1 10 rzeczonej ustawy mozna dojs¢ do wniosku, ze art. 2 u.g.k. jest niepotrzebny
i nie niesie za sobg zadnej odrgbnej tresci regulacyjnej. Usprawiedliwieniem dla istnie-
nia art. 2 u.g.k. moze by¢ jednak potrzeba dla wprowadzenia specyficznego artykutu
o charakterze ,.konstytucyjnym”. Ma on przypomina¢ jednostkom samorzadu terytorial-
nego o obowigzku uwzglednienia prawa przy wyborze formy prowadzenia gospodarki
komunalnej. Artykut 2 u.g.k. wymienia samorzadowy zaktad budzetowy i spotki prawa
handlowego jako dopuszczalne formy prowadzenia gospodarki komunalnej; katalog ten
ma charakter otwarty (uzyte jest sformutowanie ,,w szczegolnosci”)*®. Artykut 10 u.g k.
okresla spotke handlowa jako forme wtasciwg dla prowadzenia zadan poza sferg uzy-
tecznosci publicznej dla wojewodztw i gmin. W doktrynie uwaza sie, ze takie uregulo-
wanie tej materii oznacza, ze jest to jedyna dopuszczalna forma dla wykonywania tych
zadan przez wyzej wymienione podmioty®'.

Problematyczny w interpretacji okazuje sie¢ art. 9 u.g.k., ktéry okresla, ze jednostki
samorzadu terytorialnego moga tworzy¢ spotki akcyjne i spotki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia (sp. z 0.0.) lub przystapi¢ do nich. Uwaza sig, ze przepis ten pelni role po-
dobna do art. 2 u.g.k. Mianowicie ma on zado$¢uczyni¢ konstytucyjnej zasadzie legali-
zmu (art. 7 Konstytucji) i legitymowac jednostki samorzadu terytorialnego do zaktadania
lub przystepowania do wymienionych w przepisie rodzajow spotek. Doktryna wskazuje,
ze by wlasciwie zado$¢uczyni¢ obowigzkowi stosowania si¢ do zasady legalizmu,
uprawnienie podmiotu publicznego nalezy sformutowaé nie w sposob ogolny, a wyraz-

ny i konkretny®. Poglad ten znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Wojewodzki Sad

4 Por. S. Wlodyka, A. Szumanski, [w:] A. Szumanski (red.), System Prawa Handlowego, t. 2A, Prawo
spotek handlowych, Warszawa 2019, s. 41-42.

4 Por. K. Winiarski, [w:] S. Bogucki, A. Wactawczyk, K. Winiarski, Podatek od czynnosci cywilno-
prawnych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 1a, https://sip.lex.pl/#/commentary/587859556/656996 [dostep:
17.05.2023].

0 Por. L. Kieres, [w:] R., Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), op. cit., s. 64-65.

3 Por. G. Cern, IV.2.3. Spotki prawa handlowego jako formy organizacyjno-prawne prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez jednostki samorzqdu terytorialnego [w:] eadem, Mienie..., https://sip.lex.pl/#/
monograph/369453310/41?keyword=Gra%C5%BCyna%20Cern%20Dzia%C5%82alno
%C5%9B%C4%87%20gospodarcza%20w%20%C5%9Bwietle%20przepis%C3%B3w%20szcze
2%C3%B3Inych&tocHit=1&unitld=passage 244 [dostep: 01.06.2023].

52 Por. ibidem.
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Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 18 lutego 2015 r. (IV SA/GI 503/14)
przyjat nastepujacy poglad: ,,Zgodzi¢ sie tu [...] nalezy ze stanowiskiem prezentowanym
w pismiennictwie prawniczym, co do tego, ze w konsekwencji konstytucyjnej zasady
legalizmu organy samorzadu terytorialnego dla swego dzialania wymagaja wyraznego
upowaznienia ustawowego legitymujacego jednostki samorzadowe do tworzenia spotek
oraz do przystepowania do nich. Kazde dziatanie podmiotow prawa publicznego, nieza-
leznie jakich spraw miatoby dotyczy¢, powinno by¢ uzasadnione trescig konkretnej nor-

my prawne;j”.

6. Tworzenie i przystepowania do spolek prawa handlowego przez
jednostki samorzadu terytorialnego

Sposob uksztattowania art. 2, 91 10 u.g.k. rodzi watpliwosci w zakresie interpreta-
cji obowigzujacego stanu prawnego. Z uwagi na ich ksztatt w doktrynie sg ro6zne zdania
na temat tego, czy jednostki samorzadu terytorialnego mogag tworzy¢ spotki osobowe
prawa handlowego i przystepowacé do nich. Na wstepie niniejszych rozwazan nalezy
zaznaczyC, ze W razie przyjecia, iz art. 9 u.g.k. nie wytacza dopuszczalnosci tworzenia
spotek osobowych przez jednostki samorzadu terytorialnego, to w przypadku woje-
wodztw robi to art. 13 u.s.w. Artykut ten dopuszcza dla wojewddztw jedynie mozliwosé
tworzenia i przystgpowania do spotek kapitalowych — akcyjnych i z 0.0.)*. O takim cha-
rakterze tychze spotek przesadza art. 4 § 1 pkt 2 k.s.h.*® Przepis nie wymienia tu jednak
nowej formy spotki kapitatowej — prostej spotki akcyjnej (jej kwalifikacja jako spotki
kapitatowej uczyniona jest w art. § 1 pkt 2 k.s.h.). Natomiast art. 6 ust. 2 u.s.p. wylacza
mozliwo$¢ prowadzenia przez powiaty dziatalnosci wykraczajacej poza sfere uzytecz-
nos$ci publicznej. Oznacza to wigc, ze powiat nie moze w tej sferze dziatan tworzy¢ spot-
ki osobowej badz przystepowac do niej*®.

Pierwszy z pogladow przyjmuje, ze art. 9 u.g.k. ma zastosowanie tylko do dziatal-
nosci wykonywanej w sferze uzytecznos$ci publicznej. Jednostki samorzadu terytorial-
nego moglyby wigc zgodnie z tym spojrzeniem tworzy¢ badz przystepowac jedynie do

3 https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521848223 [dostep: 13.12.2022].

* Nalezy jednak wskazaé, ze ,,przepisy szczegdlne moga zezwalaé¢ na dziatalno$¢ samorzadu w po-
staci prostej spotki akcyjnej, np. w tej formie bedzie mozliwa dziatalno$¢ wojewodzkiego podmiotu lecz-
niczego na gruncie art. 6 DziatLeczU w brzmieniu od 1.3.2020 r.” (M. Wielgolaski, [w:] P. Drembkowski
(red.), Ustawa o samorzgdzie wojewodztwa. Komentarz, Warszawa 2020, art. 13, https://sip.legalis.pl/
document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrvge2tamroobqxalrug44tgnzyha3a&refSource=toc
[dostep: 01.06.2023]).

55 Por. A. Kidyba, [w:] M. Dumkiewicz, A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu
spotek handlowych, Warszawa 2023, art. 4 https://sip.lex.pl/#/commentary/587248769/722656?tocHit=1
[dostep: 17.05.2023].

% Por. G. Cern, IV.2.3. Spotki prawa handlowego...; A. Nodzak, A.A. Kania, op. cit.
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spotek akcyjnych lub z 0.0. w zakresie prowadzenia dziatalnosci w sferze uzytecznosci
publicznej. Jednoczesnie poglad ten wskazuje na to, iz art. 10 u.g.k. okresla, ze spotki
prawa handlowego, czyli rowniez spotki osobowe, sa dopuszczalng forma dla prowadze-
nia dziatalnosci poza sferg uzytecznosci publicznej. Jednostki samorzadu terytorialnego
miatyby wiec wigksza swobode przy prowadzeniu dziatalnos$ci poza sfera uzytecznosci
publicznej. Poglad ten prowadzi do wniosku, iz tylko gminy mogg tworzy¢ spotki oso-
bowe badz przystepowaé do nich (tylko poza sferg uzytecznosci publicznej)?’. Skoro
powiaty nie moga prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicz-
nej (art. 6 ust. 2 u.s.p.), to zgodnie z omawianym pogladem nie mogg tworzy¢ spotek
osobowych badz przystepowaé do nich (skoro jednostki samorzadu terytorialnego moga
je tworzy¢ badz przystepowac do nich tylko poza sferg uzytecznosci publicznej)™.

Drugi poglad, dos¢ bliski pierwszemu, opiera si¢ na odpowiednio ukierunkowane;j
interpretacji art. 2, 9 1 10 u.g.k. Nie uznaje on, iz art. 9 tej ustawy ogranicza dziatalnos¢
jednostek samorzadu terytorialnego w sferze uzytecznosci publicznej. Konsekwencja
jego przyjecia jest wigc:

1) niemozliwo$¢ tworzenia i przystepowania do spotek osobowych przez wojewddz-
twa*’;

2) mozliwos¢ tworzenia i przystegpowania do spotek osobowych przez powiaty, ale
tylko w sferze uzytecznosci publicznej, powiaty nie moga bowiem prowadzi¢ dzia-
falno$ci poza sfera uzytecznosci publicznej;

3) mozliwos$¢ tworzenia i przystgpowania do spotek osobowych przez gminy, tak
w sferze uzytecznos$ci publicznej, jak i poza nig®.

Pogladem uzupetniajacym dwa wyzej wymienione jest teza o tym, ze jednostki
samorzadu terytorialnego, jezeli chodzi o spotki osobowe prawa handlowego, mogtyby
by¢ wspolnikiem tylko w spotkach komandytowych lub komandytowo-akcyjnych. Nie-
dopuszczalne byloby bowiem przystapienie przez gmine do spotki osobowej, w ktorej
przewiduje si¢ odpowiadanie catym swym majatkiem. Stanowitoby to zbyt duze zagro-
zenie dla spotecznosci lokalnej®'.

Zgodnie z trzecim pogladem nie ma przekonujacych argumentoéw dla uznania, ze
art. 9 u.g.k. dotyczy wylaczenia tworzenia spotek osobowych badz przystgpowania do
nich przez jednostki samorzadu terytorialnego wytacznie w sferze uzytecznosci publicz-

nej. Wszakze przyjecie, ze art. 9 u.g.k. ma zastosowanie wytacznie w stosunku do dzia-

7 Jak wyzej zostalo to juz wspomniane, art. 13 u.s.w. wylacza dopuszczalno$¢ tworzenia przez woje-
wodztwa spotek osobowych badz przystgpowania do nich.

8 Por. M. Szydto, op. cit., art. 9.

% Wynika to z ksztaltu art. 13 u.s.w., opisanego wyzej.

¢ Por. M. Szydto, op. cit., art. 9.

" Por. G. Cern, [V.2.3. Spotki prawa handlowego....
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fan w sferze uzytecznosci publicznej jest rezultatem wnioskowania a contrario z art. 10
u.g.k., ktory dotyczy dzialalno$ci gospodarczej poza sfera uzytecznosci publicznej. We-
dtug tego pogladu uznanie, iz art. 9 u.g.k. ma zastosowanie wylgcznie w stosunku do
dziatalno$ci w sferze uzytecznos$ci publicznej nie wynika wprost z tresci tego przepisu.
Taka interpretacja wspomnianego przepisu prawnego zdaniem Grazyny Cern jest stabo
uargumentowana i nieprzekonywajgca®. Kolejnym argumentem dla uznania tego pogla-
du za stuszny jest przyjecie, iz art. 9 u.g.k. jest w istocie konkretyzacja art. 2 u.g.k. Ar-
tykut 9 u.g.k. wyodrebnia wiec te sposrod spotek prawa handlowego, ktore w rzeczywi-
stosci jednostka samorzadu terytorialnego moze tworzy¢ badz przystepowaé do nich.
Poglad ten mozna wesprze¢ argumentem o charakterze systemowym. Artykut 9 u.g.k.
jest pierwszym artykutem w rozdziale 3 u.g.k. Rozdziat ten poswigcony jest problema-
tyce spotek z udzialem jednostek samorzadu terytorialnego. Umiejscowienie tego arty-
kutu w ramach systemu u.g.k. wskazuje wigc na jego szczegdlng rolg. Nastepnym uza-
sadnieniem dla uznania omawianego pogladu za shuszny jest porownanie techniki
zastosowanej przy tworzeniu u.g.k. do tej uzytej przy konstruowaniu u.s.w. Sejmik wo-
jewodztwa jest upowazniony wytacznie do podejmowania uchwat dotyczacych ,,tworze-
nia spotek prawa handlowego i przystgpowania do nich”®. Nie wynika z tego bynaj-
mniej, ze sejmik wojewddztwa ma kompetencje do tworzenia spdtek osobowych
i przystepowania do nich. Wszak art. 13 u.s.w. wprost wytacza taka mozliwosc¢*. Wyla-
czenie mozliwosci tworzenia i przystepowania do spoltek osobowych przez jednostki
samorzadu terytorialnego znajduje swoje uzasadnienie w tym, by chroni¢ majatek i fi-
nanse jednostek samorzadu terytorialnego. Spotki osobowe dopuszczaja bowiem odpo-
wiedzialno$¢ subsydiarng dtuznikow®.

Przez jaki$ czas art. 9 ust. 2 u.g.k. (ostatni dziennik publikacyjny dla tej ustawy,
kiedy art. 9 ust. 2 byt w mocy: t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 827 z p6zn. zm.) w pewnym
zakresie wprost zezwalal na tworzenie przez jednostki samorzadu terytorialnego pew-
nych spotek osobowych. Mial on nastgpujace brzmienie: ,,Jednostki samorzadu teryto-
rialnego mogg takze tworzy¢ spotki komandytowe lub komandytowo-akcyjne, o ktérych
mowa w art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym” . Rzeczony art. 14 ust. 1 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym® miat naste-
pujacy ksztalt: ,,Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym moze przewidywac, ze
w celu jej wykonania podmiot publiczny i partner prywatny zawiaza spotke kapitatowa,

82 Por. ibidem.

6 Art. 18 pkt 19 lit. e u.s.w.

¢ Por. M. Szydto, op. cit., art. 9.

% Por. C. Banasinski, K.M. Jaroszynski, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa
2017, art. 2.

% Dziennik publikacyjny aktualny dla omawianej wersji: t.j. Dz. U. z 2017 1. poz. 1834.
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spotke komandytowg lub komandytowo-akcyjng. Podmiot publiczny nie moze by¢ kom-
plementariuszem”. Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej wprost
dopuszczata wigc zawigzywanie spotek komandytowych lub komandytowo-akcyjnych
w celu wykonania umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym®’. Przepis regulujacy te
kwesti¢ zostal uchylony art. 8 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy
o partnerstwie publiczno-prywatnym i niektérych innych ustaw®.

7. Podsumowanie

Ustawodawca, regulujac problematyke wykonywania przez gming, powiat i woje-
wodztwo dzialalno$ci gospodarczej wykraczajacej poza sfere uzytecznosci publicznej,
dat wyraz zaznaczonej w Konstytucji zasadzie prymatu gminy w gronie innych jedno-
stek samorzadu terytorialnego. Dzialanie takie wydaje si¢ zrozumiate, cho¢ raczej zaszto
ono za daleko. Powiat, jednostka samorzadu terytorialnego o charakterze lokalnym, zo-
stal natomiast potraktowany przez ustawodawce w sposob najbardziej ,,restryktywny”.
Nie moze on tworzy¢ tez spotek stuzacych jego promocji i pielegnowaniu tozsamosci
lokalnej. Taka decyzja ustawodawcy wydaje si¢ bledna, cho¢ koresponduje z tym, iz
powiat jako jedyna w $wietle Konstytucji jednostka samorzadu terytorialnego nie musi
by¢ wprowadzona obligatoryjnie (ze wzgledu na to, ze ustawodawca moze zdecydowac
o tym, by ja wprowadzi¢ lub nie). Przepis taki moze by¢ odczytany jako sugestia ustro-
jodawcy, ktora wskazuje, ze jednostki samorzadu terytorialnego na szczeblu lokalnym
(powiaty) maja najmniejsza wage sposrod wymienionych w Konstytucji jednostek sa-
morzadu terytorialnego. Nie zwalnia to jednak ustawodawcy z obowigzku takiego
uksztattowania regulacji prawnych dotyczacych powiatow, zeby miaty one jak najbar-
dziej uzyteczny i praktyczny charakter.

Jezeli chodzi o dopuszczalno$¢ zaktadania spotek osobowych prawa handlowego
przez jednostki samorzadu terytorialnego, postaratem si¢ wykazac, ze kwestia ta jest od-
miennie interpretowana przez réznych przedstawicieli nauki. Wydaje si¢ jednak, ze naj-
bardziej przekonujaca jest teza, iz przepisy wyltaczaja dopuszczalno$¢ zaktadania spotek
osobowych przez jednostki samorzadu terytorialnego. Ksztalt obecnego uregulowania tej
problematyki doprowadza jednak do sytuacji, w ktdrej niektdrzy autorzy dopuszczaja
mozliwos¢ tworzenia spotek osobowych prawa handlowego, przy czym rozne jednostki
samorzadu terytorialnego moga tworzy¢ je w innym zakresie (wojewodztwa — wcale).
Wydaje sig, ze w interesie panstwa byloby takie uregulowanie tej problematyki przez
ustawodawce, by zlikwidowac pole do roznorodnej interpretacji tej kwestii.

7 Art. 9 ust. 2 u.g k.
% Dz. U. poz. 1693. O zakresie obowigzywania art. 9 ust. 2 u.g.k. w czasie, kiedy obowiazywal, zob.:
C. Banasinski, K.M. Jaroszynski, op. cit., art. 9.
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Cechy nieruchomosci podobnej — najwazniejsze uwagi
na tle orzecznictwa

Features of a similar property — the most important comments
in the context of jurisprudence

Streszczenie

Do najwazniejszych termindéw zwigzanych z gospodarowaniem nieruchomosciami nalezy ,,nierucho-
mo$¢ podobna”. Wbrew pozorom, pomimo intuicyjnego rozumienia tego wyrazenia, sady wielokrot-
nie musiaty si¢ do niego odnosi¢. Z dotychczasowego orzecznictwa mozna wysnu¢ kilka wnioskow,
ktére w znacznej mierze pozwalaja wskaza¢ na to, co nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie podobien-
stwa nieruchomosci. Dotycza one kwestii identycznosci nieruchomosci, ich powierzchni czy potoze-
nia. Sposob orzekania w wigkszosci spraw z reguly jest dos¢ jednolity, jednak konieczne jest przepro-
wadzenie analizy dotychczasowego dorobku i sformutowanie wnioskow.

Stowa kluczowe
prawo, prawo administracyjne, administracja publiczna, prawo nieruchomosci, gospodarka nierucho-
mosciami

Abstract

One of the most important terms related to real estate management is “similar real estate”. Contrary
to appearances, despite the intuitive understanding of this expression, the courts had to refer to it many
times. From the case law to date, several conclusions can be drawn, which largely allow to indicate
what should be taken into account when assessing the similarity of real estate. They relate to the issue
of the identity of real estate, its area or location. The jurisprudence way of adjudication in most cases
are usually quite uniform, but it is necessary to analyze the existing achievements and formulate con-
clusions.
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law, administrative law, public administration, real estate law, real estate management
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Cechy nieruchomosci podobnej — najwazniejsze uwagi na tle orzecznictwa

1. Wstep

Jednym z najwazniejszych zagadnien zwigzanych z gospodarowaniem nieruchomo-
$ciami jest okreslenie jej wartosci. Warto$¢ nieruchomosci, wyrazona okreslong kwota
pieni¢zng wplywa z kolei na szereg praw i obowigzkdéw wiasciciela nieruchomoscei, wtadz
publicznych oraz stron potencjalnej transakcji nieruchomosci'. Dla okreslenia wartosci
nieruchomosci niezbedne jest dokonanie wyceny. Sposob jej dokonania zostat okreslony
w przepisach ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami?.

Dzial IV. u.g.n. wraz z wydanym na podstawie art. 159 u.g.n. rozporzadzeniem okre-
$laja szczegotowo proces przeprowadzania przez rzeczoznawce majatkowego wyceny
nieruchomosci’. Ustawa wymienia kilka sposobdéw okreslenia warto$ci nieruchomosci,
posrod ktorych na pierwszym miejscu znalazto si¢ podejscie porownawcze. Wybor rze-
czoznawcy powinien by¢ podyktowany celem wyceny oraz wlasciwosciami konkretnej
nieruchomosci*. Umieszczenie na pierwszym miejscu tego podejscia sugeruje, ze powin-
no by¢ ono stosowane w pierwszej kolejnosci i w praktyce wystepuje ono najczesciej’.
Dopiero na dalszych miejscach ustawodawca umiescil podejscia dochodowe, kosztowe

oraz mieszane®. Jak stanowi art. 153 ust. 1 u.g.n., ,,Podejscie porownawcze polega na

!, Przepis art. 149 u.g.n. okresla zakres stosowania przepiséw art. 150-159 u.g.n. bardzo szeroko. Prze-
pisy te stosuje si¢ nie tylko w odniesieniu do nieruchomosci Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu teryto-
rialnego, ale takze do nieruchomos$ci wszystkich innych wiascicieli. [...] Przepisy komentowanej ustawy
dotyczace okreslania warto$ci nieruchomosci nalezy zatem stosowaé do réznych celow i gdy majg zostaé
wykonane rézne czynnosci prawne dotyczace nieruchomosci wymagajace okreslenia ich wartosci, pod wa-
runkiem ze wycena dotyczy nieruchomosci lub nieruchomosci stanowigcej przedmiot okreslonych praw
(jak to wynika z art. 4 pkt 6a u.g.n.)”, E. Bonczak-Kucharczyk, [w:] Ustawa o gospodarce nieruchomoscia-
mi. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 149. ,,3. Do zakresu regulacji ustawowej wprowadzono
wyceng nieruchomosci, co jest ze wszech miar uzasadnione nie tylko dla okreslenia wartos$ci majatku ogol-
nonarodowego, dla wymiaru podatku, ale rdwniez dla jednolitych zasad wyceny nieruchomosci do celow
obowiazkowego ubezpieczenia budynkow i zabezpieczen kredytowych, zwigzanych z ustanowieniem hipo-
teki. Wycena nieruchomosci moze by¢ takze wskaznikiem poziomu i racjonalno$ci gospodarowania, gdy
dokonywana w okreslonych odstgpach czasu wykazuje nadmierne obnizenie wartosci nieruchomosci lub jej
zwigkszenie”, J. Szachutowicz, [w:] M. Krassowska, A. Lukaszewska, J. Szachutowicz, Gospodarka nieru-
chomosciami. Komentarz, wyd. 111, Warszawa 2003, art. 1.

2 T,j. z dnia 17 wrze$nia 2021 r. (Dz. U. z 2023 r. poz. 344.), dalej: u.g.n.

3 Rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie wyceny nieruchomosci i sporzadzania operatu szacunko-
wego z dnia 21 wrzesnia 2004 r. (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 555).

+ ,Wyboru wiasciwego podejscia oraz metody i techniki szacowania nieruchomosci dokonuje rzeczo-
znawca majatkowy [...]. Wybdr ten nie moze by¢ dowolny, lecz racjonalny, uzasadniony zasadami szacowania
warto$ci nieruchomosci okreslonymi przepisami ustawy o gospodarce nieruchomosciami i aktem wykonaw-
czym do tej ustawy (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 4 marca 2004 r., VI ACa 667/03, Apel.-W-wa 2005,
nr 1, poz. 5)”, E. Klat-Gorska, [w:] L. Klat-Wertelecka, E. Klat-Gorska, Ustawa o gospodarce nieruchomo-
sciami. Komentarz, Warszawa 2015, art. 152.

5, Najczesciej stosowana w praktyce metoda wyceny jest metoda poréwnywania parami”, E. Zohier-
czyk, 5. Przestanki ustalenia oplaty adiacenckiej, [w:] B. Dolnicki (red.), Sposoby realizacji zadan publicz-
nych, Warszawa 2017.

¢ A. Ratajszczak, Zastosowanie podejscia mieszanego w wycenie nieruchomosci, ABC, LEX. https://sip.
lex.pl/#/publication/469935470/ratajszczak-artur-zastosowanie-podejscia-mieszanego-w-wycenie-
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okresleniu warto$ci nieruchomosci przy zatozeniu, ze warto$¢ ta odpowiada cenom, jakie
uzyskano za nieruchomosci podobne, ktore byly przedmiotem obrotu rynkowego. Ceny
te koryguje si¢ ze wzgledu na cechy rdéznigce nieruchomosci podobne od nieruchomosci
wycenianej oraz uwzglednia si¢ zmiany poziomu cen wskutek uplywu czasu. Podejscie
poréwnawcze stosuje sig, jezeli sa znane ceny i cechy nieruchomos$ci podobnych do nie-
ruchomosci wycenianej”. Jak wynika z powyzszego przepisu, kluczowym pojeciem jest
»hieruchomos¢ podobna”.

Termin ,,nieruchomo$¢ podobna” pojawia si¢ takze w art. 4 pkt 16 u.g.n., zgodnie
z ktérym nalezy przez to rozumie¢ ,,nieruchomos¢, ktora jest porownywalna z nierucho-
moscig stanowigcg przedmiot wyceny, ze wzgledu na polozenie, stan prawny, przezna-
czenie, sposob korzystania oraz inne cechy wptywajace na jej wartos¢”. Bez watpienia
wskazany przez ustawodawce katalog cech nalezy uznac za otwarty, a termin ,,nierucho-
mos$¢ podobna” za pojecie nieostre’. Rodzi to pewne watpliwosci interpretacyjne na eta-
pie stosowania prawa, co znajduje wyraz w wielu orzeczeniach sagdowych. Mozna za-
uwazy¢, ze kilka z tych watpliwosci pojawiato si¢ wyjatkowo czesto. Celem niniejszego
opracowania bedzie analiza orzeczen sadowych, ktore poprzez uzasadnienia nakreslajg
zakres znaczenia terminu ,,nieruchomos¢ podobna”. Podjeta zostanie takze proba wska-

zania gtownych probleméw zwigzanych z tym terminem oraz drogi do ich rozwigzania.

2. Zagadnienie identycznosci nieruchomosci

Jednym z czesto pojawiajacych sie¢ w orzecznictwie zagadnien jest kwestia tego,
czy nieruchomos$¢ podobna jest tozsama z identyczno$cia nieruchomosci. Z punktu wi-
dzenia jezyka polskiego stowa ,,podobny” i ,,identyczny” oznaczajg zupetie inne cechy.
Jak pokazuje czestotliwo$¢ pojawiania si¢ wyrokow sadow, w ktorych odnosza si¢ one
do tego zagadnienia, rozrdznienie tych stow nie jest oczywiste, przynajmniej w po-
wszechnej §wiadomosci spoteczenstwa. W jednym ze swoich orzeczen Wojewodzki Sad
Administracyjny (dalej: WSA) w Gliwicach wprost stwierdzil, ze nie istnieja nierucho-
mosci identyczne?. Podobne stanowisko zajat SA w Krakowie, ktdry rowniez stwierdzit

nieruchomosci?keyword=Ratajszczak%20A.,%C2%A0Zastosowanie%20podej%C5%9Bcia%20mieszanego
%20w%20wycenie%20nieruchomo%C5%9Bci&cm=SFIRST [dostep: 02.06.2023].

7 ,,Cechy maja charakter lokalny i dlatego nie mozna zbudowac¢ ich jednolitego katalogu, nawet jesli
dotyczylby ograniczonego, jednorodnego typu nieruchomosci (np. domy jednorodzinne). Wyjatkiem od tej
zasady bedzie sytuacja, kiedy konkretny przepis prawa wskazuje zamknigty katalog cech, jakie nalezy wziac
pod uwage w wycenie nieruchomosci”, J. Dydenko, [w:] J. Dydenko, T. Telega, Komentarz do niektorych
przepisow ustawy o gospodarce nieruchomosciami, [w:] Wycena nieruchomosci. Komentarz, wyd. 11, War-
szawa 2018, art. 4.

8 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 6 wrzesnia 2019 r., IT SA/G1 274/19, LEX nr 2723449.
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nieistnienie identycznych nieruchomosci’. Wniosek taki mozna wysnué, posiadajac
przecietne do§wiadczenie zyciowe, i nie wyczerpuje on zagadnienia. Naczelny Sad Ad-
ministracyjny (dalej: NSA) w swoim wyroku stwierdzit wyraznie, ze nieruchomos$¢ po-
dobna nie oznacza nieruchomosci identycznej'®. NSA potwierdzat swoje stanowisko
takze w kolejnych orzeczeniach!'. Rowniez w orzecznictwie wojewodzkich sadow ad-
ministracyjnych zdaje si¢ dominowa¢ poglad, ze nieruchomo$¢ podobna nie oznacza
nieruchomosci identycznej'?. Poglad ten nalezy uzna¢ za stuszny i nie budzacy kontro-
wersji, poniewaz stowo ,,identyczny” oraz ,,podobny” oznaczaja inne cechy dwoch lub
wigcej rzeczy. Co wigcej, nie daje si¢ zauwazy¢ przeciwnych pogladéw wyrazanych
w orzecznictwie. Pojawiajace si¢ wielokrotnie w rozstrzyganych sprawach proby pod-
wazenia takiego pogladu nalezy traktowac przede wszystkim jako che¢ podwazenia
przez strong prawidlowosci sporzadzanego przez rzeczoznawce majatkowego operatu
szacunkowego i w konsekwencji zmian¢ wysokosci np. przyshugujacego odszkodowa-

nia za wywlaszczang nieruchomos¢.

3. Wplyw powierzchni nieruchomosci na podobienstwo

Do najwazniejszych cech charakteryzujacych nieruchomo$¢ nalezy bez watpienia
zaliczy¢ jej powierzchnig, bez wzgledu na to, czy mamy do czynienia z nieruchomoscia
gruntowa, budynkowa czy lokalowa. Determinuje ona w znacznym stopniu przeznacze-
nie nieruchomosci, jej mozliwos$ci uzytkowe oraz obowiazki z nig zwigzane. Taka tezg
mozna postawi¢, nie posiadajac specjalistycznej wiedzy w obszarze gospodarki nieru-
chomosciami, gdyz wynika ona z empirycznego doswiadczenia kazdego przecigtnego
cztowieka. Zagadnienie roznic powierzchni kilkukrotnie pojawilo si¢ przy okazji orze-
kania o podobienstwie nieruchomosci, co pokazuje, ze kwestia ta wbrew pozorom nie
jest czyms$ oczywistym. Wprawdzie analizowane orzeczenia dotycza gtownie nierucho-
mosci gruntowych, jednak wnioski mozna odnie$¢ do wszystkich rodzajow nieruchomo-
$ci. Rownoczesnie wielkos¢ nieruchomosci nie jest cecha, ktora zostata wymieniona
w przepisie art. 4 pkt 16 u.g.n.

° ,Poniewaz nie jest mozliwe znalezienie nieruchomosci identycznych, istota metody poréwnawczej
jest korygowanie cen, ze wzgledu na cechy réznigce nieruchomosci podobne”, wyrok SA w Krakowie z dnia
25 listopada 2016 .,  ACa 942/16, LEX nr 2200364.

10" Okreslenie «nieruchomos¢ podobna» w rozumieniu art. 4 pkt 16 ustawy o gospodarce nieruchomo-
Sciami i § 4 ust. 1 rozporzadzenia z 21 wrzes$nia 2004 r. w sprawie wyceny nieruchomosci i sporzadzania
operatu szacunkowego (Dz. U. Nr 207, poz. 2109) nie jest rownoznaczne z pojgciem «nieruchomosci iden-
tycznej»”, wyrok NSA z dnia 22 wrze$nia 2017 r., I OSK 377/17, LEX nr 2450773.

"' Wyrok NSA z dnia 22 lutego 2018 r., 1 OSK 762/16, LEX nr 2478925; wyrok NSA z dnia 16 kwietnia
2019 r., I OSK 1350/17, www.nsa.gov.pl.

12 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 lutego 2021 r., IT SA/Gd 826/20, LEX nr 3145006; wyrok WSA
w Gdansku z dnia 25 sierpnia 2021 r., Il SA/Gd 184/21, LEX nr 3218534.
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Niewymienienie powierzchni nieruchomosci jako cechy pordéwnywalnej w art. 4
pkt 16 u.g.n. nie mozna traktowac jako zakazu brania jej pod uwage. We wspomnianym
przepisie prawodawca wskazal mozliwo$¢ brania pod uwagg takze innych cech, ktore
moga w istotny sposob wptyna¢ na okreslenie wartosci nieruchomosci. Podobne stano-
wisko mozna odnalez¢ takze w orzecznictwie. W jednym z wyrokow WSA w Biatym-
stoku wskazal, ze uwzglednienie powierzchni nieruchomosci podczas jej wyceny jest
dopuszczalne pomimo niewymienienia tej cechy w ustawie'*. Rowniez WSA w Gdansku
stoi na stanowisku, ze powierzchnia nieruchomosci jest jedna z najwazniejszych cech
nieruchomosci, ktorg nalezy bra¢ pod uwagg, okreslajac jej ceng'®. Podobne stanowisko
zajat rowniez NSA, dodajac, ze rzeczoznawca majatkowy powinien uzasadni¢ koniecz-
no$¢ uwzglednienia tej cechy w procesie wyceny nieruchomosci®. Doda¢ nalezy, ze
same w sobie roznice w powierzchni nieruchomosci nie przesadzaja o tym, ze porowny-
wane nieruchomosci nie sg do siebie podobne. NSA w swoim orzeczeniu stwierdzil, ze
dla wziecia pod uwage tej cechy podczas okreslania wartosci nieruchomosci porowny-
wane nieruchomosci nie muszg mie¢ identycznej powierzchni'®. W orzecznictwie jako
poréwnywalne traktuje si¢ takze te nieruchomosci, ktore wykazuja znaczng rozbieznos¢
w zakresie ich powierzchni'’. Takie stanowisko mozna odnalez¢ zarowno w wyrokach
sadoéw administracyjnych, jak i powszechnych'®,

Z analizy przytoczonych wyzej orzeczen wynika, ze przy okreslaniu wartosci nie-

ruchomosci jako porownywalna ceche mozna potraktowac jej powierzchnie¢, nawet wte-

13 Kwestia nieruchomosci przyjetych do porownania i relacji ich do powierzchni nieruchomosci po-
réwnywanej nie moze by¢ oceniana jako btgdna wyktadnia art. 4 pkt 16 u.g.n. [...] z tresci art. 153 ust. 1
u.g.n. wynika, ze w podejsciu porownawczym ceny koryguje si¢ ze wzgledu na cechy roznigce nieruchomo-
$ci podobne od nieruchomosci wycenianej. Z prawidtowej wyktadni powotanych przepisow (art. 153 ust. 1
i art. 4 pkt 16 u.g.n.) nie wynika zatem zakaz przyjecia do poréwnan nieruchomosci rdéznigcych si¢ po-
wierzchniami”, wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 2 czerwca 2020 r., IT SA/Bk 32/20, LEX nr 3045680.

14 _Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze «inng cecha» cenotworcza, w mysl definicji z art. 4 pkt 16 u.g.n.
jest —w szczegdlnosci — powierzchnia nieruchomosci gruntowej”, wyrok WSA w Gdansku z dnia 22 marca
2017 r., 11 SA/Gd 692/16, LEX nr 2260312.

15 Jezeli wiec w procesie wyceny okaze sig, ze powierzchnia ma wplyw na ceng i bieglty wykaze zalez-
nos$¢, ktora pozwala ustali¢ jak ta cecha i jej zréznicowanie wplywa na ceng, to nieruchomosci o r6znych
powierzchniach sg porownywalne, a wigc podobne”, wyrok NSA z dnia 20 listopada 2019 r., II OSK
2930/18, LEX nr 2748925.

16 Katalog cech nieruchomos$ci podobnej, zawarty w art. 4 pkt 16 u.g.n., nie ma charakteru zamkniete-
20, jednak nie mozna z niego wyprowadza¢ wniosku, ze nieruchomos$¢ podobna musi by¢ nieruchomoscia
identyczng co do powierzchni z nieruchomoscia wyceniang”, wyrok NSA z dnia 4 grudnia 2019 r., I OSK
3372/18, LEX nr 2763248.

17 ,Rdéznice w powierzchni — czy potozeniu nieruchomosci (znaczne oddalenie, inny rodzaj terenow),
czy innych cechach nieruchomosci porownywanych — nie oznaczajg automatycznie, ze nieruchomosci te nie
moga by¢ podobne”, wyrok WSA w Gdansku z dnia 3 marca 2021 r., I SA/Gd 556/20, LEX nr 3152974.

18 ,,0kolicznos$¢, iz nieruchomosci, ktore zostaty w operacie szacunkowym przyjete do poréwnania,
maja nawet znacznie r6znigca si¢ powierzchni¢ niz nieruchomos$¢ wyceniana, nie przesadza automatycznie,
ze takie nieruchomosci nie mogly zosta¢ potraktowane jako «nieruchomos$ci podobne» do nieruchomosci
wycenianej”, wyrok SA w Warszawie z dnia 16 wrzesnia 2020 r., V ACa 526/19, LEX nr 3102206.
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dy, gdy porownywane nieruchomosci wykazuja w tym aspekcie wyrazne roznice. Rze-
czoznawca majatkowy powinien jednak uzasadni¢ w operacie szacunkowym, dlaczego
wzigt pod uwage akurat t¢ ceche. Powierzchnia nieruchomosci nalezy do cech, ktorg
posiada kazda nieruchomos¢, dlatego powinna by¢ ona cecha, ktorg rzeczoznawcy ma-
jatkowi powinni zawsze bra¢ pod uwage, okreslajac warto$¢ nieruchomosci. Nalezy
wiec negatywnie oceni¢ fakt, ze ustawodawca, konstruujac przepis art. 4 pkt 16 u.g.n.,
nie wymienil wielkosci lub powierzchni jako cechy wptywajacej na jej wartos¢. Pozo-
staje mie¢ nadzieje, ze przy okazji nowelizacji ustawodawca uzupehi art. 4 pkt 16 u.g.n.

takze o te, jakby si¢ wydawato, oczywista ceche.

4. Wplyw polozenia na podobienstwo nieruchomosci

Do najwazniejszych cech, na podstawie ktorych mozna poréwnaé nieruchomosci,
jest ich lokalizacja. Polozenie nieruchomosci jest takze jedng z cech wymienionych
w art. 4 pkt 16 u.g.n., na podstawie ktéorych mozna oceni¢ podobienstwo nieruchomosci.
Do kwestii wplywu potozenia nieruchomosci kilkukrotnie odnosity sie takze sady.

Przede wszystkim w uzasadnieniach wiekszosci wyrokow mozna zauwazy¢, ze po-
rownywane nieruchomos$ci nie musza znajdowac si¢ w tej samej miejscowosci. Taki
poglad mozna odnalez¢ w orzeczeniach zaréwno sadow powszechnych®, jak i sadow
administracyjnych?. Stanowisko to mozna uznac¢ za trafne, gdyz np. w przypadku nie-
wielkich wsi moze nie dochodzi¢ do sprzedazy nieruchomosci przez wiele lat. Z kolei
postugiwanie si¢ pojedynczymi transakcjami dokonanymi na przestrzeni kilku lub kil-
kunastu lat, w sytuacji zmiennej wartosci pieniagdza w czasie i sytuacji gospodarczej,
moze podwazaé rzetelno$¢ sporzadzonego przez rzeczoznawce majatkowego operatu
szacunkowego. Na oba czynniki wskazal rowniez w swoim wyroku NSA, dodajac, ze
kwestie dotyczace sytuacji gospodarczej czy trendow rynkowych nie sa faktami po-
wszechnie znanymi w rozumieniu przepisoOw o postgpowaniu sgdowoadministracyjnym
i dla udowodnienia ich istnienia niezbedne jest przedtozenie rzetelnie zebranych da-
nych?'. Mozna zatozy¢, ze sad zajatby takie samo stanowisko w sytuacji powotania si¢
na pandemi¢ COVID-19 i jej wieloaspektowe nastgpstwa.

19 Zaden przepis prawa — w szczeg6lnosci art. 4 pkt 16 u.g.n., zawierajacy definicje «nieruchomosci
podobnej» — nie stanowi jednak, ze nieruchomoscia podobng moze by¢ wyltacznie dziatka o takiej samej
powierzchni i potozona w tej samej miejscowosci co nieruchomo$¢ wyceniana”, wyrok SA w Warszawie
z dnia 25 kwietnia 2019 r., V ACa 356/18, LEX nr 2704207.

20 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 16 maja 2018 r., IT SA/G1 199/18, LEX nr 2502336.

21 Roznice migdzy nieruchomoscia wyceniang a nieruchomosciami, ktore zostaty uznane za podobne,
moga wynika¢ np. z ograniczonej liczby transakcji na danym rynku lokalnym w odniesieniu do pewnej ka-
tegorii nieruchomosci [...]. Z kolei odwotanie si¢ przez skarzacych kasacyjnie do «$§wiatowego kryzysu
gospodarczego» jako okolicznosci, ktdra rzekomo wymagala dokonania korekty wyceny z uwagi na uptyw
czasu (stosownie do tresci art. 153 ust. 1 u.g.n.), nie zostato poparte jakakolwiek merytoryczng argumenta-
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Podobienstwo nieruchomo$ci mozna réwniez stwierdzi¢ w oparciu o pordwnanie
nieruchomosci znajdujacych si¢ na réoznych rynkach. Takie rozszerzenie zakresu badan,
co sygnalizuje si¢ w orzecznictwie, wymaga jednak wyczerpujacego uzasadnienia przez
rzeczoznawc¢ majatkowego?. Co wigcej, wedtug WSA w Poznaniu dopuszczalne jest
porownywanie nieruchomosci znajdujacych si¢ w innym regionie kraju, jak rowniez
poza granicami®. Dotyczy to oczywiscie nieruchomosci np. o unikalnej kubaturze, wa-
lorach historycznych czy kulturowych. Z tego samego uzasadnienia mozna wysnuc
wniosek, ze w pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ lokalny rynek nieruchomosci. Dopie-
ro w sytuacji, gdy nie jest mozliwe znalezienie porownywalnych nieruchomosci na tak
okreslonym lokalnym rynku*, mozna poszerza¢ pole poszukiwan do poziomu rynku
regionalnego, dalej krajowego i miedzynarodowego. Mozna wiec oceni¢ ten wyrok po-
zytywnie, gdyz w wypadku np. obiektow przemystowych czy zabytkowych powodowa-
toby to znaczne utrudnienie lub uniemozliwienie okreslenia warto$ci nieruchomosci.
Majac powyzsze na uwadze, nie moze dziwi¢ stanowisko, zgodnie z ktérym nie mozna
ogranicza¢ rynku lokalnego do obrebu ewidencyjnego®. Pamigtaé nalezy, ze nawet nie-
wielkie pod wzgledem powierzchni czy liczby ludno$ci gminy sg zazwyczaj podzielone
na kilka obrgbow ewidencyjnych, stad wspomniany wczesniej wyrok nalezy przyjac
Z aprobatg.

Na podobienstwo nieruchomosci wedlug orzecznictwa sadowego wplywa takze

status miejscowosci, w ktorych sa one potozone. WSA w Warszawie w jednym z orze-

cja czy wiarygodnymi danymi ekonomicznymi, pozwalajacymi na podwazenie zasadno$ci odmiennego sta-
nowiska rzeczoznawcy majatkowego [...]. Btedne jest tez stanowisko skarzacych kasacyjnie, jakoby «fakt
spadku cen nieruchomosci» byl okolicznoscia powszechnie znana w rozumieniu art. 106 § 4 p.p.s.a. Organy
administracji, jak tez Sad pierwszej instancji, nie mialy zatem podstaw do zakwestionowania stanowiska
rzeczoznawcy majatkowego [...]”, wyrok NSA z dnia 7 marca 2014 r., | OSK 1815/12, LEX nr 2004253.

2 3. W operacie rzeczoznawca majatkowy winien zawrze¢ uzasadnienie wskazujace na wlasciwy do-
bor nieruchomosci przeznaczonych do celéw porownawczych (m.in. potozenie, wielko$¢, ksztalt, stan za-
gospodarowania, sgsiedztwo, dojazd do nich) i ustalenie istotnych cech réznigcych nieruchomosci, jak tez
wskazujace na wlasciwe ustalenie wspotczynnikow korygujacych i okolicznosci, ktore zadecydowaty o roz-
szerzeniu rynku wlasciwego ze wzgledu na miejsce potozenia wycenianej nieruchomosci”, wyrok WSA
w Warszawie z dnia 2 grudnia 2010 r., IV SA/Wa 1221/10, LEX nr 758714.

2 1. O tym, jaki rynek winien by¢ poddany analizie rzeczoznawcy, decyduje charakter nieruchomosci.
Przy okreslaniu warto$ci nieruchomosci, ktore ze wzgledu na ich cechy szczegolne i rodzaj nie s przedmio-
tem obrotu na lokalnym rynku nieruchomosci, mozna przyjmowac ceny transakcyjne uzyskane za nierucho-
mosci podobne na rynku regionalnym lub krajowym, a w okreslonych sytuacjach rowniez na zagranicznych
rynkach nieruchomosci”, wyrok WSA w Poznaniu z dnia 20 grudnia 2016 r., IV SA/Po 829/16, LEX
nr 2182062.

2 Trzeba podkresli¢, ze generalnie rozszerzenie rynku lokalnego o sasiednie czy dalsze nieruchomosci
co do zasady jest dopuszczalne — ale jedynie wowczas gdy rynek lokalny nie pozwala na ustalenie wystar-
czajacej z punktu widzenia ustawodawcy liczby transakcji”, wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 marca
2020 r., I SA/Wa 1126/19, LEX nr 3072271.

2 Polozenie nieruchomosci w innym obrebie ewidencyjnym tego samego rynku lokalnego nie moze
natomiast przesadza¢ o braku cechy podobienstwa nieruchomosci z nieruchomoscia wyceniang”, wyrok
NSA z dnia 11 lipca 2016 1., I OSK 2471/14, LEX nr 2100620.
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czen kategorycznie stwierdzil, ze nieruchomosci potozone na wsiach nie moga by¢ po-
rownywane z nieruchomos$ciami polozonymi w miastach. Z pogladem tym nie mozna
si¢ zgodzi¢. Po pierwsze, na podobienstwo nieruchomosci wigkszy wpltyw ma powigza-
nie funkcjonalne i skomunikowanie z miastem niz $cisle okreslone granice administra-
cyjne. Przyktadem moze by¢ sytuacja, gdy nieruchomos$¢ potozona jest blisko granicy
administracyjnej miasta z gming wiejska, gdzie zabudowa nie jest zwarta i wystgpuja
sporadycznie uzytki rolne. W takiej sytuacji wiecej wspolnych cech bedzie miata ona
z nieruchomos$ciami potozonymi kilkaset metréw dalej, juz poza granica miasta, niz
z nieruchomos$ciami polozonymi w centrum miasta, ktére charakteryzuje si¢ gesta
i zwartg zabudowa. Po drugie, nalezy pamietaé, ze w przypadku wielu miast ich rozwdj
nastgpowat przez przytaczanie przyleglych obszaréw wiejskich bez uwzglgdniania cha-
rakterystyki tych miejscowosci, ktore pomimo uptywu lat, dalej zachowujg w wigkszej
mierze wiejski charakter. Krytyczne uwagi do wspomnianego orzeczenia odnalez¢ moz-
na takze w literaturze®. Pozytywnie natomiast nalezy z kolei oceni¢ stanowisko NSA,
zgodnie z ktorym status administracyjny miasta moze mie¢ (fakultatywnie, jesli jest

to uzasadnione okolicznosciami) wplyw na ceng potozonych w nim nieruchomosci?’.

5. Pozostale uwagi dotyczace podobienstwa nieruchomosci

Okreslajac cechy, ktore wptywaja lub nie wplywaja na podobienstwo nieruchomo-
$ci, nalezy odnies¢ si¢ takze do aspektow, ktore rzadko poruszane byly w orzecznictwie
sadowym. Dwa aspekty, ktore nie zostaty wprost wyrazone w ustawie, wydajg si¢ szcze-
goblnie interesujgce w kontekscie okreslenia tego, czym jest nieruchomos$¢ podobna.

Pierwszym z nich jest kwestia wieku wzniesionych na nieruchomos$ci budynkow.
W orzecznictwie mozna spotkac sie ze stanowiskiem, ze wiek wzniesionych na nierucho-
mosci budynkéw wplywa na ich podobienstwo?. Bez watpienia nalezy uzna¢ takie stano-

% Nalezy jednak wystrzega¢ si¢ schematyzmu, co nie udato si¢ WSA w Warszawie, ktory w wyroku
z dnia 5 listopada 2008 r.,  SA/Wa 961/08 (LEX nr 527184), przyjat, ze nieruchomosci potozonych na tere-
nie miasta nie mozna uzna¢ za nieruchomosci podobne ze wzglgdu na potozenie z nieruchomoscia zlokali-
zowang na terenie wiejskim”, G. Matusik, [w:] S. Kalus (red.), Ustawa o gospodarce nieruchomosciami.
Komentarz, Warszawa 2012, art. 4.

27 7 art. 4 pkt 16 u.g.n. definiujacego nieruchomos$¢ podobng nie mozna wywiesé, ze status administra-
cyjny miasta, w ktérym jest ona potozona, nie moze stanowi¢ cechy wplywajacej na wartos¢, a w konse-
kwencji by¢ kryterium wyznaczajacym zakres rynku regionalnego”, wyrok NSA z dnia 24 kwietnia 2020 r.,
I OSK 1033/19, LEX nr 3018153.

28 Zajedng z cech, ktore wptywaja na warto$¢ nieruchomosci, nalezy uzna¢ date wybudowania budyn-
ku. Nie sposob zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze na cen¢ lokalu wptyw maja wytacznie: jego stan techniczny,
powierzchnia oraz lokalizacja, za$ rok wybudowania budynku pozostaje bez znaczenia. Data budowy bu-
dynku wielomieszkaniowego niewatpliwie pozostaje w zwiazku z wartoscig znajdujacych si¢ w nim lokali,
a zatem operatu szacunkowego, nieuwzgledniajacego takich informacji, nie mozna uzna¢ za sporzadzony
w sposob rzetelny i wyczerpujacy”, wyrok NSA z dnia 5 grudnia 2017 r., II FSK 3217/15, LEX
nr 2424657.
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wisko za stuszne. W zupelnie inny sposob nalezy ocenia¢ budynek, ktory niedawno zostat
wzniesiony, spetniajacy najnowsze wymagania techniczne i majacy przed sobg perspekty-
we wielu lat uzytkowania bez potrzeby ponoszenia naktadow, a inaczej budynek, ktory
zostat wzniesiony kilkadziesigt lat wezesniej 1 wymaga generalnego remontu?®.

Drugim aspektem, na jaki nalezy zwroci¢ uwagg, jest cena nieruchomosci, ktora
nie jest synonimem wartosci*®. WSA w Warszawie stangl na stanowisku, zgodnie z kto-
rym cena nie nalezy do cech, ktore $wiadczg o podobienstwie nieruchomosci'. Pozor-
nie, art. 4 pkt 16 u.g.n., pozostawiajac otwarty katalog cech nieruchomosci wptywaja-
cych na ich podobienstwo, nie zabrania wzi¢cia pod uwage ceny. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze to przez porownanie cech nieruchomosci szacowanej z tymi samymi cecha-
mi nieruchomosci bedacymi przedmiotem obrotu ustala si¢ jej warto§¢. Pamigtac nalezy,
ze zadaniem rzeczoznawcy majatkowego jest okreslenie wartosci, nie za$ ceny nieru-

chomosci®?. Majac powyzsze na uwadze, wyrok NSA nalezy oceni¢ pozytywnie.

6. Podsumowanie

Podobienstwo nieruchomosci jest jednym z kluczowych zagadnien zwigzanych
z okreslaniem wartosci nieruchomosci®. Oprocz poczynionych juz rozwazan, z dotych-
czasowego orzecznictwa sagdowego mozna wysnu¢ kilka wnioskow. Po pierwsze, w pro-
cesie wyceny nieruchomosci i okres$laniu tego, co jest nieruchomoscia podobna, kluczo-
wa role pehi rzeczoznawca majatkowy. To od niego w duzej mierze zalezy, ktora cecha
zostanie przyjeta za pordwnywalng, a ktéra nie zostanie. Po drugie, nie kazda cecha
nieruchomosci wymieniona w ustawie musi by¢ uwzgledniona, jak rowniez brak takiej

cechy w przepisach u.g.n. nie przesadza o zakazie wzigcia jej pod uwage. W takich sy-

» J. Dydenko, 6. Zuzycie czesci sktadowych gruntu, [w:] J. Dydenko (red.), Szacowanie nieruchomosci.
Rzeczoznawstwo majgtkowe, Warszawa 2012.

30 Wartos¢ w ujeciu ogdlnym jest kreowana z udzialem ceny. Cena odzwierciedla fakt dokonany
w przesztosci — kwotg pieni¢zna, ktora uczestnik rynku (nabywca) zaptacit za okreslone dobro [...]. Cena
wiec jest miarg pienigzng wartosci nieruchomosci”, K. Kobylinska, R. Zrébek, Ocena réznic miedzy warto-
Scig a cengq nieruchomosci na przyktadzie wybranych gmin wojewédztwa warminsko-mazurskiego, ,,Acta
Scientiarum Polonorum. Administratio Locorum™ 2015, vol. 15, no. 4, s. 87-98.

31 Cena nieruchomodci nie jest cechg nieruchomosci determinujaca jej podobienstwo do innych.
Uwzglednienie natomiast w wycenie nieruchomosci pod wzgledem ich podobienstwa cenowego, uznawane
jest za zasadniczy btad metodologiczny”, wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 pazdziernika 2017 r., [V SA/
Wa 1673/17, LEX nr 2480346.

32 Rzeczoznawca majatkowy ustala warto$¢ nieruchomosci, a nie jej ceng”, wyrok NSA z dnia 11 kwiet-
nia 2014 r., I OSK 2745/12, LEX nr 1481899.

33 Nieruchomo$cia podobna jest przy tym nieruchomo$¢, ktora jest pordwnywalna z nieruchomodcia
stanowiaca przedmiot wyceny, ze wzgledu na polozenie, stan prawny, przeznaczenie, sposob korzystania
oraz inne cechy wptywajace na jej warto$¢”, M. Wolanin, Wycena nieruchomosci, ABC, LEX, https://sip.
lex.pl/#/publication/469830549/wolanin-marian-wycena-nieruchomosci?keyword=Wolanin%20M.,%20
Wycena%?20nieruchomo%C5%9Bci&cm=SFIRST [dostep: 2.06.2023].
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tuacjach wymagane jest jednoczesnie szczegoétowe i wyczerpujace uzasadnienie ze stro-
ny rzeczoznawcy majatkowego. Orzecznictwo sadowe zazwyczaj trafnie rozwigzywato
spory wynikajgce z nieostro$ci terminu ,,nieruchomos¢ podobna”. Poza jednym przy-
padkiem nie mozna mie¢ zastrzezen co do tresci rozstrzygnie¢ wydanych przez sady.
Sama konstrukcja przepisu art. 4 pkt 16 u.g.n. tez nie budzi wiekszych zastrzezen poza
potrzebg uzupeknienia wskazanych tam cech nieruchomosci o ich powierzchnig. Na ko-
niec nalezy doda¢, ze zawarte wczesniej na tamach niniejszego opracowania uwagi beda
odnosi¢ si¢ réwniez do nieruchomosci budynkowych i lokalowych*, jak réwniez do
prawa uzytkowania wieczystego czy spotdzielczego wlasno$ciowego prawa do lokalu,
co wynika z art. 149 u.g.n.® Z tego samego powodu nalezy przyja¢, ze bez wzgledu na
cel wyceny (np. dla potrzeb aktualizacji optaty rocznej z tytutu uzytkowania wieczyste-
go czy wywlaszczenie nieruchomosci), kontekst jej przeprowadzania bedzie miat wtor-

ne znaczenie (co nie oznacza oczywiscie, ze nalezy go pomijac).
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