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Wstep

Prezentujemy Paristwu V tom serii wydawniczej Acta Erasmiana. Niniejszy
tom ma na celu przedstawienie osiagni¢¢ mtodych adeptéw nauki zwia-
zanych z wroctawskim o$rodkiem akademickim, przedstawicieli réznych
dyscyplin naukowych.

Dwie prace otwierajace zbiér zostaly przygotowane przez Katarzyne
Piatkowska i dotycza zagadnien z dziedziny praw cztowieka (pierwsza) oraz
harmonizadji i ujednolicenia praktyki orzeczniczej migdzynarodowego trybu-
natu arbitrazowego i uznawania orzeczeni sadéw jednego paristwa w innym
paristwie (druga). Kolejny artykut napisany przez Patryka Gutierreza poddaje
analizie prawo portorykariskie. Test Matgorzaty Kani przynosi intersujace roz-
wazania na temat wlasnosci intelektualnej w prawie chiriskim. Z kolei kwestii
wlasnosci urzadzeni przesytowych poswigcit swoje rozwazania Pawet Lenio.

Nastepnie Patryk Stalski podjat zagadnienie prawa do obrony koniecz-
nej. W nurcie szeroko rozumianego prawa karnego nalezy jeszcze umiescic
teksty Agnieszki Antkowiak, Artura Kowalczyka i Andrzeja Lichwy.

Kamila Majchrzak poddata analizie prawne instrumenty stuzace zwal-
czaniu skutkéw kryzysu finansowego, za§ Roman Szumlakowski pochylit
si¢ nad zasada sprawiedliwosci podatkowe;j.

Arnold Rzepecki zajat si¢ problematyka prawa kanonicznego w pol-
skim porzadku konstytucyjnym.

W kregu rozwazari dotyczacych szeroko rozumianego islamu prezen-
tujemy prace Malgorzaty Samojedny, Jerzego Guzia i Katarzyny Sadowe;.

Urszula Muszalska zajeta si¢ pozycja ustrojowa cesarza Japonii, Adam
Plichta réwnoscig i demokracja u de Tocqueville’a, a Magdalena Kroczak
socjalizmem kubariskim.



B -

Mirostaw M. Sadowski starat si¢ wykaza¢ jak pomocne sa eponimy
we wzbogacaniu jezyka polskiego.

Tom zamyka recenzja ksiazki Radostawa Antonowa o polskim anar-
chizmie, ktdrej podjat si¢ Lukasz Szymariski.

Zaréwno Redaktor jak i Autorzy wyrazaja nadzieje, ze prezentowana
publikacja znajdzie uznanie Czytelnikéw.

Mirostaw Sadowski
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To what exfent do regional human rights
systems contribute fo the promotion and
protection of human rights globally?

Keywords: human rights, regional systems of human rights, Council of Europe, Euro-
pean Union, Organization for Security and Co-operation in Europe, OAS, AU, Arab
Charter of Human Rights, ASEAN

Introduction. The regional arrangements
for the promotion and protection of human rights

Regional human rights protection mechanisms, even varying from a very
advanced to an emerging one, all play a significant role in today’s world.
They are important pillars without which the international system for the
promotion and protection of human rights will not function properly. The
need for regional human rights systems was noticed decades ago and stated
in the General Assembly' Resolution®: 7he General Assembly. ..

1

2

The General Assembly is the main deliberative, policymaking and representative
organ of the United Nations; see: http://www.un.org/en/ga/ [accessed 22.05.2013].
See the document at: http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES
/32/127&Lang=E&Area=RESOLUTION [accessed 22.05.2013].


http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/32/127&Lang=E&Area=RESOLUTION
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m aware of the importance of encouraging regional co-operation for the

promotion and protection of human rights and fundamental freedoms,

m appeals to States in areas where regional arrangements in the field of

human rights do not yet exist to consider agreements with a view to the
establishment within their respective regions of suitable regional ma-
chinery for the promotion and protection of human rights.

At the current moment, we can distinguish several, with three key —
European, American and African — regional human rights systems. They
vary in dozen aspects, but all are important as contributing to the overall
promotion and protection of human rights.

The Eurapean and Infer-American Systems of Human Rights Protection

These two systems are often taken as the best examples of effective human
rights systems, on a very advanced level, established over the years.

|. The European System of Human Rights Protection

1. Council of Europe

Council of Europe is an international organization, based in Stras-
bourg. It was founded on 5 May 1949 by 10 countries’. At the current
moment has 47 member states* and is an entirely separate body from
the European Union (EU), which has only 27 member states. 7he aim
of the Council of Europe is to achieve a greater unity between its members
Jor the purpose of safeguarding and realizing the ideals and principles
which are their common heritage and facilitating their economic and so-
cial progress.

m (commitment to) maintain and further realize human rights and fun-

damental freedoms’.
a) The European Convention on Human Rights (ECHR)

3 Belgium, Denmark, France, The Netherlands, Ireland, Luxembourg, Norway, Swe-
den, Great Britain and Italy.

4 For further information: http://hub.coe.int/ [accessed 22.05.2013].

5 Article 1 of the Statute of the Council of Europe, see the document at: heep://con-
ventions.coe.int/ Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=001& CM=1&CL=ENG
[accessed 22.05.2013].
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The European Convention on Human Rights® is an internation-
al treaty, which aim is to protect human rights and fundamental
freedoms in Europe. Opened for signature in 1950 by the then
newly formed Council of Europe, the Convention entered into
force on 3 September 1953. All Council of Europe member states
are party to the Convention and new members are expected to rat-
ify the convention at the earliest opportunity’. It has several pro-
tocols which amend the convention framework. The Convention
established the European Court of Human Rights (ECtHR). The
most important provisions of the Convention are listed in articles:
2,3,6,9and 148

b) European Social Charter 1961 (ESC)
European Social Charter” was adopted in 1961 and revised in
1996. The Revised Charter came into force in 1999 and is grad-
ually replacing the initial 1961 treaty. The Charter sets out hu-
man rights and freedoms and establishes a supervisory mechanism
guaranteeing their respect by the States parties. The European So-
cial Charter aims to create State obligations to guarantee and re-
spect social and economic rights'.

o) Specialized human rights instruments
There are also several other instruments that support the protection
of human rights in Europe, such as: The European Convention for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment
or Punishment (1987), The European Charter for Regional and
Minority Languages (1992), The European Framework Conven-
tion for the Protection of National Minorities (1995), Council of
Europe Convention on Action against Traflicking in Human Be-
ings (entered into force 2008).

http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-5C90149-

16D7A/0/Convention_ENG.pdf [accessed 22.05.2013].

Resolution 1031 (1994) on the honouring of commitments entered into by member
states when joining the Council of Europe, see at: http://assembly.coe.int/Docu-
ments/Adopted Text/TA94/ERES1031.HTM [accessed 22.05.2013].

Respectively: right to life; prohibition of torture; right to a fair trial; freedom of
thought, conscience and religion; prohibition of discrimination.
http://conventions.coe.int/ Treaty/en/ Treaties/Html/035.htm [accessed 22.05.2013].
Right of housing, health, education, employment, social and legal protection,
movement of persons and non-discrimination.


http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf
http://assembly.coe.int/Documents/AdoptedText/TA94/ERES1031.HTM
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d) The European Court of Human Rights
The European Court of Human Rights is a court established by
the European Convention on Human Rights, which aim is to ver-
ity States’ compliance with it and hears complaints that a contract-
ing state has violated the human rights enshrined in the Conven-
tion and its protocols.

Applications by individuals against contracting states, alleging
that the state violates their rights under the European Convention
on Human Rights, can be made by any person, non-governmental
organisation or group of individuals.

e¢) The European Committee of Social Rights (ECSR)
The European Committee of Social Rights was established to
monitor states’ compliance with the European Social Charter. In
respect of national reports, the Committee adopts conclusions, in
respect of collective complaints, it adopts decisions.

f) Specialized organs
Various specialised organs have been set up to develop the Coun-
cil’s work in specific areas, such as The European Commissioner
on Human Rights and European Commission against Racism and

Intolerance (ECRI).

. The European Union

The Treaty on the European Union, adopted in 1992 in Maastricht,
provided that the EU must respect fundamental rights as guaranteed by
the European Convention on Human Rights and as they result from the
constitutional traditions common to the Member States as general princi-
ples of Community la'.
a) Charter of Fundamental Rights of European Union
The now legally binding Charter is the most modern human rights
document in Europe, which Preamble! confirms that the Union is
Sfounded on the indivisible, universal values of human dignity, free-
dom, equality and solidarity; it is based on the principles of democracy
and the rule of law.
b) The Court of Justice of the European Union
The Court of Justice of the European Union is situated in Lux-
embourg and ensures that Union law is interpreted and applied
equally throughout the Union. Union member states as well as

See the whole document at: http://www.curoparl.europa.cu/charter/pdf/text_en.pdf
[accessed 22.05.2013].
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individuals' can bring a case before the Court. The Court also

refers to the jurisprudence of the European Convention of Human

Rights in its rulings and should be in a regular dialogue with the

European Court of Human Rights'.
¢) European Ombudsman

The European Ombudsman was established in 1995 by the Treaty

of Maastricht.

Any citizen or resident of a member state can lodge a com-
plaint. In addition, the Ombudsman can start an inquiry on his
own initiative. In case of failure a special report can be made to the
European Parliament™.

3) Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE)
Created during the Cold War era as an East-West forum, with 56
States from Europe, Central Asia and North America nowadays, the
Organization for Security and Cooperation in Europe is the largest
regional security organization in the world®.

One of the most important organs of the OSCE is The Office for
Democratic Institutions and Human Rights, situated in Warsaw, Po-
land. It was established in 1990 to promote the fulfilment of the hu-
man dimension commitments.

4) Coordination within Europe
The Council of Europe, the European Union and the Organization
for Security and Co-operation in Europe have gradually come closer.
Joint actions for the promotion of human rights and democracy are

financed by the EU.

Il. The Inter-American System of Human Rights Protection

1. OAS
With the signing of the Charter of the Organization of American
States, which was adopted on April, 30,1948', the American States

12 See art. 263 of the Treaty on the Function of the European Union.

13 See Declaration on art. 6 (2) of the Treaty of Lisbon.

U See the Statute of the European Ombudsman at: http://www.ombudsman.europa.
eu/en/resources/statute.faces [accessed 22.05.2013].

15 heep://www.osce.org/about/19298.html [accessed 22.05.2013].

16 The Charter was adopted at the Ninth International Conference of American States
on 30 April 1948 and entered into force on 13 December 1951.


http://www.ombudsman.europa.eu/en/resources/statute.faces
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established the Organization of American States (OAS), with 35 mem-
bers in 2011. The aim is promoting peace, security and democracy on
the continent, and the eradication of poverty. By adopting a range of
international instruments such as conventions and declarations, the
American States have created the Inter-American system for the pro-
motion and protection of human rights.

. Key instruments

a) American Declaration on the Rights and Duties of Man
American Declaration on the Rights and Duties of Man" was adopt-
ed by the American States on 30 April 1948, several months prior to
the United Nations Universal Declaration of Human Rights. It was
seen as a beginning of the regional system of human rights.

The 38 articles of the Declaration contain civil, political, eco-
nomic, social and cultural rights.

The Declaration was not adopted as a legally binding treaty,
however it is considered as a source of international obligations for
the Member States of the OAS. This was also confirmed by the In-
ter-American Court of Human Rights'® and the General Assembly
of the Organization, which has frequently recognized the binding
character of the Declaration®.

b) American Convention on Human Rights
American Convention on Human Rights*” was adopted on 22 No-
vember 1969%, extended the powers of the Inter-American Com-
mission on Human Rights and created an Inter-American Court of
Human Rights. The Convention has been ratified by 25 American

http://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic2.american%20Declaration.htm
[accessed 22.05.2013].

See Inter-American Court of Human Rights, Interpretation of the American Dec-
laration of the Rights and Duties of Man within the Framework of art. 64 of the
American Convention on Human Rights, Advisory Opinion OC-10/89 of July 14,
1989, at paras. 46—47.

Ibid., at paras. 42—43: (...) Hence it may be said that by means of an authoritative
interpretation, the Member States ofthe Organization have signalled their agree-
ment that the Declaration contains and defines the fundamental human rights re-
ferred to in the Charter (...)"
htep://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.
htm [accessed 22.05.2013].

Pact of San Jose, adopted at the Inter-American Specialized Conference on Human
Rights on 22 November 1969. The Convention entered into force on 18 July 1978.


http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm
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States?*. The rights and freedoms protected by the Convention are
mainly civil and political rights (art. 3 to 25).

The Convention has been complemented by two additional
Protocols: The Additional Protocol to the American Convention
on Human Rights in the Area of Economic, Social and Cultural
Rights and The Protocol to the American Convention on Human
Rights to Abolish the Death Penalty.

3. Key bodies

a) The Inter-American Commission on Human Rights
The Inter-American Commission on Human Rights, which was
established in 1959 and has its seat in Washington D.C., is one
of the principal organs of the OAS. It represents all the Member
States of the Organization. The Commission’s main function is to
promote the observance and protection of human rights®.

b) The Inter-American Court of Human Rights
The Inter-American Court of Human Rights was established in
1979 to enforce and interpret the provisions of the American Con-
vention on Human Rights. Its two main functions are adjudicatory
— hears and rules on the specific cases of human rights violations
referred to it, and advisory — issues opinions on matters of legal in-
terpretation brought to its attention by member states or other OAS.

Ill The European and Infer-American Systems — summary

In Europe and the Americas effective regional human rights systems have
been established over the years.

In Europe, the main human rights protection mechanism, the Euro-
pean Court of Human Rights is now struggling to remain efhicient due
to its workload. In the Inter-American system, the political weight of the
Organization of American States, is being undermined by the diverting

22 For signatories and ratifications see Organization of American States, Department
of International Law, http://www.oas.org/juridico/English/sigs/b-32.html [accessed
22.05.2013].

B According to art. 1 para. 2 of the Commission’s Statute, for the purposes of this
statue, ‘human rights are understood to be a) the rights set forth in the American
Convention on Human Rights, in relation to the States Parties thereto; and b) the
rights set forth in the American Declaration on the Rights and Duties of Man, in
relation to the other Member States’.
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political systems. This clearly shows that, rather advanced, both regional
human rights protection systems suffer from a number of defects.
ghts p y

The African System of Human Rights Protection

Organization of African Unity, later (2001) African Union, was estab-
lished in 1963 in Addis Ababa to promote unity, development and inter-
national cooperation, defend the sovereignty and territorial integrity of
members and coordinating members’ policies in various areas.

In 2001 the OAU was transformed into the African Union (AU). The
vision of the African Union is that of: An integrated, prosperous and peace-
Jful Africa, driven by its own citizens and representing a dynamic force in global
arena**. The African Union has currently 53 member states®, only Morocco
withdrew in 1984 because of the recognition of Western Sahara by the OAU.
1. Key instruments

a) African Charter on Human and Peoples’ Rights

African Charter on Human and Peoples’ Rights®®, also known as
the Banjul Charter, is an international human rights instrument
that is intended to promote and protect human rights and basic
freedoms in the African continent. It is a legally binding conven-
tion and includes human as well as peoples’ rights and a catalogue
of duties of the individual/group to the state as well as for the state.
b) The African Human Rights Court Protocol
The African Human Rights Court Protocol* came into force 2004
and creates a Court to complete the work of the Commission with
the authority to issue legally binding and enforceable decisions.
2. Key bodies
a) The African Commission on Human and Peoples’ Rights
The African Commission on Human and Peoples’ Rights is a qua-
si-judicial body, established directly by the African Charter on Hu-

man and Peoples” Rights, which aim is interpreting the African

#  See: http://www.au.int/en/about/nutshell [accessed 22.05.2013].

35 See also: http://www.au.int/en/member_states/countryprofiles [accessed 22.05.2013].
2% htep://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/zlafchar.htm [accessed 22.05.2013].

21 htep://www.achpr.org/instruments/court-establishment/#1 [accessed 22.05.2013].
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Charter on Human and Peoples’ Rights and considering individu-
al complaints of violations of the Charter.

b) The African Court on Human and Peoples’ Rights
The African Court on Human and Peoples’ Rights is a regional
court, located in Arusha (Tanzania), which aim is to make judg-
ments on African Union states’ compliance with the African Char-
ter on Human and Peoples’ Rights. The Court has many func-
tions, such as ensuring protection of human and peoples’ rights,
interpreting all the provisions of the Charter, collecting documents
and researches on human and peoples’ rights matters in Africa.

¢) 'The African System of human rights protection — summary
The African system of human rights protection is still developing
and needs help from other systems. As the continent still struggles
with pain, riots, poverty, hunger disease, cultural and tradition is-
sues, it needs a strong support from outside to learn how to deal
with today’s world’s problems.

What about others?

Other groups of States have chosen to demonstrate their commitment to univer-
sal human rights by adopting instruments enshrining the rights they profess to
respect ... however none of these instruments are yet supported by effective im-
plementation machinery (R. Smith)

Besides the three above-mentioned rights protection systems, there are
two others — The Arab and The Asia Pacific — that suffer difficulties with
effectiveness.

The Arab human rights protection mechanism is strongly linked to Is-
lam as its dominant religion established. The main principles are the dis-
tinctive nature, heritage and unity of Arab nation. The Arab Charter of
Human Rights (2004)*® is in some parts inconsistent with international
human rights and seems like a step back for human rights protection.

A region still without a regional human rights mechanism remains the
Asia Pacific region. The main reasons seems lack of political will together

28 heep://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b38540.html [accessed 22.05.2013].
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with political and cultural diversity. The most practicable way of pro-
moting and protecting human rights effectively in the Asia-Pacific region
seem to be sub-regional mechanisms, such as ASEAN mechanism? with
the ASEAN Intergovernmental Commission on Human Rights®.

Final conclusions

Regional systems of human rights protection, as mentioned at the begin-
ning, play a significant role in overall promotion and protection of hu-
man rights.

That variety does not undermine the universal character of human
rights. By revealing various cultures, values and priorities, they facilitate
the protection of human rights and put an emphasis on the important is-
sues in different parts of the world.

As far as the regional systems of human rights protection are con-
cerned, the fact that there are less states involved, it is much easier to reach
a consensus, an agreement, than globally. A less diversity in terms of cul-
ture, history and tradition help to concentrate on the main priorities re-
gionally. It is also important as states may be more inclined to be scruti-
nized and this means many benefits in terms of effectiveness of human
rights protection.

The fact that in above-mentioned systems complaints can be brought
by individuals ensures a fluent access to human rights protection mecha-
nisms for everyone.

Currently regional human rights mechanisms vary from an advanced re-
gional system of human rights protection — Europe and America, over a re-
gional system requiring a strong support (Africa) and an emerging regional
system in Arab Countries, to a region without a regional system of the human
rights protection, where no such mechanisms could be established — Asia.

Bearing in mind differences between regional systems of human
rights protection, several steps should be taken to improve the effective-
ness of the protection globally.

29 For further information: http://www.aseanhrmech.org/aboutus.html [accessed
22.05.2013].
30 For further information: http://aichr.org/about/ [accessed 22.05.2013].
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Development of civilization and new technology could be used.
Within it, spreading of human rights culture should be much easier glob-
ally. E-learning, websites, databases — all of them should be taken as an
important tool.

Moreover, cooperation and exchange among regional systems, such
as exchange of experience and information, sharing good practices, joint
actions and discussing the relationship between universal and regional
systems of human rights protection could be helpful with the promotion
and improvement of human rights globally.

STRESZCZENIE

KATARZYNA PIATKOWSKA

W jakim stopniu re?ionalne systemy praw cztowieka przyczyniajg sie
do promogji i przestrzegania praw cztowieka na §wiecie?

Powstanie regionalnych systeméw ochrony praw cztowicka to dowdd na to, jak nie-
zwykle wazny jest ten migdzynarodowy system prawa. Zawily proces, ktéry doprowa-
dzit do uznawania praw cztowicka w sferze prawa migdzynarodowego potwierdzit, jak
duza role odgrywaja regionalne systemy. Artykut wykazuje wplyw systeméw regional-
nych: europejskiego, inter-amerykariskiego oraz afrykaniskiego na promocje i ochrong
praw cztowicka na calym $wiecie.
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The concept of “denationalization”
(or the equivalent “delocalization”)
in the context of the US Federal Court decision in Chromalloy

Aeroservices Inc. V Arab Republic of Eqypt 939 . Supp. 907
(DDC 1996) and the Amsterdam Court of Appeal Decision
in Yukos Capital SARL v 0AQ Rosneft [2009]

Keywords: delocalization, Chromalloy, Yukos, New York Convention, enforcing arbitral
awards

Introduction

Though, over the last fifty years, there has been a massive movement to-
wards harmonization of the law and practise of international commercial
arbitration through few international instruments, such as: The Geneva
Treaties', New York Convention on the Recognition and Enforcement

1 The Geneva Treaties (1923 and 1927) were the first modern and truly international
conventions that meant steps towards international recognition and enforcement of
arbitral agreements and awards.
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of Foreign Arbitral Awards?, Convention on the Settlement of Invest-
ment Disputes Between States and Nationals of Other States’ and UN-
CITRAL Model Law on International Commercial Arbitration?, there
are two sets of national laws that still play a significant role: the national
laws of the place of arbitration and the national laws of the country where
enforcement of the award is sought’.

History has shown that such practise and the impact of nationals laws
on international arbitration, may lead to serious complications, inaccura-
cies and misunderstandings.

In Yukos case®, by a decision dated April 28, 2009, the Court of Ap-
peal in Amsterdam granted enforcement of four arbitral awards annulled
by the Russian courts’ under the New York Convention of 1958.

Similarly, in Chromalloy case® the U.S. District Court for the District
of Columbia warranted the enforcement of an award previously set aside
by the Egyptian Court of Appeal, in the United States.

These and other cases gave rise to a serious discussion on the impact of
national courts in the international arbitration.

2 Also known as The New York Convention, was adopted by a United Nations diplo-
matic conference on 10 June 1958 and entered into force on June 7, 1959. The Con-
vention requires courts of contracting states to give effect to private agreements to
arbitrate and to recognize and enforce arbitration awards made in other contracting
states.

3 1965, established the International Centre for the Settlement of Investment Dis-
putes (ICSID).

4 Prepared by The United Nations Commission on International Trade Law (UN-
CITRAL) and adopted by the United Nations Commission on International Trade
Law on June,21, 1985. In 2006 the model law was amended and now includes more
detailed provisions on interim measures. The Model Law is designed to assist States
in reforming and modernizing their laws on arbitral procedure so as to take into
account the particular features and needs of international commercial arbitration

5 As Renata Brazil-David argues in her article ‘Harmonization and Delocalization of
International Commercial Arbitration’ (Journal of International Arbitration, Kluw-
er Law International 2011 Volume 28 Issue 5, pp. 445-4606).

6 See: the Amsterdam Court of Appeal Decision in Yukos Capital SARL v OAO Ros-
neft [2009], case number: 200.005.269/01, 28 April 2009.

7 'The arbitration clause stated that all disputes arising from the agreement were sub-
ject to arbitration by International Court of Commercial Arbitration at the Cham-
ber of Trade and Industry of the Russian Federation.

8 See: US Federal Court decision in Chromalloy Aeroservices Inc. V Arab Republic
of Egypt 939 F. Supp. 907 (DDC 1996).
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Does national courts involvement undermine the Infernational Arbifration
processes? Power fo set aside an award by the national courts

In many jurisdictions which have adopted the UNCITRAL Model Law,
Article 34 provides for ‘Application for setting aside as exclusive recourse
against arbitral award’ and applies when such jurisdiction is relating to
the place of the arbitration.

Article 34 encloses an exhaustive list of six grounds on which a court may
set an award aside. The first group of four grounds appears in Article 34(2)(a)
and must be raised and proved by the applicant. The second group of two
grounds appears in Article 34(2)(b) and may be raised by the court on its
own motion. Those grounds are: the incapacity of a party or invalidity of the
arbitration agreement; a failure to notify an arbitrator appointment or initia-
tion of proceedings; the award was beyond the scope of the arbitration agree-
ment; invalid constitution of the arbitral tribunal; the subject matter was not
arbitrable (not capable of resolution by arbitration); and violation of public
policy. It is clear that only the courts of the place of arbitration should have
jurisdiction to hear any challenge of an award or action to set aside’.

The Delocalization Theory

Due to the mentioned difficulties associated with the impact of national
courts in international arbitration, a delocalization theory was developed.
Although, the concept of “delocalized arbitration” has not been precisely
articulated", it may be defined as ... a species of international arbitration
not derived or based on a municipal legal order™. It is it is based on parties’

9 Seearticle by Ariel Ye and James Rowland from May, 25, 2012 on http://www.mondagq.
com/ [accessed 22.05.2013].

10 Redfern, A. & Hunter, M. — The Law and Practice of International Commercial
Arbitration (1991), pp. 81-90; Rubino-Sammartano, M. — International Arbitra-
tion Law (1990), pp. 24-25; Reismann, W. & Ors, International Commercial Ar-
bitration — Cases, Materials and Notes on the Resolution of International Busi-
ness Disputes (1997), p. 1089; Gaillard, E. — Transnational law: A Legal System or
a Method of Decision Making?, The Practice of Transnational Law, (2001), p. 53.

I Olatawura, O. — Delocalized Arbitration under the English Arbitration Act 1996:
an evolution or a revolution, 30 Syracuse J. Int’l L & Com, (2003), p. 49.
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agreement — otherwise the award could not be eligible for enforcement'? and
is detached from the procedural rules of the place of arbitration, the proce-
dural rules of any specific national law, the substantive law of the place of
arbitration, and the national substantive law of any specific jurisdiction.

It is usually emphasized that arbitration is chosen because of freedom
and flexibility of this method of dispute resolution and that is why the
parties should not be bound to the peculiarities of mandatory laws of the
place of arbitration.

Moreover, delocalization of arbitration could be attractive since the
parties would avoid facing the risk of having unenforceable award due to
unforeseen non-compliance with local procedural law.

It should be noted that “delocalized” arbitration may also mean enforcing
awards that had been previously annulled or set aside at the place of arbitra-
tion". This happened in above-mentioned cases of Yukos v Capital SARL
v OAO Rosneft and Chromalloy Aeroservices Inc. V Arab Republic of Egypt.

The Delocalization Theory in practise

It is first important to examine whether the New York Convention itself
offers the possibility of recognizing and enforcing an arbitral award that
has been set aside in another country. There are two significant questions
need to be asked: where can an award be set aside and if it has been set
aside in the “country of origin”, will it still be enforceable somewhere else?

To answer the first one, application of Article V(1)(e) of the New York
Convention would be essential. It states that the award can be set aside by
the competent authority of the country (i) in which the award was made,
which means the place of arbitration, or (ii) under the law of which that
award was made, which refers to the applicable arbitration law.

To answer the second question, advocates of the delocalization theory
would recommend reading Article V with Article VII of the New York Con-

vention, which states that: 7he provisions of the present Convention shall not. . .

12 Beaufort Developments (NI) Led. v. Gilbert-Ash N.I. Lid., (1998) 2 W.L.R. 860 (Eng.).

13 Renata Brazil-David in her article ‘Harmonization and Delocalization of Interna-
tional Commercial Arbitration’ (Journal of International Arbitration, Kluwer Law
International 2011 Volume 28 Issue 5, pp. 445-466).
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deprive any interested party of any right he may have to avail himself of an ar-
bitral award in the manner and to the extent allowed by the law or the treaties
of the country where such award is sought to be relied upon. It follows that one
who has an award set aside may seek enforcement in another country, as long
as this country is a party to the New York Convention. Article VII allows
parties to rely on other more favourable instruments under which enforce-
ment of an award would be possible in the absence of the Convention'.

Chromalloy case

In this case, as Nadia Darwazeh argues in her article”, the court found
a very controversial basis for enforcing the award.

The District Court found that recognition and enforcement of an
award may be refused if it has been set aside under the lex arbitri'® under
Article V of the New York Convention, while article VII of the New York
Convention states that 7o party shall be deprived of the rights it would have
to avail itself of an arbitral award in the manner and to the extent allowed
by the law .. .of the country where such award is sought to be relied upon.

In other words, under the Convention, Chromalloy maintains all
rights to the enforcement of this Arbitral Award that it would have in the
absence of the Convention. Accordingly, the Court finds that, if the Con-
vention did not exist, the Federal Arbitration Act would provide Chro-
malloy with a legitimate claim to enforcement of this arbitral award.

The District Court also stated that the requirements for enforcing for-
eign judgments in the United States were (a) that there had been proper
service and (b) that the initial claim did not violate U.S. public policy.
The Chromalloy decision was built on the following basis:

1 Article VII of the Convention gives a party the right to obtain

enforcement of a foreign award under the more favourable rule of
domestic arbitration law.

W Paulsson, “Enforcing Arbitral Awards”.

15 Nadia Darwazeh, Article V(1)(e) in Herbert Kronke, Patricia Nacimiento, ez /. (eds),
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary
on the New York Convention, (Kluwer Law International 2010), pp. 301-344.

16 The law of the place of arbitration, often considered to be the law governing the ar-
bitration proceedings.
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2) A foreign court’s annulment decision would be recognized in the
United States providing that the foreign award can be vacated un-
der section 10 of the FAA.

3) The “public policy in favour of arbitration” may have the power to
override considerations of “comity” when deciding not to grant res
judicata effect to the foreign annulment decision".

Yukos case

In this case against Rosneft, Yukos Capital appealed from the decision of
the exequatur court in first instance, and on April, 28, 2009 the Amsterdam
Court of Appeal overturned that decision and granted the requested leave
to enforce. The Court of Appeal held that the New York Convention did
not cover the question of whether Dutch courts should recognise the deci-
sions by the Russian courts to set aside the awards and that this question
had to be answered under Dutch private international law. The Court then
reasoned that, if the decisions to set aside were not recognised, they had to
be ignored for the purposes of Article V(1)(e) of the New York Convention.
The Court of Appeal then held: Since it is very likely that the judgments
by the Russian civil judge setting aside the arbitration decisions are the result
of a dispensing of justice that must be qualified as partial and dependent, said
Judgments cannot be recognized in the Netherlands. This means that in consid-
ering the application by Yukos Capital for enforcement of the arbitration deci-
sions, the setting aside of that decision by the Russian court must be disregarded.
This decision was widely commented and criticized. For instance, as
Albert Jan van den Berg declares in his article'®, the Court of Appeal’s
reasoning is at odds with the New York Convention. In author’s opinion,
the New York Convention itself does not offer a legal basis for enforce-
ment of an arbitral award that has been set aside in the country of origin.
Moreover, van den Berg argues that within determining by themselves

17 See: Christopher Koch: “The Enforcement of Awards Annulled in their Place of
Origin. The French and U.S. Experience”, Journal of International Arbitration 26(2):
267-292, 2009.

18 See: Albert Jan van den Berg: “Enforcement of Arbitral Awards Annulled in Rus-
sia”, Journal of International Arbitration, (Kluwer Law International 2010 Volume
27 Issue 2) pp. 179-198.
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which foreign annulment of an arbitral award is acceptable and which is
not, courts not only breach the provisions of the New York Conventions
but they could also find themselves in a “political minefield”.

The Delocalization Practise

The effect of an annulled or set aside award on its enforcement varies
from country to country. There have been cases that supported the idea
of delocalization, particularly in France and in the United States, where
Chromalloy is not the only example.

French courts are well known as liberal in their approach towards ar-
bitration and have detached the arbitral proceedings from French law on
a couple of occasions.

As far as United States are concerned, courts have a less liberal approach
towards delocalization of arbitration. Chromalloy should be treated more as
the exception rather than the rule, while the U.S. courts would consider the
delocalization of arbitration only in the most exceptional of circumstances.
Interesting cases to consider are Baker Marine (Nig,) Ltd. V. Chevron Ltd.”
and Spier v. Calzaturificio Tecnica S.p.A.?, in which the U.S. District Court
denied a request to enforce a foreign award that had been set aside in the
countries of origin, Nigeria and Italy, resepectively. These two post-Chromal-
loy decisions emphasized that Chromalloy was a “special case” and clearly
showed that an annulled award could not be enforced in the United States
when the arbitration agreement makes no reference to the U.S. law.

A NON-Delocalization Theory and practise

Though the delocalization theory has gained a great support of many
commentators over time, was initially rejected for several reasons. One of
the arguments against the theory is that it completely excludes the role of

19 See case summary at: htep://www.swlearning.com/blaw/cases/us_courts.html [ac-
cessed 22.05.2013].

20 See: Martin I. Spier v. Calzaturificio Technica, S.p.A., United States District Court,
Southern District of New York, 22 October 1999, ASA Bulletin, (Association Su-
isse de I’Arbitrage 2000 Volume 18 Issue 1) pp. 144-158.
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the place of arbitration and the complete lack of judicial control could be
problematic during the process.

Another argument is that the theory excludes the role of the very im-
portant for the arbitration process, lex arbitri. For example, it might be
needed for filling the gaps in the arbitral tribunal and giving forces for
the tribunal that reach beyond the parties.

As long as the enforcing an award that has been annulled in one coun-
try is concerned, opponents of the delocalization theory claim that the
parties, according to this theory, would not be able to rely on the judicial
control of the stare where the arbitration takes place, since an annulled
awards could always be recognized and enforced somewhere elsewhere.

Traditionally known for placing a very strong emphasis on the role
of the law of the place of arbitration are English judges. For instance, in
Naviera Amazonica Peruano S.A. v. Compania Internacional de Seguros
del Peru?, the court highlighted that: English law does not recognize the
concept of a “delocalized” arbitration. .. Accordingly, every arbitration must
have a “seat” or locus arbitri of forum which subjects its procedural rules to
the municipal law which is there in force.

In Bank Mellat v. Helliniki Techniki S.A.* it was pointed that: (...), our
Jurisprudence does not recognize the concept of arbitral procedures floating in the
transnational firmament, unconnected with any municipal system of law.

Not only English courts have a negative attitude towards delocaliza-
tion in arbitration. Similarly, an award that has been set aside in a foreign
jurisdiction will not be enforced by the Chinese and Swiss courts.

Conclusion

To summarise, most jurisdictions around the world are likely to refuse
enforcement of an award that has been set aside in another country. How-
ever, this is not the universal position: courts in certain countries are re-
ceptive to enforcing awards set aside elsewhere based on local annulment
standards, as it has been shown in Chromalloy and Yukos cases example.
Moreover, this trend may grow, as international arbitration around the

21 The Peruvian Insurance case.
22 See also case comment at: http://www.allens.com.au/pubs/arb/foarb17may04.htm
[accessed 22.05.2013].
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world becomes more transnational, and could strengthen the internation-
al efficacy of commercial arbitral awards within the framework of the
New York Convention and not on the basis of domestic arbitration law.

One of the most famous opponents of delocalization in arbitration,
Albert Jan van der Berg, argues that an annulled award cannot be en-
force, as there is nothing left to enforce. On the other hand, he adds, that
all of the Article V defences are subject to the discretion of the courts.
Thus, if the enforcing court is convinced that the enforcement in a par-
ticular case would be proper, it is not required to refuse it.

The French Man Jan Paulsson, one of the most proponents of delo-
calization, states that international commercial arbitration should not be
restricted by procedural law of the place of arbitration, the power of arbi-
tration is not provided by law of the place of arbitration, before the award
being enforced in should not be supervised by any judicial system.

The advantages of delocalized arbitration are: warranty of neutrality
of forum with respect to substance and procedure and limited role of na-
tional courts in the process. Delocalization also overcomes limitations of
the lex fori*® and enables parties to create procedural rules, which best fit
the specific features of the transaction and parties’ interests.

In practice, delocalized arbitration is a gaining on significance and, in
the world of globalization, seems like a very attractive solution.

STRESZCZENIE

KATARZYNA PIATKOWSKA

Koncepcja , denacjonalizacji” (,delokalizagji”)

w kontekicie decyzji Sgdu Federalnego Stanéw Zjednaczonych w sprawie Chromalloy
Neroservices przeciwko Arabska Republika Egiptu (DDC 1996) oraz wyroku Sqdu Apelacyjnego
w Amsterdamie z 2009 roku w sprawie Yukos Capital SARL przeciwko OAO Rosneft

Przez ostatnie pigédziesiat lat w sferze prakeyki orzeczniczej migdzynarodowego arbi-
trazu handlowego nastapil ogromny zwrot w kierunku harmonizagji i ujednolicenia.

23 The law at the seat of arbitration; sometimes: the substantive law at the seat of arbi-
tration; also: the law of the forum or court in which a case is being tried.
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Obecnie jednym z wazniejszych pytan, jakie w tej kwestii jest stawiane to, czy wy-
rok, ktdry zostal uchylony w kraju miejsca procesu arbitrazowego, moze zosta¢ uzna-
ny i wykonany w innym. Artykut opisuje koncepcje ,delokalizacji” takich wyrokéw
w $wietle dwoch znanych spraw: Chromalloy i Yukos. Autorka stara si¢ tez odpowiedzie¢
na pytanie, czy sama Konwencja Nowojorska oferuje mozliwo$¢ uznawania i wykona-
nia wyrokéw sadu arbitrazowego, ktére zostaly uchylone w innym kraju.
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Derecho Puerforrique’o y descripcién general
de su historia. s un sistema norfeamericano
o un sistema civilista europeo?

Stowa kluczowe: derecho puertorriquefio, Constitucién del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico, fuentes del derecho, historia del derecho puertorriquefio.

1. Breve historia de las raices del derecho Puertorriquefio y su desarrollo

La historia del derecho Puertorriqueno se puede dividir y distinguir en este
articulo en tres épocas: pre colonial, colonial y post-colonial, siendo las dos
tltimas las que dardn valor histérico al derecho Puertorriqueno. Por ello,
no serd necesario escribir sobre la época pre colonial (civilizacién taina y sus
derechos, costumbres ni instituciones puiblicas). Comenzaré mi obra cien-
tifica sobre los hechos que tengan gran valor histérico y que repercutird su
influencia juridica hasta la actualidad. Ademds, se mencionard los hechos
necesarios e importantes, en orden cronoldgico, para que cada persona pue-
da entenderlo sin previo conocimiento de la historia de Puerto Rico.

La época pre-colonial terminé con la llegada de Colén a Puerto Rico el
19 de Noviembre de 1493. A partir de esa fecha se puede decir que se inicié
la época colonial. Los espanoles, desde un principio encontraron obstécu-
los y dificultades para imponer sus derechos y leyes en los nuevos terre-
nos descubiertos. Los habitantes nativos de la isla “Los tainos” ya tenfan
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establecido sus costumbres y reglas en la sociedad. Para mantener el poder
y eficiencia de las normas, los espanoles decidieron construir un nuevo sis-
tema solo para la gente indigena. Las normas de derecho que regian en
Puerto Rico, se llamaban “Derecho Indiano” complementado por el “De-
recho Espariol” que se aplicaba solo en algunos casos previstos. Las normas
del sistema espafiol que correspondian a los nuevos territorios y la gente
indigena fueron las siguientes: Nueva Recopilacion de las Leyes de Espana, las
Siete Partidas y las Leyes de Toro. Desde el descubrimiento de Puerto Rico
se puede observar que en esa isla se aplican dos tipos de derecho: “Derecho
Indiano” creado por los espanoles, aplicable directo y “Derecho Espafiol”
que tenia el papel complementario. El primer derecho dedicaba sus normas
a las instituciones publicas y regia la relacién ciudadano-entidad publica.
Las leyes espafiolas regfan para los ciudadanos de los terrenos conquistados
que pertenecian a Espafia. A partir del siglo XIX, el Derecho Indiano pier-
de su valor juridico, siendo reemplazado por el Derecho Ultramarino como
un nuevo régimen aplicable tanto para Puerto Rico como para Espafia.'
Dejando al margen las cuestiones histéricas del derecho en esa época,
existen otros hechos importantes que tuvieron gran valor desde el punto
de vista juridico: Puerto Rico se convirtié del territorio colonial a un esta-
do dependiente de Espana por “/a Constitucion Auténoma de Puerto Rico”
el 25 de noviembre de 1897. Dicha constitucién, entré en vigencia el 11
de Febrero de 1898, al poco tiempo comenzé la guerra entre Espafia y Es-
tados Unidos ocasionando la pérdida de vigencia de dicha norma.?
Desde mi punto de vista, la época post colonial comienza con la llegada
de los estadounidenses a la isla. En Puerto Rico, Estados Unidos establecié
un Gobierno Militar el 1 de octubre de 1898 que trataba asuntos civiles. Diez
meses después se cred un tribunal: “United States Provisional Court for Puerto
Rico”. La base fundamental, normativa que reglamentaba las relaciones entre
los Estados Unidos y Puerto Rico fue la “Ley Foraker”, la ley Orgdnica de
1900.% Tras la inmensa influencia norteamericana y su nueva administracion,

1 “DERECHO Y JUSTICIA”, Revista Juridica de LexJuris, Volumen 2 Verano 2000
Num. 2-Leda. Migdalia Millet Ocasio, pagina 2.

2 “Desarrollo Constitucional Puertoriqueio”, Revista Juridica de la Universidad Inte-
ramericana de Puerto Rico, Vol. 29#2, Dr. Antonio Fernés Lopez-Cepero, pagina 5.
“DERECHO Y JUSTICIA”, op. cit., paginas 2—3.

3 “Desarrollo Constitucional Puertoriqueno”, Revista Juridica de la Universidad Inte-
ramericana de Puerto Rico, Vol. 29#2, Dr. Antonio Fernés Lopez-Cepero, paginas
7-8. “DERECHO Y JUSTICIA”, op. cit., paginas 3—4.
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se disminuy6 el papel de los juzgados anteriores y las leyes puertorriquenas.
Este gran paso dio origen a la elaboracién de tres nuevos cédigos:

1. Cédigo penal

2. Cédigo de Procedimiento Criminal

3. Cédigo Politico

Elidioma oficial de todos los juzgados en Puerto Rico es el espafiol, segiin
el Tribunal Supremo de Puerto Rico. En la Constitucién de Puerto Rico que
estd vigente, Puerto Rico es un territorio de los Estados Unidos, libre y aso-
ciado.* En los siguientes capitulos, daré un informe detallado del derecho de
Puerto Rico y norteamericano que en la actualidad estdn vigentes.

Como podemos observar, la breve historia del derecho en Puerto Rico
desde su comienzo y su desarrollo, estd muy interesante. En solo una isla
se encuentran y actiian dos tipos de derechos totalmente distintos: derecho
espafol y derecho estadounidense. El primero representa el sistema civilista
europeo de derecho, mientras que el segundo es el sistema “Common Law”
de los precedentes. Los habitantes nativos de la isla tenfan y utilizaban su
propio idioma indigena antes de la llegada de Colén. Luego de la coloni-
zacién de los espanoles, hablan el “castellano modificado” (con sus propias
palabras, con otra pronunciacién). Sin embargo, desde hace un siglo estin
utilizando el inglés. Cada época de la dependencia, marcé y sigue marcan-
do un gran paso a la influencia sobre el sistema de derecho en Puerto Rico.

Para aclarar la pregunta de mi articulo si el sistema (actual) de dere-
cho en Puerto Rico es norteamericano o civilista europeo? o quizds ;Es
un sistema que combina ambos tipos de sistemas tan diferentes?; hay que
analizar previamente las fuentes del derecho que estén vigentes y describir
el derecho constitucional. Después de toda esa lectura, se llegard a una
conclusién que responderd a mi pregunta.

2. Fuentes del derecho en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico

El Estado Libre Asociado de Puerto Rico y su relacién politica y juridica
con los Estados Unidos estd muy confuso. Dicho tema estd tan complica-
do que solo mencionaré y describiré en orden las fuentes del derecho que

¢ “DERECHO Y JUSTICIA”, 0p. cit., pagina 4. Predmbulo, Art. 1 — de la Constitu-
cion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
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acttan en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico y abarca a todos sus
ciudadanos. Las fuentes del derecho se ubicardn segtin su jerarquia en el sis-
tema juridico de Puerto Rico, empezando por las fuentes de nivel superior
hasta las fuentes de nivel inferior. Ademads, se tomara en cuenta los valores
y el poder juridico de las diferentes fuentes del derecho.

La mds importante fuente del derecho en el Estado Libre Asociado de
Puerto Rico es la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica.
Todos sus articulos, secciones y veintisiete enmiendas son la base de los
deberes y derechos. Todas las entidades publicas en Puerto Rico tienen que
respetarlo.’ La Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica alber-
ga los tratados internacionales de dicho pais con otros paises del mundo.
Decimos: Tratados Internacionales Bilaterales, Multilaterales cuando Los
Estados Unidos estd en una de las partes del convenio.® En la jerarquia de
las fuentes de derechos en Puerto Rico estdn todas las leyes del Congreso
de los Estados Unidos. Siempre hay que distinguir las leyes del Congreso,
si el dmbito de actuacién de las normas pudiera referirse al dicho “Estado
Libre Asociado”. Si la relacién estd positiva, en ese caso las leyes vinculan
a una cierta actuacién. En la situacién cuando las leyes del Congreso no
tocan a Puerto Rico, se les omite. Aqui podemos mencionar las leyes apli-
cables, como por ejemplo del dmbito: de Seguro Social, de Aduana, de
inmigracién, etc.” Bajo las leyes del Congreso de los Estados Unidos estdn
los reglamentos de las diferentes agencias federales como: “U.S. Environ-
mental Protection Agency”, “Federal Aviation Administration”, “Federal
Trade Commission”, “U.S. Securities and Exchange Commission”, etc.®

Bajo la Constitucién de los Estados Unidos, los Tratados Internaciona-
les, las leyes del Congreso de los Estados Unidos y los reglamentos de las
agencias federales estd ubicada “La Constitucion del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico”. Es un fenémeno, ;En qué pais una constitucién propia po-
dria tener el valor mds pequeno y estar bajo el poder de los reglamentos de
una agencia a nivel federal?. Dichas circunstancias ocurren en Puerto Rico.
Las relaciones politicas, juridicas, econémicas etc. con los Estados Unidos
son tan particulares que existe un sistema donde estdn “dos gobiernos™ uno

5 Art. 4y 6 de la Constitucion de los Estados Unidos. Preambulo, Art. 1 de la Consti-
tucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

6 Art. 6 de la Constitucion de los Estados Unidos.

1 Art. 1y 6 dela Constitucion de los Estados Unidos.

8  “Relacién de Agencias Federales con Puerto Rico”, http://es.wikipedia.org/wiki/Es-
tatus_pol%C3%ADtico_de_Puerto_Rico [acceso 12.05.2013].
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de los Estados Unidos y el otro de Puerto Rico.? En la “La Constitucién
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico” estdn “Las leyes aprobadas” por la
Asamblea legislativa del Estado Libre Asociado de Puerto Rico. El articulo
I de dicha Constitucién establece dos cimaras: cimara alta y cdmara baja.
La primera se llama El Senado y estd compuesta de 27 miembros, la segun-
da es La Cdmara de los Representantes e incluye 51 miembros.'” En “Las le-
yes aprobadas” por la Asamblea legislativa estdn los reglamentos de las Agen-
cias Administrativas, luego estdn las ordenanzas Municipales y al final estén
los wusos y costumbres reconocidos. De las tres tltimos fuentes del derecho en
Puerto Rico solo presentaré un ejemplo de las Agencias Administrativas,
asi como: El Departamento de Asuntos del Consumidor (DACO)-creado
por la Ley Num. 5 del 23 de abril de 1973 (3 L.P.R.A. sec. 341 y ss). Dicha
agencia tiene fines principales: proteger y fortalecer los derechos del consu-
midor, actuar contra la inflacién segtin lo establecido en la ley orgdnica."

El sistema juridico del derecho en Puerto Rico, estd compuesto por
diferentes fuentes del derecho, valores y magnitud. Donde una parte del
derecho estd codificada en las constituciones, las leyes, los reglamentos
etc. y la otra que no se ha mencionado ain surge de las sentencias del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos: los precedentes — “Common
Law”. La altima parte es la consecuencia de estar sometido, bajo la Cons-
titucién de los Estados Unidos que establece la Corte Suprema. Sus sen-
tencias también se aplican al territorio de Puerto Rico y obligan todas las
entidades publicas para que se les respeten en pleno.'*"

3. Derecho Constitucional Puertorriquefio — Descripcién general

En Puerto Rico acttian dos Constituciones: la Constitucién de los Estados
Unidos y la Constitucién de Puerto Rico. En este articulo, se presentard
primero la Constitucién Norteamericana y luego la Constitucién de Puer-
to Rico. Asimismo, describiré un poco sus historias, caracteristicas de sus

9 Ley Piblica 600 del 3 de julio de 1950 de Puerto Rico. Predmbulo, Art. 1 de la Consti-
tucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

0 Art. 1 dela Constitucion de los Estados Unidos.

W Art. 2-3 de la Ley Niim. 5 del 23 de abril de 1973, segiin enmendada (3 L.P.R.A.
sec. 341 y ss).

12 Art. 3 de la Constitucién de los Estados Unidos.

13 Compare también con: “Las fuentes del derecho”, Carlos Ivdn Gorin Peralta.
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ramas juridicas para que se pueda comparar ambos actos normativos del
derecho. Al final del articulo se llegard a un resumen.

La Constitucién de los Estados Unidos se llama: la Constitucion Fede-
ral, creada en el afio 1787 en Filadelfia. Actualmente, estd compuesta de
siete articulos y veintisiete enmiendas.”* El poder del estado estd dividido
en tres ramas: ejecutiva, judicial y legislativa. Todas estdn separadas e in-
dependientes, dicho de otra manera cada una o las dos tienen la posibili-
dad delimitar una de otra en su actuacién, asi sea contra la constitucién
o intentar intervenir en su dmbito de concentracién.” En la Constitucion
Federal existe la “Delegacion de Poderes”, eso significa que ciertos poderes
corresponden solo al gobierno central o gobierno federal, otros poderes
corresponden solo a los estados. También existen poderes delegados, que
se aplica tanto a los estados como al gobierno central. Ahora voy a presen-
tar los ejemplos de algunos casos de dicha delegacién.'®

Los poderes dedicados solo para el Congreso de los Estados Unidos
son los siguientes segtin la Constitucién Federal:

1. “Imponer y recaudar contribuciones, derechos, impuestos y arbitrios;
para pagar las deudas y proveer para la defensa comiin y el bienestar
general de los Estados Unidos; pero todos los derechos, impuestos y ar-
bitrios serdn uniformes en toda la Nacién’;

“Tomar dinero a préstamo con cargo al crédito de los Estados Unidos’;

3. “Para reglamentar el comercio con naciones extranjeras, asi como en-
tre los estados y con las tribus indias;

4. “Establecer una regla uniforme de naturalizacion y leyes uniformes de
quiebras para toda la Nacion’;

5. Acunar moneda, reglamentar el valor de ésta y de la moneda extran-
jera, y fijar normas de pesas y medidas’;

6. “Fijar penas por la falsificacion de los valores y de la moneda de los

Estados Unidos™

“Establecer oficinas de correo y vias postales’;

“Fomentar el progreso de la ciencia y de las artes titiles, garantizando

por tiempo limitado a los autores e inventores el derecho exclusivo a sus

respectivos escritos y descubrimientos”;

N

o0 N

W Encyklopedia PWN, Entrada: Konstyrucja Standw Zjednoczonych.

15 heep://pl.wikibooks.org/wiki/Historia_administracji/ Ustr%C3%B3j_USA [acceso
12.05.2013].

b ,EL SISTEMA FEDERAL ESTADOUNIDENSE”, pagina 5, Dr. Estanislao de
Kostka Ferndndez Ferndndez
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9. “Establecer tribunales inferiores al Tribunal Supremo’;

10. “Definir y castigar la pirateria y los delitos graves cometidos en alta
mar, asi como las infracciones del derecho internacional’;

11. “Declarar la guerra, conceder patentes de corso y represalia y establecer
reglas relativas a capturas en mar y tierra’;

12. “Reclutar y mantener ejércitos; pero ninguna asignacion para este fin
lo serd por un periodo mayor de dos arios’:

13. “Organizar y mantener una armada’;

14. “Establecer reglas para el gobierno y reglamentacion de las fuerzas de
mar y tierra’;

15. “Dictar reglas para llamar la milicia a fin de hacer cumplir las leyes
de la Unidn, sofocar insurrecciones y repeler invasiones’;

16. “Proveer para la organizacion, armamento y disciplina de la milicia
y el gobierno de aquella parte de ella que estuviere al servicio de los Es-
tados Unidos, reservando a los estados respectivos el nombramiento de
los oficiales y la autoridad para adiestrar a la milicia de acuerdo con
la disciplina prescrita por el Congreso™

17. “Ejercer el derecho exclusivo a legislar en todas las materias concer-
nientes a aquel distrito (cuya superficie no excederd de diez millas en
cuadro) que, por cesion de algunos estados y aceptacion del Congreso, se
convirtiere en la sede del Gobierno de los Estados Unidos; y para ejer-
cer igual autoridad sobre todas aquellas tierras adquiridas con el con-
sentimiento de la Asamblea Legislativa del estado en que radicaren,
con el fin de construir fuertes, almacenes, arsenales, astilleros y otras
edificaciones que fueren necesarias’;

18. “Aprobar todas las leyes que fueren necesarias y convenientes para poner
en prdctica las precedentes facultades, asi como todas aquellas que en
virtud de esta Constitucion puedan estar investidas en el Gobierno de los
Estados Unidos o en cualquiera de sus departamentos o funcionarios”"’

Del nimero tres de mi numeracién, surge una clausula que la llama-
remos: La Clausula del Comercio. Segtin esa clausula, el Congreso de los
Estados Unidos tiene posibilidad de establecer las leyes y normas que se
aplican entre los dos estados 0 mds, en el dmbito del comercio previsto.
Dicha competencia del Congreso de los Estados Unidos fue una de las
mds invocadas comparando con las otras, pero no era la Gnica.'®

7 Art. 1, Seccion 8 de la Constitucién de los Estados Unidos.
18 Art. 1, Seccion 8 (numero 3) de la Constitucién de los Estados Unidos.
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También existen otros dos tipos de poderes aparte de los poderes Dele-
gados: Poderes Implicitos y Poderes Inherentes a la soberania. Los primeros
poderes en caso del Congreso significan que dicha entidad por su orden de
trabajo debe facilitar, ejercer y elaborar las leyes segtin lo que estd previsto
en la Constitucién de los Estados Unidos. Los Poderes Inherentes a la sobe-
ranfa son por ejemplo: lo que significa que el gobierno de los Estados Uni-
dos tiene el pleno derecho para adquirir los nuevos territorios y establecer su
control y mantener el poder.” Dichos derechos ya habian existido antes que
la Constitucién y también indicaba que el gobierno de los Estados Unidos
tiene iguales derechos como los otros paises del mundo, en casos de politica
exterior y sus relaciones con otros actores al nivel internacional.*

Para terminar la parte dedicada a la Constitucién de los Estados Uni-
dos, hay que describir los tres principios incluidos dentro de la Constitu-
cién: “La Cldusula de Supremacia”, “El Debido Proceso de Ley”y “La Igual
Proteccion de la Ley” — son muy importantes para todos los ciudadanos de
los Estados Unidos en conjunto con el de Puerto Rico, que estén relacio-
nadas con ellas.

La Clausula de Supremacia surge del articulo VI de la Constitucién de
los Estados Unidos:

La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se
aprobaron y todos los tratados celebrados o que se celebraron bajo la autoridad
de los Estados Unidos serdn la suprema ley del pais. Los jueces de cada estado
estardn obligados a observarla aun cuando hubiere alguna disposicion en con-
trario de la Constitucion o en las leyes de cualgquier estado.

Eso significa que la Constitucién o las leyes federales siempre dominan
y superan todas las leyes a nivel estatal, siempre y cuando ellas tuvieran la
otra disposicién o estén contra lo que estd previsto.”! El Congreso tiene la
facultad de establecer las leyes previstas, que tocan y obligan a todos los es-
tados. Si alguna “materia normativa” o “un campo dedicado” no hubiesen
legislado, cualquier forma legislativa de cada estado en su territorio hubiera
sido permitida y vélida. En ese caso: si mas tarde el Congreso hubiese es-
tablecido una ley normativa con disposiciones contra las leyes estatales, les
hubiera superado en el dmbito previsto en la Constitucién. Todo lo que he

9 Art. 4, Seccion 3 de la Constitucién de los Estados Unidos.
20 ,EL SISTEMA FEDERAL ESTADOUNIDENSE”, op. cit., paginas 5-10.
N Ibidem, paginas 17-18.
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escrito en la doctrina del Derecho Constitucional se llama: ¢/ Campo Ocu-
pado.”* Ahora me gustarfa desarrollar y acercar el tema hacia £/ Debido Pro-
ceso de Ley. La Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico dice:
“Se reconoce como derecho fundamental del ser humano el derecho a la vida,
a la libertad y al disfrute de la propiedad”, “Ninguna persona serd privada de
su libertad o propiedad sin debido proceso de ley, ni se negard a persona alguna
en Puerto Rico la igual proteccion de las leyes.”, “Las leyes determinardn un mi-
nimo de propiedad y pertenencias no sujetas a embargo” >

También hay que afadir que la Constitucién de los Estados Unidos
reconoce y protege las mismas libertades:

. ni serd privado de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido
procedimiento de ley; ni se podrd tomar propiedad privada para uso piiblico, sin

Justa compensacién.*

Ambas constituciones garantizan “E/ Debido Proceso de Ley” que signifi-
ca que en todos los casos: donde los tribunales, funcionarios, entidades
publicas etc. intervengan en la libertad de una persona o en una pro-
piedad privada, tienen que desde un principio actuar en forma correcta
seglin las leyes tomando como referente las dos constituciones y utilizar
el procedimiento adecuado al caso que corresponda. Eso requiere que los
actores que estén en la parte o decidan en un procedimiento contra el in-
dividuo en dicha materia, tienen que actuar con justicia, razonablemente,
imparcialmente, no caprichosamente y respetando todos los derechos que
correspondan a un individuo. El estado es responsable por la negligen-
cia o por sus propios actos. El principio de La Igual Proteccion de la Ley
parece claro para entenderlo pero en realidad no significa la igualdad de
los derechos de ambas partes en un procedimiento. Su sentido real es, que
no pueden existir dos tratos diferentes de las partes en un procedimien-
to, tampoco cualquier actuacién injustificada de cualquiera de las par-
tes.”> Para proteger sus derechos y decir: si una ley o una actuacién viola
y estd en contra de La Igual Proteccion de la Ley; hay que aplicar el escru-
tinio racional o escrutinio estricto. El escrutinio estricto se aplica siempre

22 htep://www.camarapr.org/Ponencias_Gaya/PC-1893_oct5-2010.pdf, pagina 2,
[acceso 12.05.2013].

B Art. 2, Seccion7, La Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

% Enmienda 5 de la Constitucion de Los Estados Unidos

25 ,EL SISTEMA FEDERAL ESTADOUNIDENSE”, op. cit., pagina 11.
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y cuando se presume que una clasificacién o actuacién del estado, viola-
rd una categoria sospechosa (raza, sexo, nacimiento, etc.) o un derecho
fundamental de la constitucién (libre expresion etc.). En todo el resto de
casos donde queramos proteger nuestros derechos, se aplica el escrutinio
racional para resolverlo. En algunos casos hay excepciones y se justifica el
trato diferente de las partes por razén: un interés apremiante, un fin legi-
timo. Aqui terminaré la parte dedicada a la Constitucién de los Estados
Unidos y comenzaré a describir lo que es necesario en mi opinién en caso
de la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.*

La Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico estd com-
puesta del predmbulo y de nueve articulos. El primer articulo es “Del Esta-
do Libre Asociado” y su seccién del niimero uno dice, lo que es importante:

Se constituye el Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Su poder politico emana del
pueblo y se ejercerd con arreglo a su voluntad, dentro de los términos del convenio
acordado entre el pueblo de Puerto Rico y los Estados Unidos de América.”’

La segunda seccién del mismo articulo establece la forma de gobierno de
Puerto Rico y crea tres ramas del poder:

tendrd forma republicana y sus Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, segiin
se establecen por esta Constitucion, estardn igualmente subordinados a la sobe-
rania del pueblo de Puerto Rico.”®

La seccién niimero tres, se dedica a dreas geograficas del estado.”” La sec-
cién nimero cuatro, dice donde estd la sede del gobierno de Puerto Rico:
“San Juan Bautista de Puerto Rico”*° En el articulo dos de la Constitucién
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico estd numerado desde la seccién
uno hasta la seccién veinte los derechos y libertades reconocidos de los ciu-
dadanos. Hay que mencionar aqui algunos de ellos, asi como: Libertad de

% El caso Massachussets Borrad Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976); “Obser-
vatorio de justicia constitucional: Balance jurisprudencial de 1996”7, Manuel José
Cepeda Espinosa, pagina 282; “Derecho, libertad y moralidad / Law, Liberty and
Morality”: Las conferencias Harry Camp en la Universidad de Stanford (1962), Harry
Camp Lectures at Stanford, pagina 63.

W Art. 1, Seccion 1 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

8 Art. 1, Seccion 2 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

9 Art. 1, Seccién 3 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

30 Art. 1, Seccion 4 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
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culto, Libertad de palabra, Libertad de prensa, Derecho de reunion pacifica,
Derecho de peticion para reparar agravios, Derecho a una educacién, Libertad
de organizacion, Derecho a la vida, Derecho a la libertad, Derecho al disfrute
de la propiedad, El debido proceso de ley, Igual proteccion de las leyes, Protec-
cidn contra ataques a la honra, a la reputacion y a la vida privada; Derecho
a la justa compensacion por propiedad privada, Derecho del pueblo a la pro-
teccion de sus personas, casas, papeles y efectos contra registros, incautaciones
y allanamientos irrazonables; Derechos de los empleados, Derecho a organizar-
se y negociar colectivamente, Derecho a la huelga, Derecho a establecer piquetes,
“Derechos humanos reconocidos” por Puerto Rico. La seccién nimero veinte
del articulo dos, presenta los derechos humanos reconocidos oficialmente
por la parte del Estado Libre Asociado de Puerto Rico que son garantizados
a todos los ciudadanos y obligan a respetarlas por la parte del gobierno:

El derecho de toda persona a recibir gratuitamente la instruccion primaria y se-
cundaria. El derecho de toda persona a obtener trabajo. El derecho de toda
persona a disfrutar de un nivel de vida adecuado que asegure para si y para
su_familia la salud, el bienestar y especialmente la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.”" El derecho de
toda persona a la proteccion social en el desempleo, la enfermedad, la vejez o la
incapacidad fisica. El derecho de toda mujer en estado grdvido o en época de lac-
tancia y el derecho de todo nino, a recibir cuidados y ayudas especiales.*

El articulo nimero tres se dedica al poder legislativo, representada por
la asamblea legislativa. Estd compuesta de dos cdmaras: el Senado y la
cdmara de Representantes. Ese articulo de la Constitucién describe por
ejemplo: niimeros de miembros, términos de cargo, requisitos de los miembros
etc.” El articulo nimero cuatro corresponde al poder ejecutivo, represen-
tado por el Gobernador. En las secciones enumeradas del uno al diez se
describe, por ejemplo:

Término del cargo, Requisitos para gobernador, Facultades y deberes del Gober-
nador, Sustitucion del Gobernador, Eleccion por Asamblea Legislativa a falta
de sucesor que llene requisitos, Destitucion del Gobernador.>*

3\ Art. 2, Seccion 1-20, de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
32 Art. 2, Seccion 20, de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

33 Art. 3, Seccion 1-22, de la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
34 Art. 4, Seccién 1-10, de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
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Articulo cinco de la Constitucién, dedicado al poder judicial en ma-
nos de un Tribunal Supremo y los otros tribunales previstos, estableci-
dos por las leyes. Dicho articulo estd compuesto de trece secciones, don-
de por ejemplo se ha decidido que: “Tribunal Supremo serd el tribunal
de diltima instancia en Puerto Rico”. El contenido del articulo obtiene en
muchas partes los temas del 4mbito del Tribunal Supremo y de su fun-
cionamiento. La seccién nimero dos, se refiere al sistema judicial, tam-
bién a la creacién de los otros tribunales y su competencia. Aqui pongo
algunos ejemplos de lo que ha sido reglamentado por la Constitucién en
el dicho articulo: Sesiones y decisiones del Tribunal Supremo, Jurisdiccion
original del Tribunal Supremo, Requisitos para juez del Tribunal Supremo,
Retiro de los jueces, Destitucion de los jueces, Actividades politicas de los jue-
ces, Término del cargo del juez de un tribunal modificado o eliminado etc.?
Articulo seis corresponde a las disposiciones generales, asi como: Poder
para imponer contribuciones, Elecciones, Promulgacion de leyes y su término
de vigencia, Sueldos de funcionarios, Residencia del Gobernador, Bandera,
Escudo e Himno de Puerto Rico, cuestiones de juramento de los funcionarios
y empleados piiblicos, el traslado de la sede del gobierno en caso de emergencia
etc. Este articulo estd compuesto de diecinueve distintas secciones, donde
cada uno se refiere a diferentes dmbitos de la reglamentacién. La seccién
quince dice que La Asamblea Legislativa es responsable por establecer el
contenido de la bandera, escudo e himno de Puerto Rico. Ademds regula
los futuros cambios en dicha materia y su procedimiento.*® Articulo siete
corresponde a las enmiendas de la Constitucién. Estd compuesto de tres
secciones: La primera, se dedica a los propésitos de las enmiendas; la se-
gunda, a la revisién de la Constitucién y la tercera, a la limitacion de las
enmiendas.’” Para terminar la descripcién breve de la Constitucién del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico nos han quedado solo dos articu-
los. El articulo ocho, obtiene la materia del 4mbito de los distritos sena-
toriales y de los representativos. Articulo nueve establece las diferentes
variedades de las disposiciones transitorias incluidas en la Constitucién.*®

Asi como podemos observar, existe cierta relacién entre la Constitu-
ci6n de los Estados Unidos y la de Puerto Rico. La primera constitucién

35 Art. 5, Seccién 1-13 de la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
36 Art. 6, Seccion 1-19 de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
31 Art. 7, Seccion 1-3 de la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
38 Art. 8, Art. 9 — de la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.
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es mds antigua y en jerarquia de las fuentes supera la Constitucién del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Sin embargo, los Estados Unidos
tiene su propio gobierno, los tribunales y la legislacién que se refieren
a Puerto Rico. El mas importante en el caso de un territorio asociado,
es que su actuacion no sea contra con lo que ya estd establecido al nivel
federal y que sea correcta con la Constitucién de los Estados Unidos etc.
El sistema del derecho constitucional de Puerto Rico es doble, porque
incluye toda la doctrina, los precedentes que surgen del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos y su Constitucién. Bajo dicho sistema nortea-
mericano, se permite segun las circunstancias que Puerto Rico tenga su
proprio sistema de derecho constitucional. En mi opinién personal, esa
constitucién tiene el papel complementario en lo referente a la Constitu-
ci6n de los Estados Unidos. Ademds, no puede violar ninguna regla, nin-
gtn derecho o cualquiera de las libertades de los Estados Unidos que ya
se habia establecido en su Constitucién; pero a pesar de ello, tiene posibi-
lidad de establecer, anadir mds derechos o aumentar libertades que estén
previstos. Ademds, la Constitucién del Estado Libre Asociado tiene que
respetar la Constitucién de los Estados Unidos y estar acorde con ella.
En el dmbito donde se le permita, tiene la posibilidad de complementar la
Constitucién norteamericana pero nunca puede estar contra ella en nin-
guna de las disposiciones.

4. “Derecho Puerforriquefio”
¢Un sistema norteamericano o un sistema civilista europeo?

El mundo distingue los paises donde hay un sistema “Common Law”
y otros, donde domina un sistema civilista europeo. Opino que el derecho
puertorriqueno es un caso atipico. Tomando en consideracién lo dicho
anteriormente, en Puerto Rico rigen ambos sistemas del derecho. Esto es
un fenémeno, donde en un cierto territorio son validas y se complemen-
tan los dos sistemas del derecho, tan diferentes. La historia de derecho
civil europeo en Puerto Rico es muy larga, tiene sus raices desde que lle-
garon los espafioles para conquistar los nuevos territorios e imponer sus
derechos o leyes. En el caso del sistema “Common law”, su historia en
Puerto Rico existe desde hace un poco mds de un siglo, comienza cuan-
do llegaron los estadounidenses a la isla. Por todo eso, hay dos sistemas
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de derecho en Puerto Rico y dos gobiernos. La soberania de Puerto Rico
depende del Congreso de los Estados Unidos. El gobierno de los Estados
Unidos supera al de Puerto Rico. El primero decide a nivel federal, sobre
estatal, el segundo a nivel local, estatal. Podemos llegar a la conclusién
que las leyes, la soberania estd dividida por dos niveles de actuacién: de
legislacién y de gobernacién. Por eso no se puede decir que el derecho
puertorriquefo es solo un derecho norteamericano o solo un derecho ci-
vilista europeo. En el presente articulo, quiero demostrar que en caso de
Puerto Rico existen, rigen y estdn vélidos bajo ciertas circunstancias los
dos sistemas de derecho tanto “Common law” como civilista europeo.
El proceso de coexistencia sigue desarrollindose, dando “pasos” al frente
que fortalezcan “un sistema mixto”.

STRESZCZENIE

PATRYK GUTIERREZ

Prawo portorykariskie — zarys historyczny. Czy jest systemem
precedensowym, czy europejskim systemem prawa skodyfikowanego?

Artykut ma na celu odpowiedZ na pytanie: Czy prawo portorykanskie nalezy obec-
nie do systemu anglosaskiego prawa precedensowego, czy moze jednak jest prawem
skodyfikowanym? Innymi sfowy, czy prawo to jest blizsze systemowi kontynental-
no-europejskiemu. Odpowiadajac na postawione pytanie nalezy wstepnie przedsta-
wia¢ zarys historyczny prawa portorykanskiego. Pomijajac epoke ludéw pierwot-
nych, prymitywnych nalezy zwréci¢ uwage na kilka waznych fakeéw historycznych
oraz przyjecia aktéw normatywnych, co miato doniosty wplyw na system prawny
na rozwdj systemu prawnego w Portoryko. Mozna tutaj wymieni¢ okres, w ktérym
Portoryko bylo podporzadkowane wladzy hiszpadskiej i panowaniu monarchom
hiszpariskim oraz moment, od ktdrego wyspa ta nalezy do terytorium Stanéw Zjed-
noczonych Ameryki. Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze Portoryko ma pewna
autonomie.

Poddajac analizie prawo portorykanskie istotne jest zrozumienie pewnych donio-
stych wydarzeri historycznych, kedre nadal moga mie¢ wplyw na system tego pra-
wa. Nalezy tez podkresli¢ znaczenie obowiazujacych zrédet prawa. Za najwazniej-
sze z nich, w ujeciu hierarchicznym uznaje si¢ Konstytucje Stanéw Zjednoczonych
Ameryki, oraz kolejno nastgpujace po sobie, inne zrédta prawa portorykariskiego:
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umowy mi¢dzynarodowe ktdrych strong sa Stany Zjednoczone, akty normatyw-
ne Kongresu Stanéw Zjednoczonych i zarzadzenia réznych agencji federalnych,
Konstytucja Portorykanska, akty normatywne Izby Reprezentantéw oraz Senatu
Portorykanskiego, zarzadzenia poszczegélnych agencji administracyjnych, statusy
i prawa miejskie. Na samym koricu si¢ wymienia praktyke oraz zwyczaje powszech-
nie uznawane. Zrédta prawa oméwione sa w niniejszym artykule wedtug kryterium
nadrzednosci.

Artykul w szczegdlnosei przedstawia podstawowe zatozenia Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych Ameryki oraz Konstytucji Portorykariskiej. Podkresla si¢, ze duza
rol¢ poza Konstytucja Stanéw Zjednoczonych oraz Sadu Najwyzszego, odgrywa
Kongres Stanéw Zjednoczonych. W zwiazku z czym, w artykule omawia si¢ konsty-
tucyjne kompetencje Kongresu Stanéw Zjednoczonych oraz relacje migdzy prawem
stanowym a prawem federalnym. W szczeg6lnoéci wymienia si¢ tutaj w ramach
konstytucyjnych, zasade pierwszeristwa i zwiazane z nia tzw. zagadnienie: ,,Campo
ocupado”. Polega ono na tym, ze materia, za ktéra odpowiada Kongres Stanéw
Zjednoczonych, a ktdra nie zostata uregulowana prawnie, mozna w stosunku do
niej stosowa¢ prawo stanowe. W przypadku konfliktu wezesniejszych aktéw praw-
nych na poziomie stanowym, z pézniejszym: prawem federalnym; zastosowanie
tutaj bedzie miato wylacznie prawo ustanowione przez Kongres Stanéw Zjedno-
czonych-zgodnie z zasada hierarchii norm w systemie prawnym portorykanskim.
Ponadto, niniejsze opracowanie uwzglednia inne zasady konstytucyjne, takie jak:
»Prawo do sadu”, w szczegdlnosci kiedy naruszana jest wolnos¢ albo wlasno$é pry-
watna; ,Prawo do réwnego traktowania’, polegajace na zakazie réznego traktowania
0s6b, podmiotéw albo stosowanie jakichkolwiek dziataii nie uzasadnionych w sto-
sunku do jednej ze stron.

Czg$¢ poswigcona Konstytucji Portoryko obejmuje odniesienie si¢ do poszcze-
gblnych artykuléw, w tym sa to przepisy dotyczace modelu podziatu wladzy. Podziat
ten jest nastepujacy: wladza ustawodawcza, wladza sadownicza, wladza wykonaw-
cza. Whadze ustawodawcza stanowi Senat z Izba reprezentantéw, za whadzg sadow-
nicza odpowiada Sad Najwyzszy Portorykariski oraz inne sady. Wiadz¢ wykonaw-
czg reprezentuje Gubernator Portorykanski, keérym obecnie jest: Alejandro Javier
Garcia Padilla po wygranych w roku 2012 wyborach.

W konkluzji zawarte sa cechy charakterystyczne dla prawa portorykariskiego, co
pozwala na udzielenie odpowiedzi na postawione we wstepie pytanie, a mianowicie
ze: W systemie prawnym portorykadiskim mamy jednoczesnie dualistyczny mo-
del rzadzenia, gdzie nadrzgdne znaczenia ma rzad Stanéw Zjednoczonych, tacznie
z Kongresem oraz z Prezydentem Barackiem Obama na czele. Oprécz tego, system
prawa portorykariskiego jest swoistym system prawnym, tzw. mieszanym. Zawie-
ra w sobie zaréwno elementy prawa kontynentalno-europejskiego, poprzez wielo-
wickowy zwiazek historyczny z Hiszpania oraz elementy prawa precedensowego,
ze wzgledu na jego aktualny status i zalezno$¢ od Stanéw Zjednoczonych Ameryki.
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Materialnoprawne, procesowe
i instytucjonalne aspekty ochrony prawa
wtasnosci infelektualnej w Chinach

Stowa kluczowe: Porozumienie TRIPS, prawa autorskie, prawa patentowe, znaki towa-
rowe, urzad, Chiny, prawo, wlasno$¢ intelektualna, Konfucjusz.

System praw wiasnosci intelektualnej (PWI) jest rezultatem rozwoju cy-
wilizacji humanistycznej i gospodarki wolnorynkowej, bedacym w wie-
lu krajach skutecznym narzedziem stuzacym do ochrony partykularne-
go interesu, promujacym rozwdj nauki, technologii, ekonomii, a takze
wzmacniajacym mi¢dzynarodows konkurencj¢'. Koniecznoé¢ ochrony
PWTI jest odpowiedzig na wzrost potrzeb ekonomicznych oraz idei warto-
$ci moralnych. Poszczegblne koncepcje oraz regulacje tych praw rozwijaty
si¢ poczatkowo w ramach praw wewngtrznych panstw zachodnich?. Jed-
nakze, czy mozemy dopatrywac si¢ rozwoju podobnych koncepcji w pan-
stwach wschodnich? Jakie koncepcje zostaty przyjete w Chinach?

1\ Intellectual Property protection in China, White Papers of the Chinese Government
1991-1995, Foreign Language Press, Information Office of the State Council of the
Peoples Republic of China, s. 397.

2 Cornish and Llewelyn, Intellectual Property: Patents, Copyrights, Trademarks and Al-
lied Rights, London 2003, s. 26-30.
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Od drugiej potowy lat siedemdziesiatych dwudziestego wieku, je-
ste$my $wiadkami przeksztalcania i otwierania si¢ na $wiat Chinskiej
Republiki Ludowej. Wraz z rozwojem gospodarki i pojawieniem si¢ za-
chodnich inwestoréw, rzad chiriski rozpoczal prace nad wdrazaniem
przepiséw dotyczacych PW1I do chifskiego systemu prawnego. W ciagu
niespetna trzech dekad Chiny rozwinely kompleksowy system ochrony
PW1I, stajac si¢ sygnatariuszami wszystkich najwazniejszych konwendji
mig¢dzynarodowych (w tym m.in. Berneriskiej w 1992 roku i Paryskiej
w 1984 roku), tworzac szczegdtowe prawo krajowe oraz ustanawiajac sze-
reg instytucji odpowiedzialnych za rozwéj i monitorowanie przestrzega-
nia PWI, osiagajac mi¢dzynarodowe standardy i doganiajac tym samym
paristwa, w ktérych PW1I chronione s od dziesigcioleci.

Warto jednakze zwréci¢ uwagge na fake, iz zachodnie koncepcje PW1I
stojg w sprzecznosci z tradycyjnymi normami chiriskimi dotyczacymi
zasad i sposobéw definiowania prawa, zaréwno w Chinach cesarskich
jak i komunistycznych, co thumaczy, dlaczego zachodnia kultura ochro-
ny PWI w Chinach nie znalazta podatnego gruntu spolecznego do na-
tychmiastowego i entuzjastycznego rozwoju’. Paristwa zachodnie, chcac
broni¢ swych intereséw, wymusity na reszcie $wiata stworzenie strukeur
ochrony PW1I, jednakze paristwa przyjmujace te struktury nie pozosta-
ty bierne, nie tylko przyjety podstawy, ale zaczely takze tworzy¢ whasne
koncepcje, co spowodowalo, iz rozktad sit pomiedzy gléwnymi aktorami
zmienit si¢, dajac przewage duzym, rozwijajacym si¢ panistwom takim
jak Indie oraz Chiny*.

Przyczyny pozneqo rozwoju praw whasnosci intelektualnej w Chinach

Zrozumienie, dlaczego Chiny tak pézno zaadaptowaly system PW1I, wy-
maga zwrécenia uwagi na dwa istotne momenty historyczne, mianowi-
cie, przetom széstego i piatego wieku przed nasza era, a doktadniej, czasy

3 R.P. Suttmeier, X. Yao, China’s IP Transition. Rethinking Intellectual Property Rights
in a Rising China, The National Beauro of Asian Research Special Report 2011,
s. 6-11.

4 C. Farrands, Globalization in the World Trade Organization. Power, Knowledge and
the Reproduction of Inequality in Intellectual Property Governance, in publication of
E. Kofman, G. Youngs, Globalization Theory and Practice, New York 2008, s. 239-240.
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Konfucjusza oraz przetom lat siedemdziesigtych i osiemdziesiatych dwu-
dziestego wieku, czyli okres reform Deng Xiaopinga.

Znamiennym jest, iz w starozytnym, zhierarchizowanym spofeczen-
stwie chiriskim dominowato prawo zwyczajowe, wlasciwe dla kazdej
warstwy spolecznej’. Zwyczajem uczonych bylo nasladowanie dziet wiel-
kich artystéw, a nawet podpisywanie si¢ ich nazwiskiem, co uznawane
byto za hold dla ich geniuszu. Nauka do egzaminéw cesarskich polegata
na zapamigtywaniu cytatéw Piecioksiegu, a nauka malarstwa czy sztu-
ki rzemieslniczej, na idealnym odzwierciedlaniu dziet wielkich artystow.
Chifiski wyraz ¥ xue — uczy¢ sie, oznaczat pierwotnie nasladowanie,
doktadne odwzorowanie®. Stynny cytat z ,,Dialogéw” konfucjanskich:
~Przekazuje jedynie, lecz sam nic nie tworz¢. Ufam starozytnym i mituje
ich” uzasadnia¢ miat ide¢ nauki, czyli nasladowania. Umiej¢tnie wplata-
nie cudzych sformutowan we wlasny utwér uwazane byto za przejaw eru-
dydji, a idealne odtworzenie malowidta czy rzezby za przejaw najwyzszej
rzemieslniczej zrgcznoéei’. Warto takze zwréci¢ uwage na zupelnie od-
mienng od znanej nam koncepcji, mianowicie, tworzenie dla zysku, ktére
byto wysoce potgpiane przez Konfucjusza. Mysli tego Wielkiego Filozofa
byly tak dalece zakorzenione w spoteczenistwie chinskim, iz za oryginal-
ne uwazano to, co autor skompilowat z twérczosci innych, a nie to, co
stworzyt catkowicie sam. Niezwykle istotna, antagonistyczna do zachod-
niej koncepdji byto to, iz autorzy w petni akceptowali nasladownictwo
swoich dziel, poniewaz stanowilo to przejaw uznania dla ich genialnej
tworczosci®.

Drugim istotnym momentem historycznym dla PWI byly zmia-
ny spoleczno-gospodarcze dwéch ostatnich dekad dwudziestego wieku.
Otéz, po $mierci Mao Zedonga w 1976 roku, Chinska Republika Lu-
dowa stangta przed waznym pytaniem: Co dalej? Na najwyzszych szcze-
blach Komunistycznej Partii Chiriskiej toczyly si¢ zacigte walki o wladze.
Sytuacja wyklarowata si¢ w 1978 roku, kiedy to Deng Xiaoping, beda-
cy jedng z najwazniejszych postaci dwudziestego wieku, zostat wybra-
ny przewodniczacym Ludowej Politycznej Konferencji Konsultatywne;j
Chin — ciata doradczego Komunistycznej Partii Chin, ktéra to nastgpnie

5 R. Dawson, 7he Chinese experience, London 2005, s. 161-164.

6 M.J. Kunstler, Dzieje kultury chinskiej, Warszawa 2007, s. 278-279.

7 M.J. Kunstler, Pierwsze Wicki Cesarstwa Chiriskiego, Warszawa 2007, s. 154.
8 M. Jankowska, Autor i prawo do autorstwa, Warszawa 2011, s. 41 i nast.
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przyjeta zaproponowany przez Deng Xiapinga kurs reform i z jego inicja-
tywy, na zjezdzie w 1981 roku potepita dorobek Mao Zedonga, Rewolucji
Kulturalnej oraz Wielkiego Skoku. Rozpoczat si¢ nowy okres dla historii
i gospodarki Chiriskiej Republiki Ludowej, wytyczono specjalne strefy
ekonomiczne oraz wystano listy do najwickszych zachodnich przedsie-
biorcéw, zapraszajac ich do podjecia intereséw gospodarczych z Chinami.
Wydarzenia tego czasu sg o tyle istotne, iz wraz z otwarciem si¢ Chin
na zagranicznych przedsigbiorcéw, a co za tym idzie wraz z zetknigciem
si¢ z kapitalistyczna gospodarka, pojawity si¢ pierwsze regulacje dotycza-
ce prawa wlasnosci intelektualnej’.

Wspétczesny system praw wiasnosci intelektualnej

Regulacje migdzynarodowe

Pierwszym krokiem Chin na drodze do budowy kompleksowego systemu
PW1I bylo ztozenie przez Chiny aplikadji o przyjecie do Swiatowej Organi-
zacji Praw Wlasnosci Intelektualnej (World Intellectual Property Organi-
zation — WIPO) 3 marca 1980 roku. Chiriska Republika Ludowa stala si¢
oficjalnym cztonkiem WIPO cztery miesigce pézniej, 3 lipca 1980 roku'®.

Obecnie, Chifska Republika Ludowa jest strong 69 (o 4 wigcej niz
Polska) migdzynarodowych traktatéw, konwencji i uméw. Najwazniej-
szymi sa: Konwencja paryska o ochronie praw wlasnosci przemystowe;j
— akcesja 9 grudnia 1984 r., Konwencja berneriska o ochronie dziet lite-
rackich i artystycznych — akcesja 10 lipca 1992 r., Porozumienie madryc-
kie o migdzynarodowej rejestracji znakéw towarowych — akcesja 1 wrze-
$nia 1995 r."" Ponadto, Chiny byly jednym z paristw bioracych udziat
w miedzynarodowych negocjacjach w Urugwaju w 1990 r. (tzw. Runda
Urugwajska, ktéra rozpoczeta si¢ we wrzesniu 1986 r. i trwata 87 mie-
siecy). Wynikiem Rundy Urugwajskiej byto m.in. utworzenie Swiato-
wej Organizacji Handlu (World Trade Organization — WTO), a takze

przygotowanie projektu Porozumienia w sprawie Handlowych Aspektow

9 J.K. Fairbank, Historia Chin, Warszawa 2007, s. 378-390.

10 Intellectual Property Protection in China, gp. cit., s. 389-402

1 Aktualne dane Swiatowej Organizacji Wiasnosci Intelektualne (World Intellectual
Property Organization) — stan na sierpieri 2012 r., www.wipo.int [dostep 30.09.2012].
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Praw Wtasnosci Intelektualnej (Agreement on Trade — Related Aspects
of Intellectual Property Rights ~-TRIPS)". Porozumienie TRIPS wpro-
wadzilo zasad¢ najwyzszego uprzywilejowania, ktéra oznacza, iz ochrona
przyznana przez patistwo-czlonka Porozumienia TRIPS twércom tego
kraju, bedzie samoczynnie przyznana takze podmiotom wszystkich kra-
jow-cztonkéw Porozumienia®. Chiriska Republika Ludowa zostata ofi-
cjalnym czlonkiem WTO 11 grudnia 2001 roku'“.

Regulacje wewnetrzne

Chiniska Republika Ludowa posiada bogate ustawodawstwo dotyczace
PW1I, mianowicie, 6 ustaw bezposrednio regulujacych t¢ materie, 20 ustaw
zawierajacych przepisy dotyczace PW1, 104 akty wykonawcze do powyz-
szych ustaw oraz 20 wyrokéw Sadu Najwyzszego Chinskiej Republiki Lu-
dowej dotyczacych wykladni prawa whasnosci intelektualnej. Najwazniej-
szymi ustawami s3: Ustawa o Prawie autorskim z dnia 7 wrze$nia 1990 r.,
znowelizowana 26 lutego 2010 r.; Ustawa o prawie patentowym z dnia
12 marca 1984 roku, znowelizowana 27 grudnia 2008 r., Ustawa o Zna-
kach Towarowych z dnia 23 sierpnia 1982 r., znowelizowana w 2001 r.;
a takze Ustawa o Zapobieganiu Nieuczciwej Konkurencji z dnia 2 wrze-
$nia 1993 . Jednakze znamiennym dla PW1I aktem prawnym, jest Ustawa
o Generalnych Zasadach Prawa Cywilnego Chinskiej Republiki Ludowe;j
z dnia 12 kwietnia 1986 roku, w ktérej to PW1I zostaty zdefiniowane po raz
pierwszy, jako prawa cywilne obywateli i os6b prawnych, co potwierdzito
prawo obywateli i 0séb prawnych do autorstwa (prawo autorskie)'.

Instytucje stojgee na strazy przestrzegania praw whasnosci intelektualnej

Oprécz kompleksowego systemu PWI, Chiny posiadajg takze wyspe-
cjalizowane instytucje zajmujace si¢ rejestracja, ochrona i nadzorem nad
przestrzeganiem PW1I.

12 Intellectual Property protection in China, op. ciz., s. 389-402.

13 Julian Jezioro, Prawo wiasnosci intelektualnej, [w:] Podstawy Prawa Cywilnego. E. Gnie-
wek (red.), Warszawa 2011 r., s. 790-795.

% World Trade Organization, www.wto.org [dostep 03.08.2012].

15 Aktualne dane Swiatowej Organizacji Wiasnosci Intelektualne (World Intellectual
Property Organization) — stan na sierpieri 2012 r., www.wipo.int [dostgp 30.09.2012].

16 Intellectual Property protection in China, op. ciz., s. 415-416.
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W 1998 roku powolany zostat Paristwowy Urzad ds. Wiasnosci In-
telektualnej (State Intellectual Property Office — SIPO), ktéry podlega
bezposrednio Radzie Paristwa Chiriskiej Republiki Ludowej. Do zakresu
odpowiedzialnosci SIPO nalezy szeroko rozumiana koordynacja spraw
zwiagzanych z PWI. Jednakze SIPO zajmuje si¢ glownie kwestiami do-
tyczacymi prawa patentowego, w tym pracami nad propozycjami zmian
regulacji prawnych, rozwojem narodowego publicznego serwisu informa-
cyjnego oraz pomocg wladzom lokalnym z zakresu prawa'.

Inng wazng instytucja jest Paristwowy Urzad ds. Przemystu i Handlu
(State Administration on Industry and Commerce — SAIC), w ramach,
ktérego funkcjonuje Biuro Znakéw Towarowych (Trademark Office), zaj-
mujace si¢ rejestracjq i nadzorem nad przestrzeganiem prawa znakéw to-
warowych (funkcjonowanie Biura Znakéw Towarowych reguluje ustawa
z dnia 23 sierpnia 1982 r. o znakach towarowych), a takze Biuro Wolnego
Handlu (Fair Trade Bureau) zajmujace si¢ kwestiami zwigzanymi z ochro-
na tajemnicy handlowej. SAIC ma prawo do wydania nakazu zaprzesta-
nia sprzedazy towaréw naruszajacych PW1 i co wigcej moze powstrzymaé
dalsze naruszenia poprzez nalozenie kar pieni¢znych, zniszczenie produk-
tow lub skonfiskowanie narzedzi stuzacych do ich wyrobu'®.

Warto takze wspomnie¢ o Paristwowym Urzedzie ds. Praw Autorskich
(National Copyright Administration — NCA), ktéry odpowiedzialny jest
zaréwno za kwestie administracyjne, jak i za wykrywanie naruszen praw
autorskich, zajmowaniem si¢ prawem autorskim w mig¢dzynarodowym
kontekscie oraz rozwojem form arbitrazowych®.

Oprécz wymienionych wyzej trzech kluczowych urzedéw, w Chinach
dziata wiele innych wyspecjalizowanych urzedéw i agendji zajmujacych si¢
PW1I, wazniejszymi sa: Generalny Urzad Inspekeji Nadzoru, Jakosci i Kwa-
rantanny (Administration for Quality Supervision, Inspection of Quaran-
tine — AQSIQ) zajmujacy si¢ migdzy innymi kwestiami oznaczeri geogra-
ficznych, a takze jakoscig i bezpieczeristwem produkeéw; Generalny Urzad
Celny (General Administration of Customs — GAC) zajmujacy si¢ gléwnie
naruszeniami PW1 przez importowane i eksportowane produkty oraz Mini-
sterstwo Kultury zajmujace si¢ badaniami rynku, na keérym istnieja P\WI*.

17 State Intellectual Property Office, www.sipo.gov.cn [dostgp 30.09.2012].

18 State Administration on Industry and Commerce, www.saic.gov.cn [dostgp 30.09.2012].

19 National Copyright Administration, www.ncac.gov.cn [dostgp 30.09.2012].

20 U.S. Department of Commerce, Intellectual Property Rights Toolkit, www.beijing.
usembassy-china.org.cn/protecting_ipr.html [dostep 30.09.2012].
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Materialnoprawne aspekty ochrony prawa wiasnosci intelektualnej

Nalezy zwr6ci¢ uwagg na fake, iz rozbudowany i dopasowany do standardéw
miedzynarodowych system ochrony PWI w Chinach nie stanowi catkowitego
odzwierciedlenia systeméw ochrony PW1 w panistwach zachodnich i w wielu
kluczowych aspektach znaczaco si¢ rézni. Nieznajomo$¢ prawa chinskiego
przez zagranicznych przedsigbiorcéw oraz ich przekonanie o podobieristwie
systeméw, prowadzi cz¢sto do nieskutecznego zabezpieczenia przez nich swo-
jego interesu, co skutkuje naruszeniem PW1I wedtug zachodnich norm pra-
wa, jednakze nie na gruncie prawa chinskiego. Z zakresu praktycznego, warto
zwrbci¢ uwagg na to, iz ochrona przyznana dobrom niematerialnym w Chi-
nach, nie rozciaga si¢ automatycznie na obszar Hong Kongu, Makau oraz
Tajwanu®. W kazdym przypadku nalezy sprawdzi¢ odpowiednie przepisy dla
danego regionu, w czym pomocne bede beda Regionalne Biura ds. Praw Wia-
snosci Intelektualnej (Regional IPR Bureaus), w ktérych znalez¢é mozna regu-
lagje dotyczace regionalnych mechanizméw ochrony PWI*2. Ponadbto, istotne
jest konstruowanie kontraktéw z chiriskimi partnerami biznesowymi w spo-
sOb jasny i zrozumialy, ale zarazem kompleksowy, gdyz istnieje ryzyko, iz luki
w umowie zostana wykorzystane na niekorzy$¢ strony zagranicznej®.

W rozdziale tym zostana oméwione najwazniejsze, zdaniem autorki
aspekty materialnoprawne dotyczace PW1I.

Prawo autorskie

Na podstawie art. 1 ustawy z dnia 7 wrzesnia 1990 roku Prawo autorskie,
prawo ChRL chroni prawa autorskie bedace whasnoscia autoréw dziet literac-
kich, artystycznych lub naukowych, a takze prawa pokrewne, czego celem jest
zachecenie do tworzenia i rozpowszechniania dziet sprzyjajacych budowaniu
spoleczeristwa socjalistycznego, bedacego zaawansowanym etycznie i mate-
rialnie oraz promowanie postgpu i rozkwitu kultury i nauki socjalistyczne;.

2 US. Department of Commerce, Intellectual Property Rights Toolkit, www.beijing.
usembassy-china.org.cn/protecting_ipr.html [dostep 30.09.2012].

22 United States International Trade Commission, China: Intellectual Property In-
[fringement, Indigenous Innovation Policies, and Frameworks for Measuring the Effects
on the U.S. Economy, Washington 2010, s. 30—40.

13 Hunter Rodwell Consulting for UK Trade and Investment, Intellectual Property
Rights Primer for China. A guide for UK companies, UK 2008 r.
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Prawo autora do autorstwa utworu jest nieograniczone w czasie, na-
tomiast autorskie prawa majatkowe wygasaja 50 lat po $mierci twércy
(art. 20 Pr. Aut. ChRL).

Dobra niematerialne bedace wynikiem twoérczosci literackiej, arty-
stycznej, czy naukowej objete prawami autorskimi, podobnie jak w Eu-
ropie, nie wymagajg rejestracji i sa chronione poczawszy od momentu ich
powstania, co gwarantuje art. 2. Pr. Aut. ChRL. Prawa autorskie i pra-
wa pokrewne obcokrajowcéw i bezparistwowcéw chronione beda przez
Pr. Aut. ChRL jezeli pomigdzy krajem ich pochodzenia, a ChRL istnieje
regulujaca t¢ materi¢ umowa lub na mocy traktatu mi¢dzynarodowego,
ktérego obie strony sa sygnatariuszami. Ponadto, kazdy utwor autora po-
chodzacego z panistwa, ktére nie posiada umowy z ChRL, ani nie jest
sygnatariuszem traktatu migdzynarodowego, ktérego sygnatariuszem jest
ChRL, ktéry zostat jednakze opublikowany w kraju, ktéry jest sygnata-
riuszem tegoz traktatu, bedzie chronione ustawg Pr. Aut. ChRL.

Naruszenie praw autorskich skutkowaé moze zaréwno odpowiedzial-
noscia cywilng jak i karna. Art. 47 i nastgpne Pr. Aut. ChRL przewiduja
konsekwencje naruszenia praw autorskich, mianowicie wydanie sadowego
nakazu: zaprzestania naruszania, naprawienia efektéw naruszenia, prze-
prosin, zaplaty odszkodowania lub zaptaty zado$¢uczynienia za poniesione
szkody. W przypadku niemoznosci obliczenia aktualnej szkody, zaptata za-
do$¢uczynienia moze zostaé orzeczona do wysokosci 500 000 RNB (okoto
250 tys. zt). Warto zwrdci¢ uwagg na to, iz brak jest mozliwosci dochodze-
nia zado$¢uczynienia za utracone korzysci. Ponadto, sad moze wydac¢ takze
nakaz konfiskaty zyskéw uzyskanych w drodze naruszenia, produkeéw stu-
zacych do naruszenia, pieni¢dzy, a takze przedmiotéw uzywanych do nie-
legalnej dziatalnosci. Na podstawie art. 217 i 218 Kodeksu Karnego ChRL
z dnia 14 marca 1997 roku za naruszenie prawa autorskiego grozi grzywna,
areszt a nawet kara pozbawienia wolnosci do lat siedmiu.

Prawo patentowe

Na podstawie art. 1 ustawy z dnia 12 marca 1984 roku Prawo patentowe,
prawo ChRL chroni prawa i interesy wiascicieli patentéw, czego celem jest
wspomaganie tworzenia wynalazkéw, zwigkszanie innowacyjnosci, wspie-
ranie postgpu nauki i technologii oraz rozwoju socjalnego i ekonomicznego.

Patenty przyznawane sa na wynalazki, wzory uzytkowe oraz wzory prze-
mystowe. Musza one cechowa¢ si¢ nowoscia, poziomem wynalazczym oraz
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praktycznoscig w uzyciu, co wedtug art. 22 Pr. Pat. ChRL oznacza, iz maja
stuzy¢ do wykorzystywania w produkcji, do uzytku oraz maja przynosi¢ po-
zytywne rezultaty. Patent na wynalazek przyznawany jest na 20 lat, nato-
miast na wzory uzytkowe i przemystowe na 10, a ochrona przyznana jest od
daty zlozenia aplikacji patentowej (art. 42. Pr. Pat.).

W przypadku prawa patentowego istnieje zasada ,first-to-file”, a wigc
pierwszeristwo rejestracji i bedzie obowiazywaé nawet, jezeli zglaszajacy
nie jest faktycznym wynalazca®.

Na podstawie art. 19 Pr. Pat. ChRL, obcokrajowiec, przedsi¢biorstwo
zagraniczne oraz organizacja zagraniczna, moga ubiegad si¢ o przyzna-
nie patentu, jezeli pomiedzy krajem ich pochodzenia a ChRL istnieje
umowa lub oba kraje s3 sygnatariuszami traktatéw migdzynarodowych,
lub na zasadzie wzajemnosci. Jezeli jednak obcokrajowiec, przedsigbior-
stwo zagraniczne lub organizacja zagraniczna nie sa rezydentami, badz
nie maja przedstawicielstwa w Chinach, powinny one powierzy¢ ztozenie
aplikacji patentowej wyspecjalizowanej w tym zakresie agencji.

Odpowiedzialno$¢ cywilna za naruszenie prawa patentowego uregu-
lowana jest, co do zasady podobnie jak w przypadku prawa autorskie-
go, natomiast jezeli chodzi o odpowiedzialno$¢ karng, to na podstawie
art. 216 Kodeksu Karnego ChRL za naruszenie prawa patentowego grozi
grzywna, areszt lub pozbawienie wolnosci do lat trzech.

Ochrona znakéw towarowych

Celem Ustawy z dnia 23 sierpnia 1982 roku o Znakach towarowych jest
wspieranie rozwoju socjalistycznej gospodarki rynkowej poprzez poprawe
jakosci zarzadzania znakami towarowymi, ochrona wylacznego prawa
uzywania znaku towarowego, zach¢canie producentéw i sprzedawcéw do
gwarantowania najwyzszej jakosci swoich produktéw i ustug oraz zacho-
wania autentycznosci znaku towarowego, aby mozliwa byta ochrona pro-
ducentéw, konsumentéw i sprzedawcow.

W przypadku rejestracji znakéw towarowych, tak samo jak w przy-
padku rejestracji patentéw obowiazuje zasada , first-to-file”, a wigc pierw-
szedstwo rejestracji®.

U Zespdt prawo chinskie.pl, System Ochrony Praw Wilasnosci Intelektualnej — Chiny
a Europa., www.prawochinskie.optizon.net [dostgp 30.09.2012].
25 United States International Trade Commission, op. cit., s. 30—40.
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Rejestracji moga podlega¢ wszelkie widoczne oznaczenia, dajace si¢
odrézni¢ w obrocie towaréw migdzy towarami oséb fizycznych, oséb
prawnych, organizacji a towarami podobnego rodzaju wyzej wymienio-
nych, w tym forma, rysunek, litera alfabetu, cyfra, symbol tréjwymia-
rowy, kombinacja kolorystyczna lub kombinacja wyzej wymienionych
(art.8. UZT). Inaczej niz w panistwach europejskich, rejestracji nie pod-
legaja sygnaty dZzwickowe i zapachy.?® W zakresie praktycznego ukazania
zagadnienia, warto pamigta¢ takze o thumaczeniu znaku na jezyk chin-
ski, co moze uchroni¢ przed rejestracja tego samego znaku towarowego
w chiriskim odpowiedniku. Wtasciwym dla rejestracji znaku towarowe-
go organem bedzie Urzad ds. Znakéw Towarowych (Trademark Office).

Zgodnie z art. 37 UZT, okres ochrony znaku towarowego wynosit
bedzie 10 lat od momentu rejestracji i moze by¢ przedtuzony na kolejne
10 lat. Podkredli¢ nalezy, ze ochrona nabywana jest od momentu rejestra-
¢ji, nie od momentu zgloszenia, tak jak w wigkszosci regulacji zachodnich.

Odpowiedzialno$¢ cywilna za naruszenie Ustawy o Znakach towarowych
uregulowana jest co do zasady podobnie jak w przypadku prawa autorskiego
i prawa patentowego, natomiast artykuty od 213 do 215 Kodeksu Karnego
ChRL roku regulujg kwesti¢ bezprawnego uzycia znaku towarowego za co
grozi grzywna, areszt a nawet kara pozbawienia wolnosci do lat siedmiu.

Egzekwowanie przestrzegania praw whasnosci infelektualnej

W Chinach istniejg cztery drogi dochodzenia praw wiasnosci intelektual-
nej, mianowicie, droga cywilna, karna, administracyjna, oraz poprzez dzia-
tanie organéw celnych.

Przed podjeciem jakiegokolwiek kroku, nalezy zebra¢ precyzyjny i zu-
petny material dowodowy. Pomocne bedzie wszystko, co dowiedzie, iz do-
szto do naruszenia PW1, szczegélnie przydatne beda akty notarialnie po-
$wiadczajace zgodne z prawem dzialanie podmiotu zamierzajacego wszczaé
postgpowanie””. Od strony praktycznej, warto zwrdci¢ uwagg na to, iz wia-
rygodno$¢ materiatu dowodowego uzyskanego przez podmioty zagranicz-

26 Zespdt prawo chinskie.pl, op. cit.
27 China IPR SME Helpdesk, Prawa Autorskie w Chinach-Przewodnik dla MSP, www.
china-iprhelpdesk.eu, 2010, s. 5-7, [dostep 30.09.2012].
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ne w kraju innym niz Chinska Republika Ludowa, musi zosta¢ poswiad-
czona notarialnie w kraju uzyskania, a nast¢pnie przekazana Ambasadzie
ChRL w celu uwierzytelnienia®.

Postepowanie sgdowe

Chiriskie Sady Ludowe (People’s Courts) prowadza postgpowania zaréw-
no w sprawach cywilnych jak i karnych oraz przeprowadzaja kontrole
nad decyzjami administracyjnymi.

Wihasciwymi sadami do dochodzenia PWT beda Sady Instanji Sred-
niej dla $redniej wielkosci miast i ich okregdéw oraz Sady Instancji Wyz-
szej dla miast prowincjonalnych®. Sadu Instancji Wyzszej nie nalezny
myli¢ z Sadem Najwyzszym. Ustréj sadownictwa w Chinach wyréznia
kolejno: Sady Instancji Podstawowej, Sady Instancji Sredniej, Sady In-
stancji Wyzszej, Sad Najwyzszy. Mozliwe jest wniesienie apelacji do sadu
drugiej instancji, jednakze wyrok sadu drugiej instancji bedzie wyrokiem
ostatecznym. W przypadku wniesienia apelacji od wyroku Sadu Instan-
cji Wyzszej, whasciwym do jej rozpatrzenia bedzie Sad Najwyzszy, ktéry
w 1996 roku utworzyt specjalny wydzial ds. PWI*°.

Oprécz wystapienia z powddztwem, do sadu mozna wystapié¢ takze
z zadaniem: wydania nakazu tymczasowego lub trwalego zabezpieczenia
materiatu dowodowego, moze to wigc dotyczy¢ towaréw naruszajacych
PWT oraz urzadzen stuzacych do ich produkeji®'.

Procesy toczace si¢ przed sadami cywilnymi zdominowane sa przez
strony chiriskie™. Az w 93% przypadkéw pozwanymi sa chinskie pod-
mioty, w pozostatych 7% sa to gléwnie podmioty amerykariskie, francu-
skie, niemieckie i japoniskie, natomiast tylko w 38% powodami sg pod-
mioty chinskie, reszt¢ stanowig podmioty zagraniczne, w tym az 26%
podmiotéw amerykariskich®.

W ramach chiriskiego post¢gpowania karnego, istnieje mozliwo$¢ wnie-
sienia powddztwa przeciwko podmiotom naruszajacym PWI poprzez

28 United States International Trade Commission, op. cit., s. 37-40.

29 Hunter Rodwell Consulting for UK Trade and Investment, ap. ciz., s. 26.

30 K. Sepetys, A. Cox, Intellectual Property Rights Protection In China: Trends in Litiga-
tion and economic damages, USA 2009 r., s. 5.

31 China IPR SME Helpdesk, op. ciz., s. 8-11.

32 United States International Trade Commission, op. cit., s. 37—40.

3 K. Sepetys, A. Cox, op. cit., s. 9.
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podrabianie znaku towarowego, kopiowanie utworéw objetych prawami
autorskimi oraz kradziez tajemnicy handlowej. Wszczecie postgpowania
karnego moze by¢ uwarunkowane dodatkowymi czynnikami, takimi jak
wysoko$¢ poniesionej szkody (np. w przypadku podrobienia znaku towa-
rowego, szkoda musi wynie$¢ ponad 50 000 RNB — ok. 25 tys. z}) lub
iloscig kopii udostgpnionej do obiegu (np. w przypadku naruszenia praw
autorskich, bedzie to wigcej niz 500 egzemplarzy). Postgpowanie moze
toczy¢ si¢ zaréwno w trybie publiczno-skargowym jak i prywatnoskargo-
wym?®. Obecnie, w przypadku wniesienia skargi na naruszenie PW1I do
odpowiedniego urzedu (zaréwno administracyjnego jak i Urzedu Celne-
go), jest on zobowigzany do przekazania spraw w razacy sposéb naruszaja-
cych PWI Poligji i Prokuraturze, ktére zobowiazane sa wszcza¢ dochodze-
nie badz $ledztwo z urzedu®.

Postepowanie administracyjne

Zazwyczaj pierwszym krokiem w przypadku stwierdzenia naruszenia
PWTI jest wystapienie ze skarga na drogg administracyjna®®. Egzekwo-
wanie praw na drodze administracyjnej stanowi alternatywe dla poste-
powania sagdowego, gdyz jest szybsze i mniej dotkliwe finansowo. Jest to
najbardziej powszechna droga dochodzenia PW1I, jednakze ograniczona
w stosunku do postgpowania cywilnego®”. Postgpowanie administracyjne
toczy si¢ przed wlasciwymi dla przedmiotu naruszenia organami, beda to
wymienione wyzej NCA, SAIC, SIPO, GAC oraz AQSIQ*.

Na drodze administracyjnej, istnieje mozliwo$¢ domagania si¢ wy-
dania nakazu zaprzestania naruszania, zajgcia towaréw naruszajacych
PWT1, ich zniszczenia oraz zniszczenia narzedzi stuzacych do ich wytwo-
ru, a takze orzeczenia zado$¢uczynienia lub nalozenia grzywny admini-
stracyjnej. Wysokos¢ grzywien jest stosunkowo niewielka i co ciekawe,
grzywna placona jest na rzecz administracji, a nie podmiotu, ktérego do-
bra niematerialne zostaty naruszone. Jak pokazuja dane, migdzy rokiem
2005 a 2009 natozono 800 grzywien o $redniej wartosci 2500 tysiaca

34 United States International Trade Commission, op. cit., s. 37-40.

35 U.S. Department of Commerce, International Trade Administration, gp. cit., s. 35-37.
36 Ibidem.

37 United States International Trade Commission, op. ciz., s. 34-35.

38 China IPR SME Helpdesk, op. ciz., s. 8—11.
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dolaréw, co pokazuje, iz kary te sa raczej symboliczne. Warto zaznaczy¢,
iz kompetencje organéw administracyjnych ograniczone sa jedynie do
analizy przedstawionych przez skarzacy podmiot materialéw dowodo-
wych, na ktérych podstawie wydaja nastgpnie decyzje®.

Egzekwowanie przestrzegania praw wiasnoici intelektualnej
za posrednictwem organéw celnych

Nad przestrzeganiem PW1I czuwa takze Urzad Celny (General Admini-
stration of Customs — GAC). W tym przypadku istnieja dwie $ciezki.
Po pierwsze mozliwa jest, za oplata, rejestracja débr niematerialnych ob-
jetych PWI w bazie danych GAC. Informacje zawarte w bazie danych
GAC bedg nastgpnie wykorzystywane przy identyfikowaniu towaréw
naruszajacych PWI*. W przypadku, jesli GAC stwierdzi, iz dany towar
narusza PWI, zawiadomi o tym podmiot, ktérego prawa sa naruszane.
Podmiot ten bedzie musiat potwierdzi¢ czy doszlo do naruszenia w ciagu
trzech dni roboczych od zawiadomienia®'.

Po drugie, wlasciciel praw autorskich lub znaku towarowego, moze
zawiadomi¢ GAC o znanej mu przesylce zawierajacej towary naruszajace
PWT1, oraz ztozy¢ wniosek o ich zajecie>. Whniosek ten sktada sie bezpo-
$rednio do Urzedu Celnego, ktéry po otrzymaniu kaugji przeprowadzi
stosowne dochodzenie. W przypadku stwierdzenia, iz dany towar naru-
sza PW1, Urzad Celny nalozy karg, a nastgpnie zwréci si¢ do podmiotu
uprawnionego o wskazanie dalszego przeznaczenia dla towaru®.

Narodowa sira’re?ia podnoszenia poziomu
swiadomoci spofecznej w zakresie PWI

W 2008 roku Chinska Republika Ludowa przedstawita Narodowy Plan
Standaryzacji Praw Wiasnosci Intelektualnej. We wstepie czytamy:

39 United States International Trade Commission, op. ciz., s. 34-35.

40 Ibidem., s. 34-35.

4 Hunter Rodwell Consulting for UK Trade and Investment, p. cit., s. 25.
42 United States International Trade Commission, gp. ciz., s. 40.

43 China IPR SME Helpdesk, op. ciz., s. 8-11.
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Ustanowienie i implementacja PWI pomogty Chinom w standaryzacji
rynku, rozwoju innowacyjnosci oraz pobudzeniu kreatywnosci wéréd spo-
teczenstwa. Jednakze, w dalszym ciagu, rezim PWI w Chinach, wymaga
wzmacniania. Jako$¢ i ilo$¢ regulacji weiaz nie jest réwna ekonomicznemu
i spolecznemu rozwojowi paristwa, $wiadomo$¢ spoteczna wagi PW1I na-
dal jest niezadowalajaca, a zdolno$¢ podmiotéw gospodarczych do wyko-
rzystywania PWI niewystarczajaca, naruszanie PWT jest wciaz istotnym
problemem. Przyjecie Narodowego Planu Standaryzacji Praw Wtasnosci
Intelektualnej wzmocni zdolno$¢ Chin w ustanawianiu, wykorzystywaniu
oraz ochronie PWI, co pomoze uzyska¢ Chinom niezalezno$¢ w rozwoju
innowacyjnosci oraz spowoduje wzrost konkurencyjnosci chiriskich firm*.

Jednym z gléwnych celéw Planu jest osiagniecie do 2020 roku wyso-
kiego poziomu tworczoéci, wykorzystywania i przestrzegania norm do-
tyczacych PWI. Po drugie, do 2013 roku Chiny majg znalez¢ si¢ na po-
ziomie paristw wysoko rozwinietych, w kwestii przyznawania patentdw,
a takze w kwestii ilosci chinskich aplikacji o rejestracje patentéw za gra-
nica. Co wigcej, Chiny zamierzaja potaczy¢ system PWI z obrong naro-
dowg poprzez rozwigzanie podstawowych kwestii takich jak wlasnos¢,
przeplyw i dystrybucja towaréw, wzmocnienie bodzcéw motywacyjnych
oraz efektywne wykorzystanie technologii w nagtych przypadkach®.

Szczegblnie po ogloszeniu Strategii w 2008 roku, ale takze i weze-
$niej, chinski rzad doktadat wielu starari, aby upowszechni¢ nieznane
dotad idee wlasnosci intelektualnej w spoteczeristwie chinskim. W po-
czatkowej fazie adaptowania przez Chiny regulacji, popularne byto or-
ganizowanie spotkan z ludnoscia, a zainteresowanie byfo tak wielkie, ze
w samej tylko prowincji Hunan, w prelekcjach dotyczacych PW1 wzigto
udziat ponad 600 tysi¢cy oséb. Aby przyspieszy¢ proces edukacji perso-
nelu majacego specjalizowac si¢ w PW1, wysytano ludzi na zagraniczne
studia oraz na specjalne seminaria organizowane przez WIPO. W 1986
roku otworzono pierwszy kierunek Prawo Wiasnosci Intelektualnej
na Ludowym Uniwersytecie w Pekinie. W 1993 roku, Na Uniwersyte-
cie Pekiniskim zalozono Szkol¢ Praw wlasnosci Intelektualnej, a do 1994
roku, otwarto juz ponad 70 instytucji zajmujacych si¢ nauczaniem w te-
matyce PWI*. Obecnie, w ogloszonej w 2008 roku Narodowej Strategii,

#  Outline of the National Intellectual Property Strategy, 2008, www.sipo.gov.pl [dostgp
30.09.2012].

& Ibidem.

4 Intellectual Property protection in China, op. ciz., s. 415-416.
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Chiny kfadg nacisk na otwarcie mozliwosci uzyskania stopni naukowych
— Magistra i Doktora o specjalizacji PWI, na tworzeniu programéw tre-
ningowych dostgpnych na wszystkich ptaszczyznach przedsigbiorczosci,
a takze na szkoleniach dla personelu stuzbowego majacego specjalizowaé
sie w udzielaniu pomocy dotyczacej PWI.

Prébujac sprosta¢ zachodnim oczekiwaniom, w ostatnich latach Chi-
ny poczynity seri¢ zobowiazan gléwnie w stosunku do Stanéw Zjedno-
czonych Ameryki, dotyczacych przede wszystkim wzmozenia represyj-
nosci w stosunku do plagiatu oraz nieuczciwej polityki stosowanej przez
przedsigbiorstwa majace na celu obej$¢ przepisy PWI*S. Stosunkowo szyb-
ko, Chiny daty wyraz powaznemu traktowaniu zobowiazan w przychyl-
nym dla amerykariskiej firmy Microsoft wyroku (sprawa z powddztwa Mi-
crosoft przeciwko Dazhong Insurance w Szanghaju o uzycie ponad 900
nielegalnych oprogramowan Windows i Office). Pozwana firma przegrata
proces i zostata zobowigzana do zaptaty odszkodowanie w wysokosci 318
tysiecy dolaréw. Wyrok ten zostat uznany przez migdzynarodowe $rodowi-
sko, jako oznaka determinacji wladzy do przeciwdziatania famania PWI¥.

O rzetelnej realizacji zatozen Strategii z 2008 roku $wiadcza m.in.
dane statystyczne. W poréwnaniu z rokiem 2008, w roku 2010 ztozo-
no w Chinach o ok. 100 tysiecy wigcej aplikacji o przyznanie patentu
(2008 r. — 204 353 wnioski, 2010 r. — 307 588 wnioskéw) i o ok. 350 ty-
sigcy wigcej wnioskéw o rejestracje znaku towarowego (2008 r. — 786 100
wnioskéw, 2010 r. — 1 050 518 wnioskéw). Dla poréwnania, w Stanach
Zjednoczonych dane te wynosza na rok 2010 420 818 wnioskéw o przy-
znanie patentu i 710 601 wnioskéw o rejestracje znaku towarowego, na-
tomiast w Polsce kolejno 4042 wnioski i 66 039 wnioskéw?".

Podsumowanie

Poprzez wdrazanie reform i otwieranie si¢ na $wiat zewngtrzny, Chiny
zmieniajg si¢ z kazdym dniem. Obecnie, wielu zagranicznych obserwatoréw

47 Outline of the National Intellectual Property Strategy, op. cit.

48 R.P. Suttmeier, Xiangkui Yao, op. cit., s. 27-32.

49 AV. Lupo, S.L. Bruno, Two Interesting IP Victories in China, 2010, www.arentfox.
com/publications/index [dostgp 30.09.2012].

5 WIPO statistics database, dane na sierpient 2012 r., www.wipo.int [dostgp 30.09.2012].
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konstatuje, iz system PWI w tym kraju osiagnat juz zaawansowany po-
ziom, jednakze dodaja, iz Chiny nie moga zadowoli¢ si¢ dotychczasowymi
osiggnieciami i w dalszym ciagu musza dazy¢ do optymalizagji systemu
PWP'.

Wydaje si¢ iz obecnie, najwickszym problemem Chin jest niska $wia-
domos$¢ spoteczna prawa, ktdre nieustannie rozwija si¢ dopiero od trzech
dekad. W niektérych regionach Chin, warto§¢ PW1I jest wcigz niedoce-
niana, z tego powodu edukacja spoleczeristwa w tym zakresie jest jednym
z gtéwnych wyzwan stojacych przed Chinami®.

Z prawnego punktu widzenia, gwaltowny wzrost postgpowan sa-
dowych dotyczacych ochrony PWI, rozwdj strategicznego dziatania,
uszczegOtowienie i podwyzszenie poziomu prawa procesowego zmierza-
ja to stworzenia nadzwyczaj kompleksowego systemu PWI. Biorac takze
pod uwagg technologiczno-nacjonalistyczna polityke industrialng Chiri-
skiej Republiki Ludowej, oraz jej aspiracje do stworzenia potegi paristwa
innowacyjnego, mi¢dzynarodowa wspélpraca na tym polu moze by¢ co-
raz trudniejsza. Pekin jest gleboko uwiktany w tworzenie ,,swoich zasad
gry” majacych obowigzywa¢ w niedalekiej przysztosci®.

51 Intellectual Property Protection in China, p. cit., s. 415-416.
52 Ibidem, s. 415-416.
53 R.P. Suttmeier, X. Yao, op. cit., s. 27-32.
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Urzqdzenia przesytowe i problem ich wtasnosci

Stowa kluczowe: urzadzenia przesytowe, whasnosc.

1. Urzgdzenia przesytowe

Ogo6lng definicj¢ urzadzen przesylowych, keérych zamiar wybudowania
lub wtasno$¢ przedsigbiorcy przesylowego stanowia przestanke ustano-
wienia stuzebnosci przesytu, zawiera art. 49 k.c. Stanowi on, ze urza-
dzenia stuzace do doprowadzania lub odprowadzania ptynéw, pary,
gazu, energii elektrycznej oraz inne podobne urzadzenia nie naleza do
czgdci sktadowych nieruchomosci, jezeli wchodza w skiad przedsigbior-
stwa. Nalezy przyja¢, ze wprowadzenie tego przepisu do kodeksu mia-
to na celu ochrong intereséw przedsigbiorcéw przesytowych, poniewaz
urzadzenia, o ktérych mowa w art. 49 k.c., w zdecydowanej wigkszosci
przypadkéw sa usytuowane na nieruchomosciach nieb¢dacych wtasno-
$cia przedsi¢biorcéw przesytowych'. W zwiazku z tym nie staja si¢ one
wlasnoscig wiasciciela nieruchomosci (wyjatek od zasady superficies solo
cedit). Przepis ten ma istotne znaczenie, poniewaz jego brak skutkowatby
tym, ze przedsigbiorcy przesylowi nie mogliby korzysta¢ z urzadzeni usy-
tuowanych na cudzych gruntach, skoro stanowityby one wiasnos¢ wta-
$cicieli poszczegdlnych nieruchomosci, co za tym idzie to wiasciciele tych

1 G. Bieniek, Urzqdzenia przesytowe. Problematyka prawna, Warszawa 2008, s. 9.
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nieruchomosci i urzadzen decydowaliby o ich losie, wykonujac w stosun-
ku do nich prawo wlasnosci zgodnie z art. 140 k.c.

W art. 49 § 1 k.c. ustawodawca podzielil urzadzenia przesylowe
na dwa rodzaje. Pierwszym z nich sa urzadzenia stuzace do doprowa-
dzania lub odprowadzania ptynéw, pary, gazu, energii elektrycznej, na-
tomiast drugim — inne urzadzenia podobne. Pierwszy rodzaj urzadzen
zostal ujety bardzo ogdlnie i lakonicznie, gdyz ustawodawca nie zdefi-
niowal w zaden sposéb, co oznaczajg urzadzenia stuzace do doprowadza-
nia lub odprowadzania ptyndéw, pary, gazu energii elektrycznej. Nalezy
jednak od razu stwierdzi¢, ze umieszczenie tak lapidarnej definicji urza-
dzen w kodeksie cywilnym jest w petni uzasadnione. Z punktu widzenia
legislacyjnego trudno byltoby precyzyjnie zdefiniowa¢ kazde konkretne
urzadzenie w akcie rangi ustawy”. Precyzyjne i techniczne definicje po-
szczegblnych urzadzen, zaliczane do urzadzen przesylowych, o ktdrych
mowa w art. 49 k.c., zawieraja dopiero ustawy szczegdlne, takie jak usta-
wa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbio-
rowym odprowadzaniu $ciekéw?, czy ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r.
— Prawo energetyczne®. W ustawie o zbiorowym zaopatrzeniu w wode
i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw zdefiniowano m.in. takie pojecia
jak urzadzenie kanalizacyjne, urzadzenie wodociagowe oraz sie¢. Z kolei
prawo energetyczne zawiera definicje m.in. takich urzadzen jak sie¢ prze-
sylowa, sie¢ dystrybucyjna, czy koordynowana sie¢ 110 kV. Przyktadowo
koordynowang siecia 110 kV jest, zgodnie z art. 3 pkt 11g, cz¢$¢ sieci dys-
trybucyjnej 110 kV, w ktdrej przeptywy energii elektrycznej zalezg takze
od warunkéw pracy sieci przesylowej.

Definiujac urzadzenia przesytowe, ustawodawca postuzyt si¢ kryte-
rium funkcjonalnym (wskazat funkcje powyzszych urzadzen), ktérym
jest doprowadzanie i odprowadzanie okreslonych substancji. Mimo, ze
jest to malo precyzyjne, a w zwiazku z tym niezadowalajace, Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit zgodno$¢ art. 49 k.c. z Konstytugja.

Nie podlega dyskusji, ze w niektérych przypadkach udzielenie odpowie-
dzi na pytanie, czy okreslona rzecz stanowi urzadzenie, o ktérym mowa
wart. 49 k.c., moze budzi¢ watpliwosci. Jednakze w ogromne;j liczbie wypad-
kéw kwestia ta nie budzi watpliwoséci. W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego

2 B. Rakoczy, Stuzebnos¢ przesytu w praktyce, Warszawa 2012, s. 49-50.
3 T,j. Dz. U.22006 r., Nr 123, poz. 858, ze zm.
4 Tj.Dz.U. 220006 r., Nr 89, poz. 625, ze zm.
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pojecie urzadzenia jest wystarczajaco jasne dla celéw prawa cywilnego i po-
zwala adresatom prawa z wystarczajaca precyzja ustali¢ tre$¢ norm prawnych
wyrazonych za jego pomoca oraz przewidywaé rozstrzygniccia organéw wia-
dzy publicznej. W praktyce nie jest mozliwe postugiwanie si¢ w tekstach ustaw
wylacznie pojeciami catkowicie ostrymi, a pewien rozsadny poziom nieostro-
$ci nazw uzywanych w tekstach aktéw normatywnych pozwala unikna¢ nad-
miernej kazuistyki i zapewni¢ niezbedna elastyczno$¢ podczas stosowania pra-
wa. W konsekwencji zarzut naruszenia zasady okreslonosci regulacji prawnych
poprzez uzycie pojecia urzadzenia nie moze zosta¢ uznany za zasadny’.

Z kryterium funkcjonalnosci, z pomoca ktérego zostaly zdefiniowane
urzadzenia przesylowe, tacza si¢ $cisle substancje wymienione w art. 49 k.c.,
tj. plyny, para, gaz oraz energia elektryczna, ktére réwniez nie maja swoich
definicji. Powyzszy katalog odwotuje si¢ raczej do potocznego rozumie-
nia okreslonych substandji i energii®. Ustawodawca nie definiuje w spo-
s6b konkretny powyzszych okresleri réwniez w ustawach szczegdlnych.
W art. 3 pkt 1 ustawy — Prawo energetyczne zostato zdefiniowane tylko
pojecie samej energii, ktorg jest energia przetworzona w dowolnej posta-
ci. Nalezy réwniez stwierdzié, ze w rozumieniu prawa cywilnego energia,
w tym energia elektryczna, nie jest rzecza. Brak jest réwniez normatywne-
go pojecia gazu, cho¢ w art. 3 pkt 3a zostata umieszczona definicja paliwa
gazowego, ktérym jest niezaleznie od przeznaczenia gaz ziemny wysoko-
metanowy lub zaazotowany, w tym skroplony gaz ziemny oraz propan-bu-
tan lub inne rodzaje gazu palnego, dostarczane za pomoca sieci gazowej,
a takze biogaz rolniczy. W zwigzku z tym mozna stwierdzi¢, ze pojecie gazu
uzyte w Kodeksie cywilnym oraz pojecie paliwa gazowego uzyte w Prawie
energetycznym sg tozsame. Nie zostato takze zdefiniowane pojecie plynéw.
W zwiazku z tym, ze ptyny sa pojeciem bardzo ogélnym i potocznym, na-
lezy je definiowa¢ przy uzyciu definicji stownikowej, wedtug ktérej ptyn to
»ciato, niemajace okreslonego ksztattu, przyjmujace ksztate zbiornika, do
ktérego jest wprowadzone™.

Drugim rodzajem urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c., sa ,.inne urza-
dzenia podobne”. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ urzadzenia spetniajace
podobng funkgje do urzadzen juz zdefiniowanych oraz urzadzenia o podob-
nej budowie (konstrukgji), z tym ze jednak kryterium spetnienia podobnej

5 Wyrok TK z dnia 7 listopada 2006 r., SK 42/05, OTK-A 2006, nr 10, poz. 148.
6 B. Rakoczy, op. cit., 57.
7 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 111, Warszawa 2003, s. 188.
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funkgji powinno by¢ przewazajace®. Trzeba przyjaé, ze okredlenie ,inne urza-
dzenia podobne” jest ,,(...) dodatkowg klauzula umozliwiajaca zaliczenie
okreslonego urzadzenia do tych, o ktérych stanowi ten artykut™. Przykta-
dem ,innych urzadzent podobnych” sa urzadzenia telekomunikacyjne takie
jak lokalna petla abonencka, polaczenie sieci, publiczna sie¢ telefoniczna, sie¢
telekomunikacyjna — wszystkie zdefiniowane w ustawie z dnia 16.07.2004 —
Prawo telekomunikacyjne'®. Przykladowo, zgodnie z art. 2 pkt 36, siecig te-
lekomunikacyjna sa systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub
przekierowujace, a takze inne zasoby, ktére umozliwiaja nadawanie, odbiér
lub transmisjg sygnaléw za pomoca przewodéw, fal radiowych, optycznych
lub innych $rodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczna, niezalez-
nie od ich rodzaju. S. Rudnicki jako przyktad ,innych urzadzen podobnych”
wymienia réwniez wezly cieplne w budynkach odbiorcéw'. Z kolei Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze do kategorii innych urzadzeri podobnych nalezy zali-
czy¢ urzadzenia stuzace do doprowadzania programéw RTV'2.

Urzadzeniami, o ktérych mowa w art. 49 k.c., nie beda natomiast
bezodplywowe zbiorniki kanalizacyjne, wiatraki wchodzace w sktad
elektrowni wiatrowych oraz studnie glebinowe, poniewaz nie stuzg one
do doprowadzania lub odprowadzania okreslonych substancji i energii®.
Ponadto urzadzeniami przesylowymi nie sa réwniez urzadzenia, ktére
tworza tzw. instalacje wewngtrzng odbiorcy, czyli urzadzenia, do ktérych
doprowadzane lub od kt6rych odprowadzane sa media dostarczane przez
przedsigbiorcéw przesytowych.

Omawiajac definicj¢ urzadzen przesytowych nalezy zwréci¢ uwagg
na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 czerwca 2004 r., w ktérym stwier-
dzono, ze budynek stacji transformatorowo-rozdzielczej stanowi urzadze-
nie, o ktérym mowa w art. 49 § 1 k.c. Sad przyjal, ze:

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy trwale, fizyczne i funkcjonalne po-
taczenie konstrukeji $cian, dachu i podfoza z instalacjami energetycznymi
przeznaczonymi do doprowadzania, przetwarzania i rozdzielania pradu

8 B. Rakoczy, op. cit., s. 63.

9 G. Bieniek, Urzqdzenia..., s. 12.

10 Dz. U. Nr 171, poz. 1800, ze zm.

I S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czesé
o0gdlna, wyd. 9, Warszawa 2009, s. 225.

12 Wyrok SN z dnia 3 grudnia 1998 r., I CKN 216/98, LexPolonica nr 353888.

1B Por. wyrok SN z dnia 1 lutego 1973 r., II CR 673/72, Biuletyn SN 1973, nr 7, poz. 123.
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elektrycznego przesadzato o tym, ze zaréwno budynek, jak instalacje ener-
getyczne nalezalo uznaé za cz¢sci skladowe calosci w postaci rzeczy ztozonej
(art. 47 § 2 k.c.) i ze dopiero ta calos¢ wyczerpywata tres¢ pojecia urzadze-
nie. Po rozfaczeniu sama instalacja ani sam budynek nie moglyby funkcjo-
nowac jako stacja transformatorowa. Funkcja, jaka mogty spetnia¢ obydwa
te elementy tylko w zespoleniu oraz cel gospodarczy, dla osiagnigcia, ktérego
zostaty one skonstruowane, wykluczaly mozliwo$¢ traktowania jako urza-
dzenia w rozumieniu art. 49 k.c. tylko instalacji wewnatrz budynku (...)".

Przytoczone orzeczenie moze budzi¢ watpliwosci z kilku wzgledéw.
Po pierwsze art. 49 k.c. jako wyjatek od zasady superficies solo cedit nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajaco (exceptiones non sunt extentendae),
az literalnego brzmienia przepisu nie wynika wprost, aby jakikolwiek bu-
dynek méglby mie¢ status urzadzenia przesytowego. Trudno tez znalez¢
stfownik jezyka polskiego, ktory w zakresie definicji urzadzenia zawiera
pojecie budynek. Z wykladni jezykowej przepisu art. 49 § 1 k.c. nie wy-
nika zatem mozliwo$¢ potraktowania budynku jako urzadzenia przesy-
lowego, a zastosowanie wykladni funkcjonalnej — tak jak to uczynit Sad
Najwyzszy — jest ztamaniem zasady exceptiones non sunt extentendae. Po
drugie, uznanie budynku za urzadzenie przesylowe, ktére stanowi wta-
sno$¢ przedsigbiorcy przesytowego, powoduje co do zasady catkowity
brak mozliwosci korzystania z gruntu przez jego wlasciciela. Ustanowie-
nie stuzebnosci przesytu réwniez nie zlikwiduje w tym przypadku pro-
blemu korzystania z gruntu, poniewaz jego wiasciciel zostaje praktycz-
nie odsuniety od wykonywania wladztwa nad rzecza, poza mozliwoscia
rozporzadzania nim, chociaz otrzymalby wynagrodzenie za ustanowienie
stuzebnosci. Stuzebno$¢ przesytu jest ograniczonym prawem rzeczowym,
a zatem ex definitione powinna ogranicza¢ korzystanie z gruntu, a nie
catkowicie je wylacza¢, tak jak to ma miejsce w powyzszym przypadku.
Przedsigbiorca przesytowy na podstawie art. 305% § 1 k.c. bedzie mégt
dochodzi¢ ustanowienia stuzebnosci przesytu, a wynagrodzenie za jej
ustanowienie (jako ze stuzebno$¢ jest ograniczonym prawem rzeczowym)
oczywiscie nie bedzie réwnalo si¢ z wartoscig nieruchomosci, w konse-
kwencji wiasciciel gruntu poniesie faktycznie szkode, ktérej naprawienia
nie bedzie mégt dochodzic.

Wolno stwierdzi¢, ze traktowanie budynkéw jako urzadzen przesy-
lowych jest obejéciem art. 231 k.c., zgodnie z ktérym whasciciel gruntu,

14 II CK 359/03, LexPolonica nr 38955.
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na ktérym wzniesiono budynek o warto$ci znacznie przenoszacej wartosé
zajetej na ten cel dziatki, moze zada¢, aby ten, kto wznidst budynek nabyt
od niego wlasno$¢ dziatki za odpowiednim wynagrodzeniem. W zwiaz-
ku z tym, wlasciciel nieruchomosci nie moze z niej korzystaé, a ponadto
nie moze de facto nia rozporzadzaé, poniewaz w takim stanie faktycznym
z ekonomicznego punktu widzenia nieruchomosé jest nieprzydatna do
uzytku dla wszelkich podmiotéw, poza korzystajacym z budynku przed-
si¢biorca przesytowym. Mimo tych watpliwosci Trybunat Konstytucyjny
w cytowanym juz wyroku podzielit jednak stanowisko Sadu Najwyzsze-
go W tej sprawie.

2. Whasnos¢ urzqdzen

Zgodnie z art. 49 § 1 k.c., urzadzenia przesylowe nie nalezg do czesci
sktadowych nieruchomosci, jezeli wchodza w sktad przedsigbiorstwa.
Od razu nalezy zaznaczy¢, ze pojecie ,przedsigbiorstwa” uzyte tu zostato
w znaczeniu przedmiotowym, a wigc jest rozumiane jako zorganizowa-
ny zespdt sktadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczony do
prowadzania dzialalnosci gospodarczej (art. 55! k.c.). Art. 49 k.c. zgod-
nie uwazany jest za przepis wprowadzajacy wyjatek od zasady superfi-
cies solo cedit. Przestanke zerwania z t3 zasada stanowi wejscie urzadzeri
przesytowych w sktad przedsigbiorstwa. Zgodnie ze stanowiskiem Try-
bunatu Konstytucyjnego, sformutowanie ,wejscie w skfad przedsi¢bior-
stwa” oznacza faktyczne przylaczenie do sieci przedsigbiorstwa urzadze-
nia przesytowego”. Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy, twierdzac,
ze wejécie urzadzen w sklad przedsigbiorstwa jest tylko kwestig faktu's.
W zwiazku z tym, ze urzadzenia przesylowe z chwilg wejscia w sklad
przedsi¢biorstwa przestajg by¢ cz¢$ciami sktadowymi nieruchomosci,
zgodnie z koncepcja G. Bienika, stajg si¢ one samodzielnymi rzeczami ru-
chomymi. Przez potaczenie z siecig przedsi¢biorstwa stajg si¢ one sktad-
nikami zbioru rzeczy (universitas rerum)’. Sie¢ przedsi¢biorstwa prze-
sylowego jest zbiorem rzeczy (zbiorem poszczegélnych urzadzen), keére

15 Uchwata TK z dnia 4 grudnia 1991 r., W4/91, OTK 1991, nr 1, poz. 22.
16 Uchwata SN(7) z dnia 8 marca 2006 r., III CZP 105/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 159.
7 G. Bieniek, Urzgdzenia..., s. 28-30.
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czesto stanowia wlasno$¢ wielu oséb, w zaleznosci od liczby nierucho-
mosci, przez ktére biegnie sie¢'®. Podobne stanowisko zajat Sad Najwyz-
szy, twierdzac, ze ,Urzadzenia wymienione w art. 49 § 1 k.c. z chwilg
ich fizycznego potaczenia z siecig nalezaca do przedsigbiorstwa przestajg
by¢ cze¢scia sktadowa nieruchomosci i staja si¢ samoistnymi rzeczami ru-
chomymi, ktére mogg by¢ przedmiotem odr¢bnej wlasnosci i odrebnego
obrotu™”.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w podobnej sprawie za-
jal réwniez odmienne stanowisko, uznajac, ze wejscie w sklad przedsie-
biorstwa oznacza faktyczne polaczenie urzadzenia z jego siecia, a takze
uzyskanie tytulu prawnego przez przedsigbiorce przesylowego do tego
urzadzenia®. Podobnie uwaza A. Olejniczak, wedtug ktérego ,(...) na-
lezy rozwazy¢ odrzucenie pogladu, ze wejscie w sktad przedsi¢biorstwa
moze nastapi¢ bez zlozenia stosownego o§wiadczenia woli przez whasci-
ciela nieruchomosci™.

Zgodnie z art. 49 § 2 k.c. osoba, ktdra poniosta koszty budowy urza-
dzend z art. 49 § 1 k.c,, i jest ich wlascicielem, moze zada¢, aby przedsie-
biorca, ktéry przytaczyt urzadzenia do swojej sieci, nabyt ich wlasnos¢
za odpowiednim wynagrodzeniem, chyba ze w umowie strony postano-
wity inaczej. Z zadaniem przeniesienia wlasnosci tych urzadzen moze
wystapi¢ takze przedsigbiorca. Cytowany przepis zostat dodany ustawa
z dnia 30 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz nie-
ktérych innych ustaw?. Przed jego wejéciem w zycie istniat spér co do
whasnosci urzadzen przesylowych po ich wlaczeniu w sktad przedsie-
biorstwa. Poczatkowo przewazala koncepcja, zgodnie z ktéra urzadzenia
przesylowe z chwilg technicznego potaczenia z przedsigbiorstwem prze-
sylowym stanowia wlasno$¢ przedsigbiorcy. Na takim stanowisku stanat
Trybunat Konstytucyjny, ktéry stwierdzil, ze: , Koricowe zastrzezenie
art. 49 k.c., uzalezniajace zastosowanie tego przepisu od przestanki, aby
objete nim urzadzenia wchodzity w sktad przedsigbiorstwa lub zakladu,

8 M. Zalewski, Wykonywanie praw do urzqdzet przesytowych (art. 49 k.c.), Przeglad
Sqdowy, 2009, nr 5, s. 6.

19 Wyrok SN z dnia 22 stycznia 2010 r., V SCK 206/09, LEX nr 578047.

20 Wyrok SN z dnia 13 maja 2004 r., ITI SK 39/04, OSNP 2005, nr 6, poz. 89.

2 A. Olejniczak, Uwagi o pojeciu czesci sktadowej nieruchomosci na tle art. 49 KC [w:]
J. Gotaczynski, P. Machnikowski (red.), Wipdtczesne problemy prawa prywatnego.
Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, Warszawa 2010, s. 423.

22 Dz. U. Nr 116, poz. 731.
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jest kwestig faktu. Jest ona spetniona z chwilg podiaczenia wymienio-
nych w art. 49 k.c. urzadzen do sieci nalezacej do przedsigbiorstwa lub
zaktadu. W rezultacie urzadzenia te przestaja by¢ czescia sktadows nie-
ruchomosci, na ktdrej zostaly zbudowane, i nie stanowia na podstawie
art. 191 k.c. wlasnosci whasciciela tej nieruchomosci. Z chwilg bowiem
pofaczenia ich w sposéb trwaty z przedsi¢biorstwem w taki sposéb, ze
nie moga by¢ od niego odlaczone bez uszkodzenia lub istotnej zmiany
catosci albo przedmiotu odlaczonego (art. 47 § 2 i 3 k.c.), stajq si¢ cze-
Scig sktadowa tego przedsigbiorstwa. Podstawe prawna przejscia wlasno-
§ci stanowi art. 191 k.c. odniesiony mutatis mutandis, ze wzgledu na tres¢
art. 49 k.c., do przedsi¢biorstwa (zaktadu). Z chwila potaczenia w spo-
s6b trwaly z siecig urzadzen przedsi¢biorstwa wymienione w art. 49 k.c.
urzadzenia, jako jego czgéci sktadowe, stajg si¢ przedmiotem wlasnosci tej
osoby, ktéra jest whascicielem przedsigbiorstwa”?.

Gdy idzie o orzecznictwo, to bylo ono zréznicowane, gdyz zapadaty
wyroki zgodne z uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4.12.1991 r.,
jak i diametralnie odmienne.”* W 2006 r. na wniosek Rzecznika Praw
Obywatelskich podjeta zostata uchwata Sadu Najwyzszego, w ktérej de-
finitywnie zostala uksztaltowana wyktadnia art. 49 k.c. Zgodnie z nia:

Przepis art. 49 k.c. nie stanowi samoistnej podstawy prawnej przejécia urzadzen
stuzacych do doprowadzania lub odprowadzania wody, pary, gazu, pradu elek-
trycznego oraz innych podobnych urzadzeri na wlasnos¢ whasciciela przedsie-
biorstwa przez ich potaczenie z siecia nalezaca do tego przedsigbiorstwa®.

Wedtug Sadu Najwyzszego art. 49 k.c. wskazuje tylko na to, ze przez
fakt wejscia urzadzen przesylowych w sktad przedsigbiorstwa staja si¢ one
samodzielnymi rzeczami, wylaczonymi spod dziatania zasady superficies
solo cedit, a problem wlasnosci tych urzadzeni pozostaje poza zakresem
normy tego artykutu.

W aktualnym stanie prawnym takie watpliwosci juz nie zachodza.
Art. 49 § 2 k.c. jasno wskazuje, ze podstawa nabycia urzadzen przesytowych

33 Uchwata TK z dnia 4 grudnia 1991 r., W4/91, OTK 1991, nr 1 poz. 22.

#  Por. wyroki SN z dnia 23 czerwca 1993 r., I CRN 72/93, Monitor Prawniczy 1993,
nr 4, poz. 115, z dnia 20 wrze$nia 2000 r., I CKN 608/99 (niepubl.), a takze wyroki
z dnia 26 lutego 2003 r., IT CK 40/02, Biuletyn SN 2003, nr 8, s. 7, z dnia 13 maja
2004 r., ITI SK 39/04 OSNP 2005, nr 6, poz. 89.

25 Uchwata SN z dnia 8 marca 2006 r., IIT CZP 105/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 159.
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moze by¢ wylacznie umowa zawarta pomiedzy osoba, ktdra poniosta kosz-
ty budowy urzadzen i jednoczesnie jest ich wiascicielem a przedsi¢biorca
przesytowym. W razie braku takiej umowy, wlasno$¢ urzadzen przesyto-
wych nalezy do osoby, ktdra poniosta koszty ich budowy. Ponadto, nale-
zy stwierdzi¢, ze przyltaczenie do sieci, o ktérym mowa w art. 49 § 1 k.c.,
jest tozsame z pojeciem ,wejscie w sktad przedsicbiorstwa”, przewidzianym
w § 2 tego artykutu®. Z analizowanego przepisu wynika wprost, ze legity-
macje czynna do dochodzenia zawarcia umowy o przeniesienie wlasnosci
urzadzen przesylowych ma zaréwno przedsigbiorca przesytowy, jak i oso-
ba, ktdra poniosta koszty budowy tych urzadzeni i jest ich whascicielem.
Nalezy podkresli¢, ze przed polaczeniem urzadzeni przesylowych z siecia
przedsi¢biorstwa nie jest mozliwe zawarcie umowy, poniewaz w takiej sytu-
acji urzadzenia te s3 czgscia sktadowa nieruchomosci i nie stanowig odreb-
nego przedmiotu wlasnosci.

Kolejna przestanka warunkujaca mozliwo$¢ zawarcia powyzszej umo-
wy jest sfinansowanie kosztéw budowy urzadzen. Ich wykazanie prze-
sadza o wlasnosci tych urzadzen, poniewaz jak juz wspomniano, sa one
samodzielnymi rzeczami ruchomymi. Jezeli osoba ponoszaca koszty bu-
dowy tych urzadzen przeniesie ich wlasno$¢ na osobg trzecia, to legi-
tymacj¢ czynng do zawarcia umowy lub do zadania jej zawarcia bedzie
miata wlasnie ta osoba, poniewaz wynagrodzenie za wykonanie urzadzeni
mozna zakwalifikowa¢ jako fakt poniesienia kosztéw budowy urzadzen?.
Taka sama sytuacja moze mie¢ miejsce wéwczas, gdy osoba, ktéra ponio-
sta koszty budowy urzadzen, przeniosta wlasnos¢ gruntu, na keérym byty
one posadowione jeszcze przed przylaczeniem ich do sieci przedsigbior-
stwa. W takim przypadku urzadzenia te byly cze¢scia sktadowa gruntu
i nie stanowity odr¢bnego przedmiotu wlasnosci, ale mozna przyjaé, ze
czg$¢ ceny nabycia nieruchomosci wraz z jej cz¢$ciami sktadowymi moze
by¢ uznana za koszty budowy urzadzen przesytowych, jezeli oczywiscie
nabywca gruntu wiedziat o istnieniu wspomnianych urzadzen.

Zasada jest, ze umowa o przeniesienie wlasnosci urzadzen przesyto-
wych zawierana jest odptatnie. Mozliwe jest jednak réwniez zawarcie jej
pod tytutem darmym. Decyzja w tym zakresie zostala uzalezniona od
zgodnej woli stron, a de facto od woli wlasciciela urzadzen. W zwiazku
z tym w przypadku, gdy przedsi¢biorca przesytowy lub wlasciciel bedzie

2% A. Olejniczak, op. cit., s. 426—427.
2 G. Bieniek, Urzqdzenia..., s. 46—47.
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dochodzit zawarcia umowy przed sadem, to ten ostatni ma obowiazek
ustali¢ wysoko$¢ wynagrodzenia za przeniesienie wlasnosci tych urza-
dzen, o ile strony w tej kwestii milcza®®.

W zwigzku z tym, ze roszczenie o zawarcie umowy o przeniesienie
whasnosci urzadzen z art. 49 § 1 k.c. jest roszczeniem majatkowym,
podlega ono przedawnieniu na zasadach ogélnych. Zaznaczy¢ réwniez
nalezy, ze w przypadku, gdy powyzsze urzadzenia zostaty wybudowa-
ne przed wejéciem w zycie art. 49 § 2 k.c., bieg terminu przedawnienia
nalezy liczy¢ od dnia wejécia w zycie tego przepisu, poniewaz przed tym
dniem takiego roszczenia nie bylo, a zatem nie mozna byto liczy¢ termi-
nu przedawnienia®. Sad Najwyzszy jednoznacznie stwierdzit, ze:

Znowelizowany art. 49 k.c. dotyczy réwniez sytuacji, w ktdrych urzadzenia
zostaly wybudowane i podtaczone do sieci przed dniem 3 sierpnia 2008 r.
(...) Retroaktywno$¢ art. 49 k.c. nie narusza przy tym reguly wyrazonej
wart. 3. k.c., gdyz wynika z celu regulacji, jakim byto uporzadkowanie sta-
nu prawnego zwigzanego z podltaczeniem wymienionych w tym przepisie

urzadzen do sieci przedsigbiorstwa?’.

3. Wtasnos¢ urzqdzen wodociggowo-kanalizacyjnych

Definicje poszczegélnych urzadzen wodociggowo-kanalizacyjnych za-
wiera ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym odprowa-
dzaniu $ciekdéw, ktéra czgsciowo dotyczy réwniez przeniesienia wlasnosci
powyzszych urzadzen.

Zgodnie z art. 2 pkt 16 u.z.z.w., urzadzeniami wodociagowymi sa
ujecia wod powierzchniowych i podziemnych, studnie publiczne, urza-
dzenia stuzace do magazynowania i uzdatniania wéd, sieci wodociagowe
oraz urzadzenia regulujace ci$nienie wody. Z kolei do urzadzen kanaliza-
cyjnych zalicza si¢ sieci kanalizacyjne, wyloty urzadzen kanalizacyjnych
stuzacych do wprowadzania sciekéw do wéd lub ziemi, takze urzadzenia
podezyszczajace i oczyszczajace Scieki i przepompownie $ciekéw. Zakres

28 E. Skowroniska-Bocian [w:] K. Pietrzykowski (red.), Komentarz do kodeksu cywilne-
g0, Warszawa 2011, s. 271.

9 G. Bieniek, Urzqdzenia. .., s. 48—49.

30 Wyrok SN z dnia 22 stycznia 2010 r., V CSK 206/09, LEX nr 578047.
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pojeciowy powolanych poje¢ nie bedzie analizowany w niniejszym ar-
tykule, a to ze wzgledu na to, ze wykraczaloby to poza jego temat. Zo-
staly one wymienione, ze wzgledu na to, ze art. 31 ust. 1 u.z.w.w. — do-
tyczacy przeniesienia wlasnoéci urzadzen wodociagowo-kanalizacyjnych
— wprost si¢ do nich odnosi. Godnym uwagi jest natomiast problem wta-
snosci przytaczy wodociagowych i kanalizacyjnych, dlatego powinien on
zosta¢ poddany pogtebionej analizie.

Zgodnie z art. 2 pkt 5 u.z.z.w., przytaczem kanalizacyjnym jest od-
cinek przewodu taczacego wewnetrzng instalacjg kanalizacyjng w nieru-
chomosci odbiorcy ustug z siecia kanalizacyjna, za pierwsza studzienka
liczac od strony budynku, a w przypadku jej braku, do granicy nieru-
chomosci gruntowej. Natomiast zgodnie z pkt 6 tegoz przepisu przyta-
czem wodociggowym jest odcinek przewodu faczacego sie¢ wodociagowa
z wewnetrzng instalacja wodociggowa w nieruchomosci odbiorcy ustug
wraz z zaworem za wodomierzem gléwnym. Status prawny przylaczy wo-
dociagowych i kanalizacyjnych nie zostal w u.z.zw. okreslony. Przyta-
cza nie naleza do sieci, poniewaz nie s3 urzadzeniami, o ktérych mowa
w art. 2 pkt 14 i 16 u.z.zw. Nie nalezg takze do instalacji wewngtrzne;j.
»S3 w efekcie kategoria specyficzna, czyms posrednim pomigdzy urzadze-
niami wodociagowo-kanalizacyjnymi (siecia) oraz wewngtrznymi insta-
lacjami w nieruchomosciach odbiorcé6w™'. Sg one okreslane w doktrynie
jako przedmioty faczace sie¢ stuzaca do doprowadzania lub odprowadza-
nia mediéw i instalacj¢ wewnetrzng potozong na nieruchomosci odbiorcy
mediéw?.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 u.z.zw., osoby, ktére wybudowaty z wtasnych
§rodkéw urzadzenia wodociagowe lub kanalizacyjne, moga je przekazy-
waé odptatnie gminie lub przedsigbiorstwu wodociagowo-kanalizacyj-
nemu, na warunkach uzgodnionych w umowie. Z cytowanego przepisu
wynika, ze osoby, ktére z whasnych srodkéw wybudowaly urzadzenia wo-
dociagowo-kanalizacyjne (inwestorzy) moga wybra¢, ktéremu podmioto-
wi je przekazaé — moze by¢ nim gmina albo przedsigbiorstwo przesylowe.

Powotany wyzej przepis naktada na gming lub przedsi¢biorstwo wo-
dociggowo-kanalizacyjne obowiazek zawarcia odpowiedniej umowy.
Rozwiazanie to wywoluje jednak kontrowersje w orzecznictwie. Sad

31 J. Rotko, Komentarz do ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wodyg i zbiorowym odpro-
wadzaniu $ciekéw, LEX.
32 M. Zalewski, op. cit, s. 7.
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Najwyzszy stwierdzit, ze: ,Osobie, ktéra z whasnych §rodkéw wybudo-
wala urzadzenia wodociagowe lub kanalizacyjne przystuguje roszczenie
o ich odptatne nabycie przez gming”™. Uzasadniajac swoje stanowisko,
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze art. 31 u.z.zzw. ma na celu uporzadkowa-
nie stanu prawnego urzadzeri wodociagowo-kanalizacyjnych ze wzgle-
du na stan gospodarki finansowej przedsi¢biorstwa jak i stan techniczny
urzadzen. Gdyby osoba, ktéra z whasnych srodkéw wybudowata urzadze-
nia, nie miala roszczenia o nabycie ich wlasnosci przez gming lub przed-
si¢hiorstwo — to w ocenie Sadu Najwyzszego — ratio legis tego przepisu
nie mogloby zosta¢ osiagnicte.

Sad Najwyzszy zajat jednak réwniez odmienne stanowisko, twierdzac,
ze: ,nie jest jednak tak (...), iz osobie, ktéra sfinansowata budowe stuzy
roszczenie o zawarcie umowy, bowiem skoro strony nie uwzglednity jej
warunkéw, a sad nie jest wladny tego uczynié, to nie mozna w drodze
sadowej wymusi¢ zawarcia umowy”**. Uwazam, ze osoba, ktéra z wia-
snych $rodkéw wybudowata urzadzenia wodociagowe lub kanalizacyj-
ne moze skutecznie zada¢ zawarcia umowy o przeniesienie ich wlasno-
$ci, poniewaz gdyby nie miata ona takiej mozliwosci, wéwczas istnienie
art. 31 u.z.z.w. byloby zbedne.

Z brzmienia art. 31 u.z.z.w. wynika, ze inwestor moze zada¢ zawarcia
umowy, na podstawie ktorej przekaze urzadzenia gminie lub przedsig-
biorstwu. Nie musi to by¢ umowa przenoszaca wlasno$é¢, moze nia by¢
réwniez umowa obligacyjna (np. dzierzawy)®. Nie ulega réwniez watpli-
wosci, ze inwestor moze przekazaé urzadzenia nieodptatnie. Uprawnienie
do przekazania urzadzen gminie lub przedsi¢biorstwu nie ulega przedaw-
nieniu®. Art. 31 ust. 2 u.z.z.w. stanowi, ze przekazywane urzadzenia po-
winny odpowiada¢ warunkom technicznym okreslonym w odr¢bnych
przepisach. Sad Najwyzszy stwierdzil przy tym, ze odmowa zawarcia
umowy przez gming albo przedsi¢biorstwo jest mozliwa tylko w sytuadji,
gdy stan urzadzeri wodociagowo-kanalizacyjnych nie odpowiada okre-
$lonym warunkom technicznym?”. Ustawa nie okresla réwniez sposobu

33 Wyrok SN z dnia 29 czerwca 2004 r., II CK 404/03, Biuletyn SN z 2004 r., nr 12.

34 Wyrok SN z dnia 2 marca 2006 r., I CSK 83/05, LEX nr 369165.

35 M. Krzyszczak, Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i odprowadzaniu sciekdw.
Komentarz dla praktyka z przepisami wykonawczymi i towarzyszqcymi oraz wzorami
umdéw, Warszawa 2005, s. 95.

36 Ibidem, s. 95.

37 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2003 r., IT CK 40/02, Biuletyn SN 2003, nr 8, poz. 7.
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ustalania wysokosci wynagrodzenia przystugujacego za przekazywane
urzadzenia. Zdaniem Sadu Najwyzszego w przypadku, gdy sad musi
ustali¢ wysoko$¢ wynagrodzenia, powinien uwzgledniaé warto$¢ urza-
dzen, a takze nakladéw potrzebnych do ich prawidtowego eksploatowa-
nia*®. Ponadto art. 31. ust. 3 u.z.z.w. stanowi, ze nalezno$¢ za przekazane
urzadzenia moze by¢ roztozona na raty lub uwzgledniona w rozliczeniach
za zbiorowe zaopatrzanie w wodg i zbiorowe odprowadzanie $ciekéw.

Omawiajac zakres zastosowania art. 31 u.z.z.w. nalezy podkreslic,
ze przedmiotem odplatnego przekazania nie moga by¢ przytacza, skoro
przepis odnosi si¢ tylko do urzadzen wodociagowych i kanalizacyjnych,
a w powolanym juz enumeratywnym wyliczeniu tych urzadzen brak jest
przylaczy. Ponadto, zgodnie z art. 5 ust. 2 u.z.z.w. za zapewnienie nieza-
wodnego dziatania przytaczy odpowiada co do zasady odbiorca ustug,
wigc réwniez z tego powodu do przytacza nie moze mie¢ zastosowania
omawiana regulacja. Sad Najwyzszy stwierdzil nadto, ze odcinek prze-
wodu taczacy wewngtrzng instalacj¢ kanalizacyjng odbiorcy ustug, le-
zacy poza jego nieruchomoscia nie jest przytaczem w rozumieniu art. 2
ust. 5 u.z.z.w i nalezy go traktowac jako urzadzenie kanalizacyjne, o kté-
rym mowa w art. 31 u.z.zw.”

Sad Najwyzszy orzekt, ze od chwili wejscia w zycie ustawy nowelizu-
jacej art. 49 k.c. podstawe roszczenia o przeniesienie wlasnosci urzadzen
wodociggowo-kanalizacyjnych stanowi wylacznie art. 49 § 2 k.c.** Po-
nadto stwierdzil, ze — zgodnie z zasady lex posterior derogat legi priori —
art. 31 u.z.z.w. zostal derogowany z porzadku prawnego, poniewaz art. 49
§ 2 k.c. jest regulacjg jednoznaczng i nie budzaca watpliwosci interpreta-
cyjnych w poréwnaniu z tym wezesniejszym przepisem. Nalezy wskazaé,
ze art. 31 u.z.zw. oraz art. 49 § 2 k.c. maja zblizone zakresy zastosowania,
cho¢ nie s3 one identyczne. Nie ulega watpliwosci, ze urzadzenia wodo-
ciagowe i kanalizacyjne wymienione w ustawie zaopatrzeniowej sa urza-
dzeniami, o ktérych mowa w art. 49 k.c. Podstawowe réznice polegaja
tym, ze na podstawie art. 49 § 2 k.c. przedsigbiorca, jak réwniez wiasciciel
urzadzen, ktéry ponidst koszty ich budowy, moga zada¢ zawarcia umowy
przenoszacej wlasno$¢ urzadzen na przedsigbiorce. Natomiast na podsta-
wie art. 31 ust. 1 u.z.zw. osoby, ktére z wlasnych §rodkéw wybudowaty

38 Wyrok SN z dnia 31 stycznia 2007 r., I CNP 81/06, OSNC 2007, nr 12, poz. 188.
39 Uchwata SN z dnia 13 wrzesnia 2007 r., IIT CZP 79/07, OSNC 2008, nr 10, poz. 111.
40 Uchwata SN z dnia 13 lipca 2011 r., ITII CZP 26/11, Biuletyn SN 2011, nr 7, poz. 8-9.
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urzadzenia, moga zadaé zawarcia umowy nie tylko przenoszacej wlasnos¢
tych urzadzer, ale takze umowy kreujacej stosunek obligacyjny w tym
zwlaszcza dzierzawy. Ponadto, na podstawie powyzszego przepisu z takim
roszczeniem moze wystapi¢ tylko osoba, ktéra wybudowata urzadzenia,
a jego adresatem (oprécz przedsigbiorcy przesytlowego) moze by¢ réwniez
gmina. Warto wreszcie zwrdci¢ uwagg na to, ze art. 31. ust. 2 w.z.z.w. daje
mozliwos¢ uchylenia si¢ od zawarcia umowy przez przedsi¢biorstwo w sy-
tuacji, gdy przekazywane urzadzenia nie odpowiadaja okreslonym warun-
kom technicznym, o czym art. 49 § 2 k.c. w ogdle nie wspomina.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci jestem zdania, ze uchwala
SN z dnia 13.07.2011 r. nie jest trafna. Po pierwsze, reguta kolizyjna lex
posterior derogat legi priori, nie moze mie¢ w rozwazanym przypadku za-
stosowania, poniewaz oba analizowane przepisy nie majg takich samych
zakres6w zastosowania. Po drugie, zgodnie z regula lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali, omawiany przepis powinien zachowac swa
moc obowiazujaca. Art. 31 u.z.z.w. jest niewatpliwie przepisem szczegdl-
nym w stosunku do art. 49 § 2 k.c., poniewaz dotyczy tylko okreslonych
urzadzeni przesylowych, a nie wszystkich urzadzen pozostajacych w ob-
rocie prawnym. Ponadto wskazuje on na inny podmiot prawny zobowia-
zany do zawarcia umowy, a takze umozliwia uchylenie si¢ od jej zawarcia.

W zwiazku z tym, ze omawiany przepis zostal usytuowany w rozdzia-
le 7 ,Zmiany w przepisach obowiazujacych, przepisy przejsciowe i kori-
cowe”, pojawity si¢ watpliwosci co do czasowego zakresu jego stosowa-
nia. Przepisy przejsciowe regulujq wplyw ustawy na stosunki powstale
przed jej wejsciem w zycie. Stosujac wyktadni¢ systemowg mozna dojs¢
do wniosku, ze art. 31 powinien mie¢ tylko dziatanie retroaktywne. Jed-
nak w kwestii tej wystepuja dwa poglady. Zgodnie z pierwszym, art. 31
ust. 1 u.z.zw. ma zastosowanie tylko do stanéw faktycznych zaistniatych
przed wejsciem w zycie ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i od-
prowadzaniu $cickéw, a to ze wzgledu na umiejscowienie w ustawie?'.
Natomiast w $wietle drugiego pogladu, zgodnie z wyktadnia funkcjonal-
na ma on zastosowanie réwniez do urzadzen, ktére zostaly wybudowane
w czasie obowiazywania ustawy, przy czym zapatrywanie takie przewaza
w orzecznictwie®?.

4 Wyrok SN z dnia 23 lipca 2004 r., I CKN 346/01, niepubl., wyrok SN z dnia 13 maja
2004 r., I1I SK 39/04, OSNP 2005, nr 6, poz. 89.
4 Wyrok SN z dnia 9 grudnia 2004 r., II CK 225/04, LEX 271673.
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4. Urzgdzenia przesytowe w swietle projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (druk sejmowy nr 74)

Juz do Sejmu VI kadencji zostal skierowany rzadowy projekt ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (druk sejmowy nr 3595). Owczesny
Sejm nie zdotal rozpatrzy¢ proponowanych zmian ze wzgledu na uptyw
swojej kadencji. Dlatego do Sejmu obecnej kadencji ponownie zostat
skierowany rzadowy projekt dot. zmiany art. 49 k.c. oraz stuzebnosci
przesytu (druk sejmowy nr 74). Nalezy dodag, ze obecny projekt ustawy
jest identyczny jak poprzedni.

Projekt zaktada wprowadzenie do art. 49 § 1 k.c. urzadzen infrastruk-
tury telekomunikacyjnej, a takze urzadzen przeznaczonych do prowadze-
nia ruchu kolejowego, urzadzeni tras tramwajowych, transportu linowego
oraz linii trolejbusowych. Uznanie urzadzen infrastruktury telekomunika-
cyjnej za urzadzenia przesylowe nie powinno budzi¢ watpliwosci, o czym
juz byta mowa wyzej. Natomiast nietrafnym wydaje si¢ zaliczenie do nich
urzadzeni szeroko rozumianej infrastruktury komunikacyjnej. Tego typu
urzadzenia w sposob znaczny ingeruja w prawo wiasnosci, praktycznie wy-
taczajac mozliwo$¢ racjonalnego korzystania z nieruchomosci. Stuszny wy-
daje si¢ przeto poglad, ze do wybudowania oraz eksploatacji takich urza-
dzeni niezbedne jest nabycie prawa wlasnosci gruntu. Jak pisze E. Gniewek:

Mozna powatpiewal, czy wystarczy tutaj stuzebnos¢ korzystania z cudzej
nieruchomosci (z pozbawieniem takiego urzadzenia przymiotu czedci skta-
dowej gruntu). Zakres dolegliwosci zajecia cudzego gruntu na cele urzadze-
nia torowiska jest tak rozlegly, ze uzasadnia juz raczej nabycie whasnosci
(nawet w trybie wywlaszczenia) (...)%.

W § 2 nowelizowanego artykutu ma wedtug projektu nastapi¢ ozna-
czenie momentu wejscia w sktad przedsigbiorstwa urzadzen przesyto-
wych. Ma to nastapi¢ w chwili przytaczenia urzadzen do przedsigbiorstwa
w sposéb trwaly. Jest to poglad zgodny z utrwalonym juz orzecznictwem
Sadu Najwyzszego. Zdaniem E. Gniewka, w zwiazku z dalszymi projek-
towanymi zmianami art. 49 k.c., powyzszy przepis traci jednak na zna-
czeniu.

83 E. Gniewek, Opinia o rzqdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
(druk nr 3595), s. 4.
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Zgodnie z projektem art. 49 § 3 k.c. ,jezeli koszty budowy urzadzer,
o ktérych mowa w § 1, ponidst przedsigbiorca, to urzadzenia te stano-
wig jego wlasno$¢, takze po trwatym polaczeniu z cudza nieruchomoscia,
a przed wejsciem w sktad przedsigbiorstwa”. Takie rozwiazanie zastuguje
na aprobate®. W praktyce czesto zdarzaja si¢ sytuacje, w ktdrych przed-
sigbiorca przesytowy wznosi na cudzych gruntach urzadzenia potrzebne
do prowadzenia dziatalnosci przesylowej. W obecnym stanie prawnym
po wybudowaniu takich urzadzen, a przed wejsciem ich w skfad przed-
sigbiorstwa, przedsigbiorca traci nad nimi wladztwo, co jest nieuzasad-
nione z praktycznego punktu widzenia.

§ 4 projektu jest bardzo zblizony do obecnego art. 49 § 2. Glosi on,
ze ,jezeli koszty budowy urzadzen, o ktérych mowa w § 1, ponidst wila-
Sciciel nieruchomosci, z ktédra trwale je polaczono, moze on zadaé, aby
przedsi¢biorca nabyt ich wlasnos¢ za odpowiednim wynagrodzeniem,
jezeli urzadzenia te weszly w sklad przedsigbiorstwa, chyba ze w umo-
wie strony postanowily inaczej.” Z zadaniem przeniesienia wlasnosci tych
urzadzert moze wystapi¢ takze przedsigbiorca. Powyzsza regulacja zasad-
niczo odpowiada obecnemu stanowi prawnemu, a zatem nie ma potrzeby
szerszego jej omawiania.

Natomiast projektowany § 5 stanowi, ze ,jezeli koszty budowy urza-
dzen, o ktérych mowa w § 1, poniosta inna osoba niz wymieniona w § 3
lub § 4, to urzadzenia te stanowia jej wlasnos¢ takze po trwatym pota-
czeniu z cudza nieruchomoscia”. Takiemu podmiotowi takze przystuguje
roszczenie o przeniesienie wlasnosci urzadzed w stosunku do przedsie-
biorcy, ktéry réwniez ma prawo zada¢ zawarcia odpowiedniej umowy.

Dwa ostatnie paragrafy (§ 61§ 7) odnosza si¢ do budynkéw i bu-
dowli stuzacych do korzystania z urzadzen. Pierwszy z nich przewidu-
je, ze ,budynki i budowle stuzace wylacznie do korzystania z urzadzer,
o ktérych mowa w § 1, wzniesione przez przedsi¢biorce na nieruchomo-
$ci obciazonej stuzebnoscia przesytu, stanowia jego wlasnos$¢é. Wiasnosé
tych budynkéw i budowli jest prawem zwigzanym ze stuzebnoscig prze-
sytu”. Zgodnie z projektowanym § 7 ,jezeli budynki i budowle, o ktérych
mowa w § 6, zostaly wzniesione na nieruchomosci obciazonej stuzeb-
noscig przesyltu przez jej whasciciela lub inng osobg, wiasciciel nierucho-
mosci moze zadaé, aby przedsigbiorca nabyt ich wlasno$¢ za odpowied-
nim wynagrodzeniem, chyba ze w umowie strony postanowity inaczej.

44 Ibidems, s. 6.
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Z 73daniem przeniesienia wlasnosci takich budynkéw i budowli moze
wystapi¢ takze przedsi¢biorca”. W zwiazku z powyzszym powstanie ko-
lejna odmiana nieruchomosci budynkowej, ktérej wlascicielem bedzie
przedsiebiorca przesytowy, jezeli to on wzniést budynek lub budowle®.
W przypadku, gdy zostaty one wzniesione przez wiasciciela nieruchomo-
$ci lub osobg trzecia, beda oni mogli Zada¢ przeniesienia wlasnosci bu-
dynku lub budowli na przedsigbiorcg za odpowiednim wynagrodzeniem.
Takie roszczenie bedzie przystugiwalo réwniez przedsigbiorcy przesyto-
wemu. W przypadku, gdy budynek wzniosta osoba trzecia, odpowiednie
wynagrodzenie dla wlasciciela nieruchomosci nie bedzie mogto uwzgled-
nia¢ kosztéw inwestycji, skoro whasciciel ich nie poniést®.

Zwiazanie wlasnosci budynkéw i budowli ze stuzebnoscia przesytu
moze juz budzi¢ watpliwosci.

Uzaleznianie wlasnosci od stuzebnosci jest kuriozum, zwazywszy na tre§¢
art. 50 k.c., ktéry stanowi, ze prawa zwiazane z wlasnoscig nieruchomo-
$ci stanowia jej cz¢$¢ sktadowa. (...) Ponadto, z chwila wygasnigcia (z réz-
nych powodéw) stuzebnosci przesytu wygasataby wtasnos¢ budynkéw lub
budowli, ktére stawalyby sie czescig sktadowa nieruchomosci, ale nie wy-
gasataby wlasnos¢ urzadzen przesylowych jako ruchomosci nalezacych do

przedsiebiorcy. Takie rozwiazanie jest trudne do zaakceptowania®.

Z kolei pozytywnie o powyzszej konstrukeji wypowiada si¢ E. Gniewek?.

Nalezy réwniez dodad, ze projekt ustawy zawiera przepisy przejsciowe
dotyczace stosowania znowelizowanego art. 49 k.c. Po pierwsze, zgodnie
z art. 2 § 1 ustawy, ,urzadzenia, o ktérych mowa w art. 49 § 1 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, istniejace w dniu wejscia
w Zzycie niniejszej ustawy, stanowia wlasno$¢ przedsigbiorcy, jezeli ponidst
koszty ich budowy. Jezeli koszty te poniosta inna osoba i jest ich wlascicie-
lem, to moze zada¢, aby przedsi¢biorca nabyt ich wlasno$¢ za odpowied-
nim wynagrodzeniem, o ile urzadzenia te weszty w skfad przedsigbiorstwa,
chyba ze w umowie strony postanowily inaczej. Z zadaniem przeniesienia
whasnosci tych urzadzeri moze wystapic takze przedsigbiorca.” Po drugie,

45 Thidem, s. 9.

4 Ibidem,s. 9.

41 M. Warcinski, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy
— Kodeks cywilny, s. 9.

48 E. Gniewek, Opinia..., s. 9.
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zgodnie z § 2 tego przepisu, ,wlasno$¢ budynkéw i budowli stuzacych wy-
tacznie do korzystania z urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 § 1 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, wzniesionych na nierucho-
mosci przed wejsciem w zycie niniejszej ustawy, moze by¢ przeniesiona
przez wlasciciela nieruchomosci na przedsiebiorce w umowie o ustanowie-
nie stuzebnosci przesytu. Jezeli koszty ich budowy ponidst przedsigbior-
ca, przeniesienie nast¢puje nieodptatnie. W braku porozumienia stronom
przystuguje roszczenie o przeniesienie wlasnosci. Jezeli ustanowienie stu-
zebnosci przesytu nastgpuje na podstawie orzeczenia sadowego, sad orzeka
jednoczesnie o przeniesieniu na rzecz przedsigbiorcy wlasnosci takich bu-
dynkéw i budowli.”

Uwazam, ze na chwil¢ obecng zb¢dna jest tak diametralna noweli-
zacja art. 49 k.c. Zostat on znowelizowany zaledwie 4 lata temu. Oczy-
wiscie, niektére kwestie dotyczace urzadzen przesylowych powinny by¢
sformutowane w sposéb bardziej precyzyjny. Nalezy jednak stwierdzi¢,
ze doktryna i orzecznictwo wypracowaty w miarg jednolite stanowisko
dotyczace watpliwosci, ktére méglby nasuwaé art. 49 k.c. w obecnym
brzmieniu.

Nie przychylam si¢ réwniez do préb rozszerzania katalogu urzadzen
przesytowych na m.in. urzadzenia kolejowe czy tramwajowe. Istnienie
tych urzadzeri na cudzej nieruchomosci jest podstawa do ustanowienia
stuzebnosci przesytu. Moim zdaniem stuzebno$¢ przesytu nie jest tutaj
odpowiednig instytucja. Ma ona zastosowanie przy ograniczeniu wasno-
$ci nieruchomosci, a w przypadku urzadzen kolejowych czy tramwajo-
wych nie ma miejsca jej ograniczenie, tylko moim zdaniem jest to catko-
wite pozbawienie wlasciciela mozliwosci korzystania z rzeczy.

Ponadto do Sejmu obecnej kadencji wplynat projekt poselski doty-
czacy m.in. zmiany art. 49 k.c. oraz stuzebnosci przesytu (druk sejmo-
wy nr 760). Konstrukcyjne zalozenia tego projektu sa zblizone do zato-
zen projektu rzadowego, ktéry zostal powyzej oméwiony, zatem zbedne
wydaje si¢ omawianie zalozen projektu poselskiego. Nalezy zauwazy¢, ze
prace nad tym projektem nie s zaawansowane w przeciwienistwie do pro-
jektu rzadowego.
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Prawo do obrony koniecznej

Stowa kluczowe: Obrona konieczna, samoistnosé obrony koniecznej, subsydiarno$é
obrony koniecznej.

Na przestrzeni lat polska judykatura toczyta dtugotrwate spory na temat
instytugji obrony koniecznej — kiedy mozna jg zastosowad, kiedy jest nie-
dozwolona, jakie warunki trzeba spetni¢, aby méc ja zastosowaé, a moze
nie trzeba spetnia¢ dodatkowych warunkéw?

W niniejszym artykule postaram si¢ przyblizy¢ instytucj¢ obrony ko-
niecznej, jej przes{anki i ograniczenia, oraz rozmaite stanowiska prezen-
towane w judykaturze na przestrzeni ostatnich 90 lat.

1. Lamach

Pojecie zamachu nie zostato zdefiniowane w polskim Kodeksie karnym.
Stownikowa definicja okresla zamach jako dziatanie o gwattownym cha-
rakterze, czyn gwalttowny, targniecie si¢ na kogos$, na co$, przeciw ko-
mus$ lub czemus$.! W doktrynie prawniczej definiowane jest ono réznie.
Najpopularniejsze jest stanowisko iz zamach jest bezposrednim atakiem

1 S. Szober, Stownik poprawnej polszczyzny, Warszawa 1957, s. 784.
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dokonywanym przez cztowicka na dobro prawnie chronione w celu zmia-
ny dotychczasowo istniejacego stanu rzeczy albo stworzenia sytuacji nie-
bezpiecznej lub grozacej niebezpieczeristwem dla chronionego dobra.
Wida¢ zatem ze juz samo stwarzanie niebezpieczeristwa swoim zacho-
waniem w stosunku do okreslonego dobra jest traktowane jako zamach?.
Nalezy jednak podkresli¢ iz musi to by¢ zachowanie ktére nie tylko
stanowi faktyczne naruszenie dobra podlegajacego prawnej ochronie, nie-
zaleznie od swej formy, ale takze takie, ktére z obiektywnego punktu wi-
dzenia jest w stanie narazi¢ na niebezpieczenistwo zniszczenia, utraty lub
zmniejszenia jego przydatnosci w szeroko pojetym obrocie spotecznym?.
Zamach jest pojeciem szerszym niz dawniej czgsto uzywane pojecia
napadu lub ataku. L. Peiper definiowat napad jako dziatanie skierowane
przeciwko osobie, przeprowadzane przy uzyciu okreslonej sity i odwagi,
tymczasem w pojeciu zamachu miedci si¢ réwniez dziatanie tchérzliwe,
skryte, dokonywane np. przez ztodzieja wkraczajacego do cudzego miesz-
kania®. Sady najczgsciej zajmuyjg si¢ czynami przyjmujacymi postaé napadu
na osoby lub mienie. Sa to zazwyczaj zachowania agresywne, nagle, nie-
rzadko réwniez drastyczne. Kodeks karny postuguje si¢ jednak pojeciem
zamachu jako pojeciem obszerniejszym. W doktrynie utart si¢ poglad iz
jest to stuszne ze wzgledu na uzasadnienie stosowania obrony koniecznej
nie tylko wobec zamachu na zycie, zdrowie, czy tez wolno$¢ lub mienie,
ale réwniez wobec ataku na wszelkie dobra bedace pod ochrona prawa.
Nalezy zauwazy¢, iz zamach moze by¢ dziataniem polegajacym nie tyl-
ko na dzialaniu, ale réwniez moze to by¢ dziatanie polegajace na zanie-
chaniu (niezapobiegniccie mozliwej do zapobiegniecia sytuacji) — np. roz-
my$lne nieuprzedzenie kierowcy o awarii ukladu hamulcowego w jego
samochodzie, co mogloby doprowadzi¢ do wypadku tragicznego w skut-
kach. W przesztosci zamach z zaniechania, jak i kwestia stosowania wo-
bec niego obrony koniecznej byta dyskusyjna, czemu wyraz dat sam Juliusz
Makarewicz w swoim artykule polemizujacym ze stanowiskiem Sadu Naj-
wyzszego sygn. Zb. O. nr 183/35°. Pomimo zaistniatych sporéw, poglad

2 W. Wolter, Nauka o Przestepstwie, Warszawa 1973, s. 165,

3 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz, red. Andrzej Zoll, Krakéw
2004, t. I, s. 467—468.

4 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego i prawa o wykroczeniach, Krakéw 1936,
s. 79.

5 J. Makarewicz, Obrona konieczna w stosunku do zaniechania, Glos Sadownictwa
1936, nr 1, s. 714.
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o mozliwosci stosowania obrony koniecznej przeciwko zamachowi z zanie-
chania byt silny juz w obu poprzednio obowiazujacych kodeksach karnych.
Dzi§ jest on powszechnie akceptowany i na state wpisat si¢ w dorobek na-
uki prawa karnego®.

Kazde zachowanie si¢ czlowieka, ktére stwarza niebezpieczenstwo
dla dobra prawem chronionego jest zamachem. Oznacza to iz jest nim
nie tylko czyn bezprawny kryminalnie, moze nim by¢ réwniez czyn bez-
prawny z punktu widzenia innych dziedzin prawa. Réwniez czyn zabro-
niony o znikomej spolecznej szkodliwosci jest zamachem z prawnego
punktu widzenia (art. 100 kodeksu karnego).

Zamachem nie mozna nazywad wylacznie dziatan zwigzanych ze sto-
sowaniem sity fizycznej, stanowigcych niewatpliwie zagrozenie dla bez-
pieczeristwa dobr chronionych. Zamachem mozna réwniez nazywacé za-
chowanie ograniczajace si¢ do agresji sfownej lub bierne, zmierzajace do
wywolania jakiejkolwiek zmiany w §wiecie zewngtrznym’. Obrona ko-
nieczna ma bowiem na celu nie tylko ochrone¢ dobra bezprawnie i bez-
posrednio zaatakowanego, ksztaltuje ona réwniez zasadg, iz prawo nie
powinno ustgpowaé przed bezprawiem®.

Z punktu widzenia istoty obrony koniecznej nie ma znaczenia czy do-
puszczajacy si¢ zamachu ponosi wing za swoje czyny — prawo odpierania
zamachu przystuguje takze wobec czynéw popetnianych przez osoby nie-
ponoszace odpowiedzialnosci karnej. Nawet czyn osoby nieletniej, niepo-
czytalnej lub dziatajacej w bledzie (np. urojona obrona konieczna) moze
by¢ czynem zabronionym, przed czym stuzy prawo do obrony konieczne;j.

Zamachem moze by¢ jedynie zachowanie si¢ cztowieka. Zachowanie
si¢ zwierzat lub sit natury nalezy ocenia¢ z punktu widzenia stanu wyz-
szej koniecznosci, pomijajac w takim wypadku stosowanie nomenklatury
zwigzanej z obrong konieczng.’ Jednakowoz zasadne wydaje si¢ twierdze-
nie iz zachowanie sprawcy nie traci cechy zamachu, jesli do tego celu
wykorzystuje on zachowanie innej osoby lub postuguje si¢ zwierzeciem
(np. szczucie psem innej osoby). Sytuacja taka niewatpliwie uzasadnia-
taby zastosowanie wobec takiej osoby obrony koniecznej, w sytuacji bez

6 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 164.

7 Sad Najwyzszy, Prokuratura i Prawo, 1997, nr 2, poz. 1.

8 Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych, 1974, nr 1, poz.

9 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. K. Buchata, Krakéw 1998,
s. 213.
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wyjécia nawet zakoriczonej zabiciem psa nalezacego do osoby dokonuja-
cej zamachu.

2. Bezprawnos¢ zamachu

Jednym z najistotniejszych elementéw zamachu, nadajacym okreslonemu
czynowi miano czynu zabronionego, wobec ktérego przystuguje instytu-
cja obrony koniecznej, jest jego bezprawno$é. Bezprawnym nazywamy
zamach naruszajacy dobro chronione obowiazujacym systemem praw-
nym i bedacy sprzecznym z porzadkiem prawnym, przy czym pojecie
sprzecznosci z porzadkiem prawnym powinno si¢ uwzglednia¢ w szero-
kim znaczeniu.

Dotychczas wszystkie trzy obowiazujace w Polsce kodeksy karne
(z roku 1932, z roku 1969, oraz obecny z 1997) ujmujg kwesti¢ bezpraw-
nosci w sposéb dos¢ ogdlny. Pismiennictwo prawnicze traktuje tg kwe-
sti¢ podobnie. Przyja¢ wigc nalezy iz zamach jest sprzeczny z porzadkiem
prawnym w aktach wszelkiej rangi, od ustaw poczawszy, poprzez rozpo-
rzadzenia, umowy okreslone w kodeksie cywilnym, rozkazy stuzbowe,
a na umowach pozakodeksowych w ramach wolnosci uméw koriczac'.
W ramach systemu prawa obowiazujacego mieszcza si¢ réwniez ratyfiko-
wane przez Polske umowy migdzynarodowe, oraz regulacje prawa Unii
Europejskiej. Bezprawne sa réwniez czyny sprzeczne z Konstytucja RP.

Artykut 25 § 1 kodeksu karnego nie zawiera ograniczeri w stosun-
ku do rodzajéw débr prawnych, mogacych doznawaé¢ ochrony w ramach
obrony koniecznej. Moga to wigc by¢ zaréwno dobra o charakterze ma-
terialnym, jak i niematerialnym, indywidualne oraz spofeczne, z bezpie-
czefistwem panstwa wilacznie. Nie musza to wigc by¢ dobra chronione
jedynie przez przepisy karne, ale moga to by¢ dobra chronione normami
jakiejkolwiek innej dziedziny prawa.

Dziataniem naruszajacym cudze dobra, ale jednak zgodnym z pra-
wem, jest dziatanie funkcjonariusza publicznego w ramach jego obowiaz-
kéw stuzbowych i przystugujacych mu z tego tytutu uprawnien, wykony-
wane zgodnie z obowigzujacymi wytycznymi co do trybu postgpowania,
nawet jesli jest niestuszne merytorycznie. Innym dzialaniem zgodnym

0 J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 19.
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z prawem, naruszajacym cudze dobro moze by¢ réwniez realizowanie
swojego prawa przez osob¢ w ramach dozwolonej samopomocy (art. 423
kodeksu cywilnego).

Istotnym do niedawna problemem, wywotujacym dyskusj¢ w pismien-
nictwie prawniczym byta kwestia dzialania w ramach obrony koniecznej
podjetego w obronie cudzego dobra prawem chronionego. Powszechnie
przyjmuje si¢ do dzi$ iz nie jest w takim wypadku wymagana zgoda oso-
by pokrzywdzonej na interwencj¢ osoby trzeciej w jej obronie przed za-
machem jej grozacym'. Istnieje jednak czg¢$ciowo odmienne stanowisko,
ktére podkresla iz zgoda pokrzywdzonego na interwencjg osoby trzeciej
powinna by¢ jednak wymagana w przypadku débr ktérymi pokrzywdzo-
ny ma prawo swobodnie dysponowa¢ (zycie, zdrowie)'?. Zasada ta dozna-
je jednak ograniczeri w pewnych sytuacjach, o ile bowiem wiasciciel ma
prawo zniszczy¢ swoja wlasnos¢, to gdy owa rzecz jest np. cennym dobrem
kultury lub stanowi wlasno$¢ wspélna, wéwezas nalezatoby jednak podja¢
interwencj¢ w obronie rzeczy zagrozonej zniszczeniem. W ramach nieja-
kiej ,,zachety” dla obywateli, aby stawali oni w obronie 0séb ktérym grozi
niebezpieczenistwo, w dniu 22 marca 2011 roku weszla w zycie ustawa
zmieniajaca kodeks karny oraz ustawy o Policji (Dz.U. z 2010 r. nr 240,
poz. 1602) — ktéra wprowadzita do kodeksu tzw. obrong konieczng in-
terwencyjna — osoba podejmujaca dziatania w obronie osoby trzeciej (lub
dobra nalezacego do osoby trzeciej) przed grozacym jej zamachem, korzy-
sta z ochrony prawnej identycznej jak funkcjonariusz publiczny (policjant,
sedzia, prokurator). Oznacza to iz sprawca zamachu, ktéry uderzy badz
spowoduje uszczerbek na zdrowiu takiego interwenienta, bedzie odpowia-
dac¢ za swéj czyn na podstawie ostrzejszych przepiséw, przewidujacych do-
tkliwsze sankcje karne za atak na funkcjonariusza publicznego.

Nie mozna uzna¢ za zamach czynu zabronionego popetnionego w ra-
mach kontratypu wylaczajacego bezprawnos¢ czynu, czyli np. dziatania
w ramach obrony koniecznej lub stanu wyzszej koniecznosci. Sg to bo-
wiem dziatania dopuszczalne z punktu widzenia prawa. Niedopuszczalne
za$ byloby np. zastosowanie obrony koniecznej w stosunku do obrony
koniecznej, chyba ze przekroczyta ona granice i stata si¢ ekscesem inten-
sywnym lub ekstensywnym.

I A. Zoll [w:] Komentarz do kodeksu karnego. Cz¢s¢ ogdlna, red. K. Buchala, Warszawa
1994, s. 164.
12 A. Wasek [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, Gdarisk 2005, t. 1, s. 325.
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Bezprawnosci zamachu nie mozna ocenia¢ z punktu widzenia napast-
nika, trzeba ja analizowa¢ z punktu widzenia osoby napadnietej. Usta-
wowo chronione sg dobra prawne zagrozone. Najcz¢sciej przyjmuje si¢ ze
chodzi tu o zamach jedynie przedmiotowo bezprawny, czyli bez zawinie-
nia ze strony napastnika'’. Trudno oczekiwa¢ od napastnika aby w mo-
mencie zamachu byt on przeswiadczony o bezprawnosci swego dziatania,
czy nawet pozostawal w dobrej wierze lub nieswiadomosci co do swych
dziatai. W takiej sytuacji dopuszcza si¢ odpieranie w drodze obrony ko-
niecznej réwniez zamachu dokonywanego przez osob¢ matoletnia, niepo-
czytalng lub nietrzezwa. Przeswiadczenie napadnigtego, iz napastnik jest
nietrzezwy, chory psychicznie lub tez nieletni nie moze by¢ oczywiscie
obojetne z punktu widzenia zastosowanego sposobu obrony przed zama-
chem. Niezastosowanie $rodka wspétmiernego do grozacego ataku moze
by¢ potem brane pod uwagg przy analizie granic obrony koniecznej'.
Bezprawne powinno by¢ juz samo dzialanie osoby dokonujacej zamachu,
za$ cel takiego dziatania wcale nie musi by¢ bezprawny.

3. Bezposrednios¢ zamachu

Za pomocg obrony koniecznej mozna odpiera¢ jedynie bezposredni za-
mach na dobro chronione prawem, czyli zamach bedacy w toku, trwajacy
lub stwarzajacy niebezpieczeristwo naruszenia dobra prawem chronione-
go w danej chwili. Z punktu widzenia prawa niezmiernie wazne jest wigc
ustalenie momentu poczatkowego i kodcowego zamachu. Przedwczesna
bowiem reakeja, na nierozpoczety jeszcze zamach, nie uzasadnia uzna-
nia jej za dziatanie podjete w obronie koniecznej, za$ reakcja spéZniona,
przeprowadzona juz po zakonfczeniu zamachu lub kontynuowana mimo
wczesniejszego ustania zamachu stanowi podstawe do uznania przekro-
czenia granic obrony konieczne;j.

Wezesniejsze rozpoczecie obrony koniecznej powoduje jednak spo-
ry w doktrynie, gdyz jest to problem trudny do trafnego i jednoznacz-
nego ustalenia, zachodzacy z powodu ptynnosci momentu rozpoczecia

B A. Krukowski, Wezlowe problemy obrony koniecznej na tle art. 22 nowego kodeksu
karnego, Palestra 1971, nr 1, s. 45.
W L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 81.
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zamachu — trudno jednoznacznie oceni¢ kiedy zamach rzeczywiscie si¢
rozpocznie, oraz czy w ogdle si¢ rozpocznie, mimo iz z okolicznoéci panu-
jacych przed zdarzeniem wynika iz nastapi on w najblizszej chwili, jed-
nak nie zawsze jest to tak oczywiste i wéwczas przedwezesna obrona nie
jest uzasadniona.

W literaturze prawniczej zgodnie twierdzi si¢ co prawda iz zamach jest
bezposredni nie tylko wtedy gdy ma miejsce faktyczne naruszenie dobra
prawnego, ale réwniez wtedy gdy istnieje bardzo wysokie prawdopodobieni-
stwo iz zagrozone dobro prawne zostanie zaatakowane w najblizszej chwili.
I tak np. J. Giezek uwaza zamach za bezposredni w sytuacji gdy stwarza
niebezpieczeristwo natychmiastowej aktualizacji zagrozenia®, L. Gardocki
uwaza z kolei iz zamach jest bezposredni, jezeli zagrozone dobro moze by¢
naruszone w najblizszym czasie'®, a A. Zoll uwaza ze zamach jest bezpo-
$redni, dopdki trwa stan niebezpieczeristwa, utrzymywany przez napastni-
ka'. Spézniona obrona moze bowiem okaza¢ si¢ nieskuteczna, w obliczu
zdecydowania i agresji napastnika, ktdre przemawiaja za tym iz atak nasta-
pi w najblizszym czasie, czemu wyraz dat sam Sad Najwyzszy w wyrokach
z 11.12.1978 r., Il KR 266/78; oraz z 4.02.2002 r., V KKN 507/99.

Zamach rozpoczyna si¢ bowiem nie w momencie koficowego zacho-
wania poprzedzajacego bezposrednio podjecie obrony koniecznej przez
atakowanego, ale juz w momencie gdy sprawca ukierunkowat swoje za-
chowanie na naruszenie dobra prawnego i jego dziatanie jest juz tak za-
awansowane, ze brak reakcji obronnej doprowadzi do realnego niebezpie-
czenistwa dla dobra chronionego'®.

Za bezposredni atak mozna bez watpienia uzna¢ moment w ktérym
napastnik wyciaga néz lub wymachuje nim przed osoba napadnieta, gdy
sigga po kamien lub inny przedmiot ktéry moze postuzy¢ do ataku, czy
tez gdy kieruje w strong osoby napadnictej lufe pistoletu lub innej broni
palnej. W takiej sytuacji zbyt $ciste przestrzeganie aby zaistnial wymaga-
ny moment bezpo$redniego ataku na cudze dobro prowadzitoby do zbyt-
niego ograniczenia i zawgzenia obrony koniecznej, co mogloby si¢ skori-
czy¢ tragicznie z punktu widzenia napadnigtego.

15 J. Giezek, Kodeks karny. Czgsé ogdlna. Komentarz, Kolonia Limited, Wroctaw 2000,
s. 142.

16 L. Gardocki, Granice obrony koniecznej. O reformie prawa karnego, Palestra 1993,
nr 78, s. 109.

1 A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1998, s. 215.

18 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1988, nr 910, poz. 64.
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Domniemany zamiar dokonania zamachu bezposredniego, ktéry nie
osiagnat jeszcze poczatkowego stadium realizacji, réwniez nie uzasadnia
podjecia obrony koniecznej”. Trudno zreszta w ogéle okresli¢ jakies jedno-
lite i uniwersalne kryteria bezposredniosci zamachu, gdyz zalezy to przede
wszystkim od konkretnej sytuacji, konkretnego przypadku. Zamach nie
jest bezposredni, jesli grozi dopiero w przysztosci keéra jest blizej nieokre-
$lona, a sama obawa iz zamach be¢dzie mie¢ miejsce réwniez nie stwarza
jeszcze wystarczajacych podstaw do podjecia dziatan majacych na celu jego
odparcie. Dopiero gdy zamach jest nieuchronny i realny z obiektywnego
punktu widzenia, mozna méwi¢ o bezposredniosci zamachu. Z kolei obro-
na podj¢ta wobec zaczepek, prowokacji, bedzie réwnoznaczna z przedweze-
snym dziataniem, ktére moze przekracza¢ granice obrony koniecznej*.

Zamach trwa dopéki istnieje stan zagrozenia dobra, czyli do czasu osta-
tecznego dokonania zamachu (przy kradziezy np. zamach trwa do momen-
tu zaboru i ukrycia skradzionej rzeczy przez ztodzieja) lub innego zakoricze-
nia czynu zabronionego (np. odstapienia od zamachu przez atakujacego lub
unieszkodliwienia sprawcy w wyniku dziatan obronnych atakowanego).

4. Rzeczywistos¢ zamachu

Odpieranie zamachu w drodze obrony koniecznej legitymizowane jest je-
dynie istnieniem realnego, rzeczywistego (dajacego si¢ stwierdzi¢ obiek-
tywnie), zagrozenia dla dobra prawem chronionego. Nie mozna uznaé
za obrong konieczng dziatan podjetych w celu odparcia zamachu urojo-
nego. Zamachem urojonym okresla si¢ sytuacje w ktdrej zamach istnieje
jedynie w wyobrazni osoby broniacej si¢, jednoczesnie w realnej rzeczywi-
stoci brak jakichkolwiek znamion zamachu, a wigc nie istnieje zadne rze-
czywiste niebezpieczeristwo — sytuacja taka nie jest wéwczas zamachem
z obiektywnego punktu widzenia. Dziatanie bedace odpieraniem zama-
chu urojonego zostato ujgte w artykule 29 kodeksu karnego jako btad co
do okolicznosci wylaczajacej odpowiedzialnos¢ karng czynu. Obrona uro-
jona polega na subiektywnym, blednym przekonaniu, iz osoba broniaca

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z 23.04.1974 r., IV KR 38/74, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 1974, nr 9, poz. 165.
20 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17.12.1978 r., III KR 205/78.
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si¢ znajduje si¢ w sytuacji zagrozonej niebezpieczeristwem i odpiera rze-
czywisty, bezposredni atak na swoje dobra prawem chronione. Odczucia
osoby broniacej si¢ nie znajduja jednak odzwierciedlenia w obiektywne;j
rzeczywisto$ci i panujacym stanie rzeczy. Osobie broniacej mylnie wydaje
si¢ iz jego dziatania sa prawnie dozwolona obrong konieczna, podczas gdy
w rzeczywisto$ci obrona konieczna w ogéle nie ma miejsca, brak tej prze-
stanki zarazem wyklucza rozpatrywanie calej sytuacji jako przekroczenia
granic obrony koniecznej, gdyz skoro tak nie zaistniata, to nie mozna réw-
niez méwi¢ o przekroczeniu granic obrony koniecznej. Wyraz temu dat
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 czerwca 1979 r., IV KR 112/79. Dzia-
tania podjete w obronie urojonej sg bezprawne i to wobec nich przystuguje
drugiej stronie prawo do obrony koniecznej*'.

Przez wiele lat w judykaturze i w doktrynie brak byto zgody co do cha-
rakteru bfedu zwigzanego z urojona obrona konieczng — czy byt to btad co do
prawa, czy bfad co do faktu®?. Po roku 1997, na tle unormowarn zawartych
w kodeksie karnym w art. 29, stanowiska te przestaly by¢ aktualne, gdyz ko-
deks normuje w tym wypadku jednolicie wytaczenie odpowiedzialnosci, za-
réwno w wypadku bledu co do bezprawnosci czynu, jak i okoliczno$ci wyta-
czajacych wing. Warto jednak wspomnie¢ iz nalezy wowczas uwzgledni¢ czy
btad sprawcy byt usprawiedliwiony, czy jednak byt on nieusprawiedliwiony.

5. Subsydiarnos¢ obrony koniecznej

Teoria subsydiarnosci obrony koniecznej, ktdra stanowi, iz podjecie decy-
zji o obronie koniecznej jest dopuszczalne tylko wéwezas, gdy nie moz-
na w zaden inny sposéb unikna¢ niebezpieczeristwa dla dobra zagrozone-
go zamachem, tym samym nakfada ona na osob¢ napadnigta obowiazek
ucieczki w celu wezwania na pomoc odpowiednich organéw paristwowych
oraz wyczerpania wszystkich mozliwych w zaistnialej sytuacji sposobéw
unikniecia zagrozenia i dopiero w ostatecznosci podjecia obrony, obowia-
zuje obecnie w wigkszo$ci paristw europejskich.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27.06.1933 r., 2 K 422/33.

1 A. Zoll, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s. 130.

B ]. Giezek, Prackroczenie granic rzeczywistej oraz mylnie wyobrazonej obrony koniecznej
[w:] Ksigga poswigcona pamigci prof. A. Waska, Lublin 2005, s. 131-149.
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Teoria ta dzieli si¢ jednak na dwa odtamy — subsydiarnos¢ catkowita, oraz
subsydiarno$¢ wzgledna. Pierwsza zaktada iz obrona konieczna jest ostatecz-
nym dziataniem, ktére mozna podja¢ dopiero wéwezas gdy nie istnieje w 0g6-
le Zadna inna mozliwo$¢ na uniknigcie zamachu. Druga za$§ umozliwia pod-
jecie obrony koniecznej w sytuacji gdyby nie istniat inny racjonalny sposdb
na unikniecie zamachu, niepogarszajacy zarazem sytuacji osoby napadnietej*.

Trudno wskaza¢ wspélczesnych karnistéw, ktérzy popierajg ten pierw-
szy, jakze skrajny poglad, czyniacy z instytucji obrony koniecznej w zasa-
dzie pewien rodzaj stanu wyzszej koniecznosci. Autor rozrdznienia obu
odmian subsydiarnosci, prof. Kazimierz Buchata, réwniez nie wymienit
zadnych znanych mu teoretykéw reprezentujacych taki punkt widzenia,
za$ wsréd prawnikéw reprezentujacych druga opcje znajduja si¢ np. prof.
Andrzej Zoll, oraz prof. Wiadystaw Wolter. Jednakowoz spogladajac na za-
istnialy sytuacje z nieco wigkszego dystansu, oraz przeciwstawiajac subsy-
diarnosci, jako jednemu pogladowi, samoistnos¢ obrony koniecznej, moz-
na doj$¢ do wniosku iz podzial subsydiarnosci na wzgledna i petna jest
w pewnej mierze podzialem sztucznym, ktéry ma jedynie podkresli¢ iz
zwolennicy subsydiarnosci wzglednej, jako przeciwnicy samoistnosci obro-
ny koniecznej nie s3 osobami o radykalnych pogladach na tg instytucje
i jej dopuszczalno$é, a reprezentuja ,centrum” bedace posrodku pomigdzy
dwoma skrajnie przeciwstawnymi pogladami — co w §wietle zarysowanego
podziatu, wydaje si¢ dyskusyjne.

Obie koncepcje subsydiarnosci wiaza si¢ z takimi warunkami jak:
ucieczka, udanie si¢ po pomoc do wladz panstwowych, usunigcie sig,
niemozno$¢ uniknigcia zamachu w inny, niepogarszajacy sytuacji napad-
nigtego, sposdb. Sama ucieczka to pozostato$¢ prawa feudalnego, ktére
rozréznialo ucieczke nieharibiacy i haribiaca, przy czym mozliwo$¢ doko-
nania tej pierwszej wykluczata zastosowanie prawa do obrony. Na stano-
wisku iz nalezy probowa¢ ucieczki nieharibiacej oraz korzysta¢ z pomocy
wiadz stat jeszcze prof. Edmund Krzymuski, cho¢ przyznawat iz wigkszo$¢
wspdlczesnych mu autoréw porzucita juz koncepcje ucieczki niehanbigcej
jako nieprzystajaca do dwczesnych czaséw i niegwarantujaca uniknigcia
uszczerbku na zyciu lub zdrowiu osoby napadnietej”®, pozostawiajac jako
jedyna mozliwo$¢ wezwanie na pomoc organéw wiadzy, wzglednie gdyby

# K. Buchata, Granice obrony koniecznej, Palestra 1974, nr 5.
5 E. Krzymuski, Wyklad prawa karnego ze stanowiska nauki i prawa austriackiego,
Krakéw 1911, t. I, s. 225.
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nie bylo to wykonalne, zastosowanie obrony koniecznej. Jednakowoz juz
woweczas silniejsza byta ta cz¢$¢ judykatury, ktéra uwazata, iz nie mozna
w taki spos6b ogranicza¢ prawa do obrony koniecznej jednym z czotowych
jej przedstawicieli byl prof. Juliusz Makarewicz, ktdry stwierdzit wprost iz
ucieczka, pomoc oséb trzecich, a nawet pézniejsza wygrana w sadzie nie
wylacza mozliwosci zastosowania obrony koniecznej*®. W pézniejszych la-
tach w miejsce obowiazku ucieczki cz¢$¢ judykatury, z prof. Wiadystawem
Wolterem na czele, postulowata wprowadzenie obowiazku usunigcia sig,
ktéry byt swego rodzaju unikiem, a nie ucieczka, cho¢ jak przyznat sam W.
Wolter, granica jest w tym wypadku ptynna?”. Naprzeciw takiemu stano-
wisku wyszedt Sad Najwyzszy, ktory w postanowieniu z dnia 28 wrzesnia
1962 r., Rw 970/62 stwierdza iz gdyby usunigcie si¢ byto wystarczajace do
unikniecia zamachu, to zastosowanie innych, bardziej drastycznych srod-
kéw obrony byloby przekroczeniem granic obrony koniecznej. Z powyz-
szym pogladem nie zgadzat si¢ ani prof. Kazimierz Buchata, ktéry otwarcie
polemizowat z prof. Wolterem, wykazujac ze w ten sposéb prawo ktore po-
winno chroni¢ obywateli i umozliwia¢ im skuteczng ochrong swoich débr
nagle nakazuje im ustgpowa¢ przed zamachowcem, co jest stanowiskiem
sprzecznym z gtéwnymi zalozeniami prawa; ani prof. Andrzej Krukowski,
ktéry krytykowat poglady prof. Woltera, podkreslajac stusznie, iz prawo
karne nie przewiduje instytucji usuniecia si¢ przed zamachem jako warun-
ku koniecznego przed podjeciem obrony konieczne;j.

6. Samoistnos¢ obrony koniecznej

Teoria samoistnosci obrony koniecznej zaktada iz aby mozna byto skorzy-
sta¢ z instytugji obrony koniecznej nie jest wymagane spetnienie zadnego
dodatkowego warunku, poza tym oczywiscie, ze musi nastapi¢ bezpraw-
ny, bezpo$redni i rzeczywisty zamach na cudze dobro, a bierno$¢ osoby
atakowanej mogtaby si¢ przyczyni¢ do niezwlocznego uszkodzenia lub
nawet utraty dobra.

Zaréwno racje formalnoprawne (brak kodeksowych ograniczen pra-
wa stosowania obrony koniecznej ktére s forsowane przez zwolennikéw

% J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 190.
21 W. Wolter, Nauka o Przestepstwie, Warszawa 1973, s. 171.
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teorii subsydiarnosci prawa do obrony koniecznej), jak i racje spoteczno-
-moralne (pozyteczno$¢ spoteczna tej instytucji)®®, przemawiaja za samo-
istnym charakterem obrony koniecznej. Réwniez w orzecznictwie teza
o samoistnym charakterze obrony koniecznej, cho¢ nie zawsze w pelni
konsekwentnie formutowana, to jednak jest dominujaca, a niekiedy Sad
Najwyzszy stwierdzat wrecz jednoznacznie iz: ,,obrona konieczna jest in-
stytucja samoistng >, oraz ze: ,,przy obronie koniecznej (...) nie ma zasto-
sowania zasada subsydiarnosci, ani tez zasada proporcjonalnosci débr™.
Réwniez najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego jest w tej kwestii
zdecydowane: ,Poglad o subsydiarnosci obrony koniecznej jest sprzeczny
z samym brzmieniem przepisu art. 25 § 1 kodeksu karnego™'. W litera-
turze prawniczej poglad o samoistnosci obrony koniecznej réwniez jest
dominujacy, czego wyrazem chocby prace prof. J. Makarewicza, A. Kru-
kowskiego, A. Marka.

Wysuwany niekiedy w pi$miennictwie i orzecznictwie poglad o sub-
sydiarno$ci obrony koniecznej nalezy wigc uzna¢ za bledny, gdyz nie
wynika on z tre$ci samej ustawy karnej, a przede wszystkim stoi on
w sprzecznosci z pogladem o spolecznie pozytecznej funkeji prawa do
obrony koniecznej, polegajacej na odpieraniu bezprawnych zamachéw
na cudze dobra prawem chronione. Wobec powyzszego poglad A. Zolla
n/t ograniczonej subsydiarnosci obrony koniecznej nalezy uznac za bled-
ny i w pewnym sensie szkodliwy dla samej instytucji obrony koniecznej,
gdyz dzialajacy zniechgcajaco na potencjalnych napadnigtych lub staja-
cych w obronie os6b trzecich.

Podsumowujac — prawo do obrony koniecznej przystuguje juz w mo-
mencie zaistnienia zamachu na dobro chronione prawnie, ktéry jest
bezprawny, bezposredni i rzeczywisty, gdyz tak zostalo to uregulowane
wart. 25 § 1 kodeksu karnego i taka byla wola ustawodawcy — prawo do
obrony koniecznej wynika wprost z przepisu i nie ma potrzeby ogranicza-
nia go dodatkowymi warunkami, ktérych ustawodawca, nie bez powodu
zapewne, nie przewidywal.

8 A. Krukowski, Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, Warszawa 1965,
s. 72.

29 Wyrok SN z 14.05.1984 r., IT KR 93/84.

30 Wyrok SNz 12.10.1960 r., IV KR 582/60.

31 Wyrok SN z9.04.2002 r., V KKN 266/00.
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Roztozenie na raty kary grzywny

Stowa kluczowe: kara, grzywna, kodeks karny wykonawczy

Grzywna jest jednym z najstarszych srodkéw reakeji karnej. Jej historia sigga
zamierzchlego okresu, kiedy mozliwym byto odkupienie si¢ od ,,publicznej
zemsty” (za popelnione przestgpstwo) przez zlozenie odpowiedniej sumy pie-
ni¢znej na rzecz pokrzywdzonego badz jego rodziny. Grzywna stata si¢ wow-
czas forma wykupienia od kary ujmowanej jako zemsta publiczna. W prawie
polskim byta znana juz w XI w., a kolejne stulecia umocnity pozycje tej kary
wérdd sankgji karnych! Wspétezesnie w wickszosci paristw kara ta jest podsta-
wowym Srodkiem reakgji na przestgpczo$¢ , Srednig” i,,drobng™. Grzywna od
dawna uwazana byta za najwazniejszy $rodek polityki kryminalnej. We wspét-
czesnych systemach karnych jest karag dominujaca, orzekang w niektdérych
krajach (pafistwa skandynawskie) w rozmiarach przekraczajacych 80% ogé-
tu kar. Od potowy XX wieku, w calej Europie grzywna zyskata na znacze-
niu. W zwiazku z tendencj do szerokiego stosowania kar wolnosciowych ten
rodzaj sankgji zajmuje pierwsze miejsce w katalogu kar kodeksu karnego®.

1 M. Melezini, System prawa karnego. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy prébie,
Warszawa 2010, s. 276.

2 W. Dadak, Grzywna samoistna w stawkach dziennych, Warszawa 2011, s. 15.

3 M. Pilarska, O skutkach uchylania si¢ od kary graywny w nowej kodyfikacji karnej,
»Przeglad Prawa i Administracji UWr” 1998, nr 41, s. 161.
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Aktualna systematyka kar jest wyrazem nowej filozofii karania, majace;j
na celu ograniczenie wykonywania kary pozbawienia wolnosci*. Zgodnie
zart.58 § 1 k.k. sad orzeka karg pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania tylko wtedy, gdy inna kara lub $rodek karny
nie moze spetni¢ celéw kary. Przepis ten wskazuje zatem na pierwszen-
stwo kar wolno$ciowych, a wige i kary grzywny’.

Kara grzywny z uwagi na nieizolacyjny charakter jest karg konku-
rencyjna dla kosztownych i zwykle nieskutecznych kar pozbawienia wol-
nosci®. Na wzmocnienie znaczenia w systemie kar sankcji wolno$ciowej,
jaka jest grzywna maja zapewne wplyw jej liczne zalety. Kara ta nie od-
rywa skazanego od jego naturalnego $rodowiska, nie pociaga za sobg izo-
lacji od rodziny i sSrodowiska spotecznego, nie odrywa skazanego od pra-
cy. Nie powoduje takze zagrozenia demoralizacja, co moze mieé¢ miejsce
w przypadku kary pozbawienia wolnosci. Elastyczno$¢ wykonania kary
grzywny daje mozliwo$¢ podejmowania decyzji adekwatnych do sytuacji
skazanego — przyjety w obecnym Kodeksie karnym system stawek dzien-
nych pozwala dostosowaé wysoko$¢ kary do stopnia winy sprawcy oraz
jego stanu majatkowego.

Na tle kodeksowej regulacji kary grzywny mozna wyréznié trzy po-
staci tej kary:

m grzywne samoistna, bedaca jedyng sankeja orzeczong za dane prze-

stepstwo,

m grzywne kumulatywna, wymierzong obok kary pozbawienia wol-
nosci. Kodeks karny przewiduje dwie podstawy tak orzeczonej
grzywny: wobec sprawcy, ktéry dopuscit si¢ czynu w celu osia-
gnigcia korzysci majatkowej lub gdy korzys¢ majatkowa osiagnat
oraz w przypadku grzywny wymierzonej na podstawie art. 289
§ 4 k.k’, atakze

m grzywne orzekang w zwiazku z warunkowym zawieszeniem wyko-
nania kary ograniczenia wolnosci lub kary pozbawienia wolnosci.
Grzywna ta ma charakter akcesoryjny — w przypadku zarzadzenia

4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2010, s. 47.

5 Ibidem.

6 J.Jakubowska-Hara, Kara grzywny jako alternatywa pozbawienia wolnosci [w:] J. Jaku-
bowska-Hara, J. Skupiniski (red.), Alternatywy pozbawienia wolnosci w polskiej polityce
karnej, Warszawa 2009, s. 58.

7 A. Grzeskowiak, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 203.
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wykonania warunkowo zawieszonej kary pozbawienia wolnosci lub
ograniczenia wolnosci — nie podlega wykonaniu®.

Grzywna jest karg pieni¢zna, w wyniku ktdrej dochodzi do pozba-
wienia skazanego §rodkéw pienigznych w kwocie okreslonej wyrokiem.
Jest to zatem kara majatkowa, ktéra naktada na skazanego obowiazek
okreslonego zachowania, polegajacego na zaptacie wskazanej w wyroku
kwoty na rzecz Skarbu Pafstwa’.

Jedna z podstawowych cech kary kryminalnej jest jej zamierzona dole-
gliwo$¢ W przypadku grzywny trescia kary jest dolegliwo$¢ ekonomiczna
wynikajaca z uszczuplenia majatku skazanego'. Moze si¢ jednak zdarzy¢,
ze $rodki przeznaczone na zaplate grzywny pochodza od oséb trzecich, co
powoduje, ze dolegliwos$¢ grzywny traci swoj osobisty charakter. Jest to
niewatpliwie wadg tej kary, gdyz dobrowolne uiszczenie grzywny nie pod-
lega weryfikacji w postgpowaniu wykonawczym, co do podmiotu, ktéry
grzywng zaplacit jak i sSrodkéw pochodzacych na ten cel.

Whadciwe, czyli dobrowolne uiszczenie grzywny obejmuje dwie sytu-
acje. W pierwszej dochodzi do uiszczenia grzywny w ustawowym termi-
nie, w drugiej natomiast termin zaplaty grzywny jest terminem wyzna-
czonym przez sad (np. w przypadku roztozenia na raty).

Cecha charakterystyczng ustawowego modelu wykonywania grzywny
jest wyzszo$¢ wykonania wlasciwego tej kary nad wykonaniem zastgp-
czym. Rozwiazanie polegajace na mozliwosci roztozenia grzywny na raty
pozwala uniknaé¢ negatywnych konsekwencji dtugotrwatego i mato efek-
tywnego postgpowania egzekucyjnego. Pozwala réwniez zachowa¢ skaza-
nemu zdolno$¢ do zaplaty grzywny mimo braku mozliwosci jej uiszcze-
nia na zasadach okreslonych w wezwaniu do zaptaty'.

Najbardziej pozadang i efektywna forma wykonania tej kary jest oczy-
wiscie uiszczenie grzywny w ustawowym terminie. Kodeks karny wyko-
nawczy w art. 44 § 1 wskazuje termin wykonania kary grzywny. Jest to
30 dni od otrzymania wezwania do zaptaty'?. Warto przy tym doda¢, ze

8 T. Kalisz, Kilka uwag w sprawie interpretacji art. 71 § 2 k.k. Rozwazania na tle uchwaly
Sqdu Najwyzszego — Izby Karnej z 20 wrzesnia 2007 r. (sygn. Akt I KZP 27/07) [w:]
L. Bogunia (red.), Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, Wroctaw 2009, s. 72.

9 W. Dadak, Grzywna..., s. 25.

10 . Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czes¢ ogdlna, Krakéw 1934, s. 7.

I A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, s. 189.

12 'W. Dadak, Grzywna..., s. 188.

B Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz.U. nr Nr 90, poz. 557
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skazany moze dobrowolnie dokona¢ zaptaty grzywny jeszcze przed wspo-
mnianym wezwaniem, zaraz po uprawomocnieniu si¢ wyroku. Szybsze
wykonanie tej kary moze mie¢ dla skazanego znaczenie w kwestii przyspie-
szenia rozpoczecia terminu zatarcia skazania.

Poprzedni Kodeks karny wykonawczy z 1969 r., w art. 149 przewidy-
wal krétszy termin zaptaty kary grzywny. Wynosit on 14 dni od otrzyma-
nia wezwania do zaptaty. Nalezy wyraznie podzieli¢ poglad W. Dadaka,
ktéry stwierdza, ze wydtuzenie tego terminu jest w pelni uzasadnione.
Skazany powinien bowiem mie¢ mozliwo$¢ zgromadzenia §rodkéw nie-
zbednych do zaptaty grzywny. Grzywna jest kara, ktéra wymierzana jest
z uwzglednieniem calego stanu majatkowego sprawcy, w sktad ktérego
wchodzg zaréwno s$rodki pieni¢zne na rachunkach bankowych, miesi¢cz-
ne dochody z wynagrodzenia za pracg, jak i przedmioty, ktére dla potrzeb
wykonania kary moga by¢ spieniezone'®. Dtuzszy termin wykonania tej
kary ma stworzy¢ mozliwos¢ zaptaty grzywny w formie podstawowej.

W celu wykonania grzywny prezes lub upowazniony sedzia sadu wskaza-
nego w art. 3 § 1 lub 1a k.kw. bezzwlocznie zarzadza wpisanie grzywny do
dziennika naleznosci sadowych i wzywa skazanego do jej zaptaty w 30 dnio-
wym terminie. Wezwanie powinno zawiera¢ pouczenie o konsekwencjach
nieuiszczenia grzywny w ustawowym terminie”. Nalezy je wysta¢ skazane-
mu za zwrotnym potwierdzeniem odbioru, ktére dotacza si¢ do akt sprawy.

Ma to znaczenie dla podejmowania z urzedu dalszych czynnosci wy-
konawczych, ktére moga nastapi¢ dopiero po uplywie 30 dni od we-
zwania do zaplaty. Nie ma przeszkdd, by w razie nieuiszczenia grzywny
w terminie, sad informowal skazanego nie tylko o przeprowadzeniu eg-
zekucji sadowej, ale tez o dalszych konsekwencjach, czyli o mozliwosci
wykonania pracy zastgpezej lub zastgpcezej kary pozbawienia wolnosci.
Informacje tego rodzaju moglyby przyczyni¢ si¢ do zdyscyplinowania
skazanego do zaptaty grzywny w terminie a takze zmotywowa¢ skazane-
go do podjecia inicjatywy, ktora zmierzataby do zastosowania modyfika-
cji tej kary, takiej jak roztozenie grzywny na racy'.

Rozlozenie grzywny na raty jest ,wlasciwa” forma wykonania kary
grzywny. Termin wskazany w wezwaniu zostaje zastapiony terminem
zaplaty poszczegélnych rat, okreslonym przez sad. Instytucja roztozenia

1 W. Dadak, Grzywna...,s. 185.
15 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 267.
16 W. Dadak, Grzywna..., s. 186.
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grzywny na raty ma na celu utatwienie skazanemu wykonanie grzywny
w formie wiasciwej'” i doprowadzenie do jej uiszczenia, mimo ze sytuacja
w ktorej si¢ znalazt w okresie wykonania grzywny, nie pozwala na jej uisz-
czenie w terminie'®. Instytucja ta jest przejawem realizacji prawa skazane-
go do humanitarnego traktowania. Umozliwia bowiem zaptat¢ grzywny
w czgéciach, bez przeprowadzania zaréwno kosztownego postgpowania
egzekucyjnego, jak i wykonania zastgpczych form tej kary.

Kodeks karny wykonawczy w art. 49 § 1 przewiduje, iz sad moze roz-
lozy¢ na raty karg grzywny, gdy natychmiastowe jej wykonanie pociagne-
loby dla skazanego lub jego rodziny zbyt cigzkie skutki. Uregulowanie
to dotyczy sytuacji, w ktérej jednorazowe wykonanie grzywny spowoduje
dla skazanego i jego rodziny dolegliwo$¢ wykraczajaca ponad ta, ktéra
jest wskazana w wyroku skazujacym. Sad rozpatrujac mozliwos¢ rozto-
zenia na raty powinien rozwazy¢ skutek jednorazowej zaptaty grzywny.
Ocenie sadu powinna podlega¢ sytuacja osobista sprawcy, jego docho-
dy, warunki rodzinne, stan zdrowia, jego wyksztalcenie, a takze stosunki
majatkowe. Zgromadzenie i analiza powyzszych informadji jest zasadna
dla przekonania sadu, ze skazany zaptaci grzywne zgodnie z warunkami
okreslonymi w postanowieniu o roztozeniu na raty.

Zgodnie z art. 49 § 1 kkw. sad moze rozlozy¢ grzywne na raty
na czas nieprzekraczajacy 1 roku, liczac od dnia wydania pierwszego po-
stanowienia w tym zakresie?”. W sytuacjach zastugujacych na szczegdlne
uwzglednienie, zwlaszcza gdy wysokos$¢ grzywny jest znaczna, grzywng
mozna rozlozy¢ na raty na okres 3 lat — art. 49 § 2 k.kw.?".

We wskazanej regulacji mamy do czynienia z konstrukeja oparta
na zastosowaniu klauzuli generalnej, pojemnej tresciowo i elastycznej
w przestrzeni interpretacji. Okreslenie ,wypadki zastugujace na szczegdl-
ne uwzglednienie” stwarza mozliwo$¢ powotania si¢ na sytuacje nadzwy-
czajne, trudne do kazuistycznego wyliczenia w konkretnym przepisie.
Wypadki, ktére mogg uzasadniaé rozlozenie grzywny na raty w trybie
art. 49 § 2 k.k.w. to okolicznosci niespodziewane, cigzkie do przewidze-
nia. Moga to by¢ nieszcze¢sliwe wydarzenia, ktére spowodowaly zmiang

7 ITbhidem.

18 K. Postulski [w:] Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
wyd. II, Gdarisk 2005, s. 249.

9 IThidem.

20 Ustawa z dnia 6.06.1997 r., Dz. U., Nr 90, poz. 557.

N Ibidem.
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sytuacji materialnej i to o charakterze przekraczajacym poziom wskazany
wart. 49 § 1 k.kw. Do grupy tych zdarzen zaliczy¢ mozna takze wyda-
rzenia w ramach, ktérych skazany lub osoby dla niego najblizsze powaz-
nie ucierpialy, zostaly okaleczone. Wypadkiem takim moze by¢ $mier¢
osoby najblizszej spowodowana nieszcz¢sliwym wypadkiem. Ustawo-
dawca majac $wiadomo$¢ znaczeniowego otwarcia analizowanej kon-
strukeji, starajac si¢ ja w pewnym sensie domkna¢, podkreslit ze wypadki
te musza by¢ kwalifikowane przez fakt ich szczegblnego uzasadnienia.
W $wietle tego stwierdzenia wskazane (czy inne mozliwe do przyjecia)
wypadki musza mie¢ cechg swoistej osobliwosci, by¢ czyms specjalnym,
nieprzeci¢tnym.

Nieco inaczej rzecz si¢ ma w przypadku wprost wskazanym przez
ustawodawce jako wypadek zastugujacy na szczegélne uwzglednienie —
zgodnie z art. 49 § 2 k.k.w. jest to sytuacja gdy wysokos¢ grzywny jest
znaczna. Mamy tu w istocie do czynienia ze wskazaniem jednej z takich
nadzwyczajnych sytuacji. Konstrukeja ta to pewien kierunek (wskazéw-
ka) interpretacyjna. Na pewno mozemy powiedzied, ze nie jest to jedyna
przestanka uzasadniajaca zastosowanie art. 49 § 2 k.k.w.

Ustawa nie precyzuje pojecia ,znaczna wysoko$¢ grzywny”. Trafnie
podnosi L. Stugocki, ze termin ,znaczna wysokos¢ grzywny” jest poje-
ciem wzglednym, relatywnym. Autor uwaza, ze pojecie to nalezy rozpa-
trywaé jedynie w odniesieniu do konkretnego skazanego i jego sytuadji
zarobkowej, majatkowej, rodzinnej a takze zdrowotnej. Zatem kwota
sznacznej grzywny’ to kwota rézna dla kazdego skazanego®. ,Znaczna
wysokos$¢” grzywny jest pojeciem ogélnym, trudnym do zdefiniowania.
Termin ten nalezatoby odnosi¢ do niemozliwosci zaptacenia grzywny ra-
tami w okresie roku, gdyz w tym wypadku pociagnetoby to dla skazane-
go i jego rodziny zbyt cigzkie skutki.

Reasumujac, decyzja sadu w przedmiocie roztozenia kary grzywny
na raty powinna by¢ poprzedzona ustaleniem stanu majatkowego skazanego
i jego rodziny, powinna takze uwzglednia¢ faktyczne wysokosci zarobkéw
i dodatkowych dochodéw, stan zdrowia skazanego oraz istnienie majatko-
wej wspdlnoty matzeniskiej”. Warto przy tym doda¢, ze niezaleznie od usta-
nowionego ustroju majatkowego migdzy matzonkami, wykonanie grzyw-
ny w formie podstawowej powoduje, ze skutki jej wykonania najbardziej

1 L. Stugocki, Kara graywny samoistnej i jej wykonanie, Warszawa 1984, s. 167.
B S. Pawela, Prawo karne wykonawcze. Zarys wyktadu, Krakéw 2003, s. 162.
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odczuwajg cztonkowie najblizszej rodziny skazanego. Dobrowolna zaptata
grzywny jest zazwyczaj dokonywana z rodzinnego budzetu, co ma wptyw
na ograniczenie mozliwoséci zaspokajania potrzeb calej rodziny.

W mydl artykutu 58 § 2 k.k. grzywny nie orzeka sig, jesli dochody
sprawcy, jego stosunki majatkowe lub mozliwosci zarobkowe uzasadniaja
przekonanie, ze sprawca grzywny nie uisci i nie bedzie jej mozna $ciggnaé
w drodze egzekugji. Zakaz ten ma chronié¢ sprawce przed zastgpczg forma
wykonania kary grzywny, w sytuacji gdy brak mozliwo$ci wykonania wia-
$ciwego byl od niego niezalezny. Decyzja sadu o zaniechaniu wymierze-
nia grzywny jest uzalezniona od potozenia ekonomicznego sprawcy i tym
samym od wystapienia przestanek wskazanych w powyzszym przepisie.
Zakaz orzekania grzywien niewykonalnych jest przejawem realizacji zasa-
dy indywidualizacji wymiaru grzywny dostosowujacej go do faktycznych
mozliwoéci wykonania tej kary przez sprawcg. Sformulowanie zawar-
te w artykule 58 § 2 k.k. uzasadnia interpretacj, ze wszystkie wskaza-
ne w nim okolicznosci, a wige zaréwno stosunki majatkowe, dochody jak
i mozliwo$ci zarobkowe, powinny §wiadczy¢ o braku mozliwosci wykona-
nia grzywny. Jesli bowiem ktérakolwiek z nich umozliwia wykonanie tej
kary, nie ma podstaw do rezygnacji z grzywny. Oznacza to, ze jesli chocby
jedno z powyzszych kryteriéw oceny okolicznosci nie uzasadnia przeko-
nania, ze grzywna nie bedzie wykonana, kar¢ mozna wymierzy¢®.

Decyzja sadu w przedmiocie rozlozenia na raty ma forme postanowie-
nia, ktére powinno zawiera¢*:

m wskazanie podstawy prawnej,

m okreslenie liczby i wysokosci rat,

m terminy platnosci pierwszej raty i rat nastgpnych,

m pouczenie o skutkach niezaptacenia ktérejkolwiek z rat.

Pozytywna decyzja sadu w przedmiocie roztozenia grzywny na raty
zobowiazuje skazanego do obowiazku zaplaty poszczegélnych rat. Ter-
min zaplaty ostatniej raty jest terminem wykonania kary grzywny.

Zgodnie z art. 50 § 2 k.k.w. uchybienie terminu sptaty cho¢by jednej
raty daje sadowi podstawe do odwotania roztozenia na raty. Ustawodaw-
ca réznicuje przestanki dotyczace odwotania, przewidujac obligatoryjne

U Z. Sienkiewicz, O problemach wymiaru kary grzywny [w:] L. Bogunia (red.), Ksi¢ga
Pamiqtkowa ku czci Prof. . Wasika, t. XV1, Wroctaw 2004, s. 275.

25 W. Dadak, Grzywna..., s. 134.

% S. Pawela, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 1993, s. 472.
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i fakultatywne podjecie decyzji w tym przedmiocie”. Przestanki obliga-
toryjne (art. 50 § 1 k.k.w.) dotycza wystapienia nowych okolicznosci lub
ujawnienia si¢ okolicznosci nie znanych sadowi w momencie orzekania
a istotnych dla rozstrzygnigcia. Moga to by¢ zatem okolicznosci, ktére
wskazuja, ze nie bylo podstaw do roztozenia grzywny na raty czy pojawienie
si¢ nowych faktéw czyniacych niemozliwym lub niecelowym realizowanie
grzywny w formie rat*®. Dotyczy to przypadkéw, gdy sytuacja skazanego
zmienila si¢ na tyle, ze ustaly podstawy zastosowania roztozenia na raty
np. nabycie przez skazanego spadku duzej wartosci albo przypadkéw za-
tajenia przez sprawcg dochoddw, ktdre wezesniej uzyskiwat?. Obligatoryj-
ne odwotanie roztozenia grzywny na raty, nastgpuje przy uwzglednieniu
wspomnianych juz unormowan zawartych w art. 24 k.kw., z tym wyjat-
kiem, ze moze ono nastapi¢ w kazdym czasie, takze po uplywie 6 miesiccy
od uprawomocnienia si¢ orzeczenia o roztozeniu grzywny na raty*’.
Fakultatywne przestanki roztozenia grzywny na raty wystgpuja w sy-
tuacji, gdy skazany uchybil terminowi ptatnosci chocby jednej raty. Pod-
stawe do odwotania daje niesptacenie jednej raty w terminie lub sptacenie
w terminie rat w niepetnej wysokosci®'. Ustawodawca pozostawit sadowi
decyzje czy w przypadku uchybienia terminowi sptaty odwotac rozfozenie
na raty czy tez jedynie zdyscyplinowa¢ skazanego, poprzez wezwanie do
zaplaty kolejnej raty pod rygorem wszczgcia postgpowania egzekucyjnego
lub wykonania kary zastgpczej. W postanowieniu z dnia 6.06.2001 r. Sad
Apelacyjny, powotujac si¢ na art. 50 k.k.w. wskazat na domniemanie, iz
uchybienie w platnosci raty grzywny nastapito z przyczyn zaleznych od
skazanego. Sad zatem nie musi z urzedu ustala¢ przyczyn tego uchybie-
nia i ma prawo odwota¢ rozlozenie grzywny na raty tylko na podstawie
stwierdzenia faktu takiego uchybienia. Ma jednak obowiazek dopetni¢
wszystkich wymogéw procesowych, ktére umozliwia skazanemu obrong
przez wykazanie, ze uchybienie nastapilo z przyczyn od niego niezalez-
nych?. Sad na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodéw, oce-
nianych z uwzglednieniem zasad prawidlowego rozumowania, wskazan

271 W. Dadak, Grzywna...,s. 195.

28 Pawela S., Kodeks karny wykonawczy. Praktyczny komentarz z indeksem rzeczowym,
Warszawa 1999, s. 473.

29 Ku¢ M., Gatazka M., Prawo karne wykonawcze, Warszawa 2009, s. 92.

30 K. Postulski, Kodeks. .., s. 287.

31 W. Dadak, Grzywna..., s. 197.

32 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 207.
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wiedzy i do$wiadczenia zyciowego, ustala przyczyne nieptacenia przez
skazanego rat grzywny i decyduje, czy przyczyny te byly od skazanego
zalezne czy tez nie®. Jezeli bowiem niedotrzymanie terminu ptatnosci
nastapito z przyczyn od skazanego niezaleznych, nie ma podstaw do od-
wolania roztozenia grzywny na raty. Skazany ma petne prawo wykaza¢,
dysponujac odpowiednimi $rodkami dowodowymi, iz uchybienie to na-
stapito z przyczyn od niego niezaleznych. Koniecznym jest wige, przed
wydaniem stosownego postanowienia, poinformowanie skazanego i jego
petnomocnika o terminie posiedzenia. Stwarza to skazanemu mozliwo$é
zlozenia stosownych dowodéw i wyjasnienia przyczyn zaistnialego stanu
rzeczy. Cigzar dowodu w tej sytuacji spoczywa na skazanym?¢. Unormo-
wanie w przedmiocie cigzaru dowodu zawarte w art. 50 § 2 powoduje,
ze sad nie ma obowigzku przeprowadzania dowodéw z urzedu, ktéry to
obowiazek jest zawarty w art. 167 k.p.k. co do przyczyn nieptacenia rat.

W sytuacji odwolania rozlozenia na raty, gdy skazany nie splacit zad-
nej z rat, nie ma koniecznosci dokonywania zmian wysokosci grzywny
podlegajacej wykonaniu. Jesli jednak skazany sptacit cz¢$¢ rat, sad po-
nownie zobowigzany jest do okreslenia kwoty, bedacej przedmiotem dal-
szego postgpowania wykonawczego®.

W zwiazku z odwotaniem rozlozenia grzywny na raty konieczne jest
kontynuowanie postgpowania wykonawczego.

Po odwotaniu rozlozenia grzywny na raty postgpowanie wykonawcze
wraca do stadium, w ktérym nastapito roztozenie na raty. Jesli postepo-
wanie wykonawcze bylo na etapie przed skierowaniem sprawy na drogg
postepowania egzekucyjnego, nast¢puje wdrozenie tego postgpowania. Je-
§li natomiast postgpowanie bylo na etapie stwierdzenia, ze egzekucja jest
bezskuteczna lub z okolicznoéci wynika, ze bylaby bezskuteczna, istnieje
mozliwo$¢ zaréwno umorzenia grzywny w catosci lub czesci, jak i zasto-
sowania wobec skazanego zast¢pczej formy wykonania grzywny w postaci
pracy spolecznie uzytecznej czy zastgpczej kary pozbawienia wolnosci. Za-
tem w zaleznosci od przyczyn, z powodu ktérych nastapito odwotanie, sad
ma wybdr co do sposobu dalszego postgpowania wykonawczego™.

3 Ibidem.

3 W. Ginalski, Modyfikacje kary graywny w trakcie jej wykonywania, Wroctaw 2000,
s. 185.

35 W. Dadak, Grzywna...,s. 201.

36 K. Postulski, Kodeks. .., s. 291.
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Postgpowanie incydentalne w przedmiocie roztozenia grzywny na raty
moze by¢ wszczete na wniosek stron — skazanego lub prokuratora oraz
obroficy skazanego lub z urzedu. W przypadku roztozenia grzywny
na raty z urz¢du nie jest konieczna zgoda skazanego. Moze to skutkowacé
dla skazanego opdznieniem biegu zatarcia skazania, jednak ma on moz-
liwo$¢ w kazdym czasie dokonaé zaptaty grzywny. Skazany moze takze
whnie$¢ zazalenie na postanowienie o roztozeniu grzywny na raty, doty-
czace warunkéw na jakich grzywna ma by¢ wykonywana. W literaturze
panuje réwniez poglad, ze wniosek w przedmiocie roztozenia grzywny
na raty moze zlozy¢ takze matzonek skazanego, z uwagi na mozliwos¢
$ciagniecia grzywny w drodze egzekugji z majatku wspdlnego matzonkéw
—art. 28 k.kow. Paragraf 1 tegoz artykutu wskazuje, ze odpowiedzialno$¢
majatkiem wspSlnym jest uzalezniona od istnienia przestanki negatywnej
tj. braku mozliwosci zaspokojenia nalezno$ci z majatku osobistego skaza-
nego®’. Matzonek moze wystapi¢ z takim wnioskiem dopiero po nadaniu
wyrokowi orzekajacego grzywng klauzuli wykonalnosci takze przeciwko
niemu. Do matzonka skazanego stosuje si¢ art. 22 § 1, to znaczy, ze jesli
sad uzna za stosowne zapoznanie si¢ z jego stanowiskiem, zawiadomi go
o terminie i celu posiedzenia. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce wéwczas,
gdy udzial matzonka skazanego pozwoli na wszechstronne wyjasnienie
okolicznosci w przedmiocie podjecia decyzji o roztozeniu grzywny na raty
i gdy jego udzial jest niezb¢dny do prawidtowych ustalert faktycznych.
Ma on bowiem prawo zlozy¢ wyjasnienia, czy tez ztozy¢ stosowne doku-
menty, ktérymi dysponuje, i ktére pozwolg sadowi na trafng oceng, czy
i w jakim zakresie uwzglednienie wniosku jest uzasadnione®®. W poste-
powaniu w przedmiocie rozlozenia na raty skazany jest strona, tak wigc
zawiadomienie go o celu i terminie posiedzenia jest obowigzkowe (w prze-
ciwieristwie do matzonka skazanego). Skazanemu przystuguje zazalenie
na postanowienie sadu, ktérego to uprawnienia nie ma matzonek skaza-
nego. Niestawiennictwo skazanego na posiedzenie w mysl art. 22 § 1 nie
wstrzymuje rozpoznania sprawy. Jednak przestuchanie skazanego moze
okaza¢ si¢ uzasadnione, celem ustalenia przestanek niezbednych do rozpo-
znania wniosku — wysokosci i ilosci rat, a takze pouczenia o skutkach ich
nieptacenia w terminie”.

37 M. Wysocka, Odroczenie i rozlozenie na raty kary graywny, Wroctaw 2005, s. 307.
38 K. Dabkiewicz, Kodeks. .., s. 203.
39 Z. Holda, K. Postulski, Kodeks..., s. 158.



ol 103

Postanowienie o roztozeniu grzywny na raty moze by¢ wydawane kilka-
krotnie, z tym, ze okres roku liczy si¢ od wydania pierwszego postanowie-
nia. Taka sama regulacja dotyczy trzyletniego okresu roztozenia na raty™.
Ponowny wniosek skazanego i jego obroricy a takze matzonka skazanego
o roztozenie grzywny na raty podlega oplacie.

Skazany moze wystapi¢ z wnioskiem w przedmiocie roztozenia na raty
na kazdym etapie postgpowania. Ustawodawca w art. 49 k.k.w. nie okre-
§la czasu, w jakim sad moze orzec o rozlozeniu grzywny na raty. Nie za-
brania wigc, aby postanowienie w tej kwestii bylo wydane zaréwno przed
skierowaniem polecenia egzekucyjnego komornikowi, jak i po wszczg-
ciu egzekucji komorniczej czy w czasie odbywania przez skazanego pracy
spotecznie uzytecznej lub zastepczej kary pozbawienia wolnosci*!. Pozy-
tywna decyzja sadu w przedmiocie rozfozenia grzywny na raty wptywa
na sposéb wykonywania tej kary. Jesli podjete byto wobec skazanego po-
stgpowanie egzekucyjne, wéwczas zostaje ono zawieszone.

Sad powinien zawiadomi¢ komornika o fakcie roztozenia grzywny
na raty. Jesli skazany w momencie wydania postanowienia o roztozeniu
grzywny na raty wykonywat pracg spolecznie uzyteczng — zostaje zwol-
niony z obowiazku jej wykonywania. Natomiast, gdy skazany rozpoczat
juz odbywanie zastgpczej kary pozbawienia wolnosci, postanowienie
o odbyciu tej kary traci moc, a skazany zostaje zwolniony na podstawie
skierowanego do administracji zaktadu karnego odpisu postanowienia
o roztozeniu grzywny na raty ze wzmianka o wykonalno$ci wraz z naka-
zem zwolnienia*’.

Jedli materiat dowodowy, jakim dysponuje sad wskazuje, ze skazany
jest w stanie wykona¢ karg jednorazowo, sad odméwi rozlozenia grzyw-
ny na raty. Przestanki rozfozenia grzywny na raty nie wystepuja takze,
gdy skazany ukrywa $rodki, ktére uzyskat w drodze popetnionego prze-
stepstwa®’.

Istotg grzywny jest, by oddziatywata na sprawce poprzez dolegliwos¢
majatkows. Uszczuplenie $rodkéw finansowych ma uswiadomié¢ spraw-
cy nieoptacalno$¢ przestgpstwa. Ma takze uksztaltowaé w $wiadomosci
spolecznej przekonanie, ze przestgpstwo ,nie poptaca”. Grzywna to kara

40 K. Postulski, Kodeks...,s. 287.

§q  Thidem.

4 W. Dadak, Grzywna..., s. 194.

# K. Dabkiewicz, Kodeks..., s. 205.
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o charakterze jednorazowym. Wymierzenie tylko tej kary przez sad, po-
zwala przypuszczaé, ze sprawca nie wymaga oddziatywan resocjalizacyj-
nych, wlasciwych dla pozbawienia czy ograniczenia wolnosci. Zatem
z jednej strony, do zastgpczych form wykonania kary grzywny nalezy pod-
chodzi¢ z pewnym dystansem, z drugiej za$ nalezy reagowa¢ na sytuacje,
w ktérych nie nastepuje dobrowolne czy przymusowe wykonanie tej kary*.

Roztozenie grzywny na raty nie stanowi odr¢bnej formy wykonania
kary grzywny. Jest jedynie modyfikacja konkretnej fazy jej wykonania,
przyczyniajaca si¢ do realizacji zasady nadrzednosci wykonania wlasciwe-
go nad wykonaniem zastgpczym®.

Instytucja rozlozenia grzywny na raty nie powinna mieé¢ na celu
zmniejszenia dolegliwosci kary, lecz dostosowania jej do sytuacji ekono-
micznej skazanego i jego rodziny.

Wykonanie kary grzywny w formie ratalnej pozwala na ominigcie
dtugotrwalego postgpowania egzekucyjnego, zastgpczych form wykona-
nia grzywny, a takze na realizacj¢ wielu zasad przyjetych w ustawodaw-
stwie karno-wykonawczym m.in.: zasady elastycznej modyfikacji kar, za-
sady podmiotowego traktowania skazanego, zasady indywidualizacji oraz
zasady wykonywania kar w spos6b humanitarny“®. Postgpowanie wyko-
nawcze powinno zmierza¢ do wykonania kary grzywny w taki sposéb,
by zastgpcza kara pozbawienia wolnosci byta wyjatkiem i ostatecznoscia.

4 M. Kué, M. Gatazka, Prawo..., s. 89.
45 Ibidem.
4 J. Holda, Z. Hotda, Prawo karne wykonawcze, Krakéw 2006, s. 80.
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Orzekanie karnoprawnego
obowigzku naprawienia szkody
w przypadku wielosci sprawcéw

Stowa kluczowe: naprawienie szkody, wielo$¢ sprawcéw

Geneza i charakter karnoprawnego obowigzku naprawienia szkody

W polskim prawie karnym obowiazek naprawienia szkody wystepuje
w dwéch postaciach lub, $cidlej rzecz ujmujac, charakteryzuje si¢ dwoista
podstawa. Obowigzek taki moze zostaé orzeczony jako $rodek karny z art. 46
Kk. albo tez jako $rodek probacyjny: w przypadku warunkowego umorzenia
postgpowania karnego stosuje si¢ go obligatoryjnie (art. 67 § 3 K.k)), a przy
warunkowym zawieszeniu wykonania kary sadowi przystuguje swoboda de-
cyzji o jego ewentualnym natozeniu (art. 72 § 2 K.k.). W ostatnim aspekcie
omawiana instytucja znana byla juz ustawie karnej z 1932 roku pod nazwa
,wynagrodzenia szkody zrzadzonej przestgpstwem”™. Kodeks Makarewicza
przewidywatl mozliwo$¢ zastosowania tego srodka z zastrzezeniem, ze nie
moze on zagraza¢ sytuacji majatkowej samego skazanego. Przedstawiciele

1 Zob. art. 62 § 2 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 1.
— Kodeks karny (Dz. U. z 1932 r. Nr 60, poz. 571).
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doktryny byli zgodni co do wychowawczego charakteru tej instytucji: decy-
zja sadu o skorzystaniu ze $rodka miata by¢ uzasadniona wzgledami prewen-
cji szczegblnej. Obowiazek naprawienia szkody nabrat znaczenia wraz z wej-
Sciem w zycie kodeksu karnego z 1969 roku, ktéry jego stosowanie wigzat nie
tylko z warunkowym zawieszeniem kary, ale i z warunkowym umorzeniem
postepowania, a takze z warunkowym przedterminowym zwolnieniem. Po-
nadro, zgodnie z wykladnia art. 75 § 3 kodeksu z 1969 roku, wobec ska-
zanych za spowodowanie szkody zagarni¢ciem mienia spofecznego warunek
probacyjny w postaci obowiazku jej naprawienia miat by¢ orzekany kazdora-
zowo. W praktyce sadowej instytucja ta stosowana byta jednak nader rzad-
ko?. Konstrukeja $rodka probacyjnego w nieco tylko zmienionym ksztalcie
zostata recypowana do kodeksu karnego z 1997 roku. Précz tego ustawodaw-
ca zdecydowal si¢ przyja¢ zupetnie nowe rozwiazanie i zaliczyt obowiazek na-
prawienia szkody w poczet srodkéw karnych. W obecnym stanie prawnym
jest to, obok nawiazki, §wiadczenia pieni¢znego i przepadku, jeden z czterech
srodkéw karnych o charakterze majatkowym.

Od momentu uchwalenia obowiazujacej ustawy karnej zakres stoso-
wania art. 46 K.k. ulegt znacznemu rozszerzeniu. W pierwotnym brzmie-
niu przepis ten stanowil, ze obowigzek naprawienia szkody moze zostaé
nalozony w przypadku skazania za przestgpstwa przeciwko zdrowiu lub
zyciu, przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji lub przeciwko $rodowi-
sku, mieniu lub obrotowi gospodarczemu. Ustawa z dnia 13 kwietnia
2007 roku o Paristwowej Inspekgji Pracy (Dz.U. z 2007 r. Nr 89, poz.
89 ze zm.) do zbioru typéw przestgpstw objetych zakresem zastosowania
przepisu dodano przestgpstwa przeciwko prawom o0séb wykonujacych
prace zarobkowa. Ustawa z dnia 5 listopada 2009 roku (Dz.U. z 2009 r.
Nr 206, poz. 1589) zniosta ten katalog, dopuszczajac tym samym moz-
liwo$¢ stosowania $rodka karnego z art. 46 K.k. wobec skazanych za do-
wolne przestgpstwo. Jednocze$nie wprowadzono mozliwos¢ orzekania
obowigzku naprawienia szkody z urzedu, a nie wytacznie na wniosek po-
krzywdzonego lub innego podmiotu uprawnionego.

Wprowadzenie do kodeksu $rodka karnego z art. 46 K.k., a nastep-

nie stopniowe rozszerzanie zakresu zastosowania tego przepisu wpisuje si¢

2 J. Szumski wylicza, ze w tym okresie ,$rednio kazdego roku na 100 oséb, ktérych
wing stwierdzono w postepowaniu sagdowym, zaledwie 68 zostato zobowigzanych
do naprawienia szkody”. Zob. ]. Szumski Karnoprawny obowigzek naprawienia
szkody w praktyce sgdowej, ,Pafistwo i Prawo” 1993, Nr 7, s. 86.
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w widoczng od lat 70. ubieglego stulecia w prawie karnym wielu panstw
tendencje do poszerzania ochrony intereséw pokrzywdzonych przestep-
stwem albo, jak powiedzieliby zwolennicy szkoly wiktymologicznej,
przywracania im naleznego miejsca w procesie karnym. W odnosnej
czgsci uzasadnienia do obowiazujacego kodeksu karnego® powolano si¢
m.in. na Deklaracj¢ ONZ z 29 listopada 1985 roku o podstawowych za-
sadach sprawiedliwosci dla ofiar przestepstw i naduzy¢ wadzy*, Europej-
ska Konwencje z 24 listopada 1988 roku o restytugji i kompensacji dla
ofiar przestgpstw oraz Rezolucj¢ Rady Europy 11/85 w sprawie pozycji
ofiary w prawie i procesie karnym’. Wymienione akty prawne sa wyra-
zem nowej filozofii karania, ktéra ktadzie nacisk na niedoceniane weze-
$niej restytucje i kompensacje¢®. Filozofia ta jest rezultatem wzigcia pod
uwagg przez legislatoréw paristw Europy zachodniej, a w $lad za nimi —
polskiego ustawodawcy, postulatéw koncepcji sprawiedliwo$ci napraw-
czej opierajacej si¢ na zalozeniu, ze priorytetem prawa karnego powinno
by¢ dazenie do maksymalnego roztadowania konfliktu spotecznego, jaki
wskutek popetnionego przestgpstwa powstaje bezposrednio pomiedzy
poszkodowanym a sprawca. Najpewniejszym tego sposobem jest zniwe-
lowanie skutkéw przestgpstwa przez samego sprawce. Jest wiec karno-
prawny obowiazek naprawienia szkody swego rodzaju signum temporis,
a, wedle entuzjastéw koncepcji, stanowi wrecez niezbity dowdd, ze prawo
karne stoi w obliczu zmiany paradygmatu’.

Niewatpliwie naprawienie szkody jest jednym z najwyrazniejszych
przejawéw realizowania przez prawo karne funkcji kompensacyjnej. By-
najmniej nie oznacza to, ze w doktrynie panuje powszechna zgoda co
do charakteru tego stosunkowo nowego srodka karnego. Na tym tle
wlasnie zarysowuje si¢ siggajacy jeszcze czaséw poprzedniej kodyfikacji

3 Por. Uzasadnienie rzqdowego projektu kodeksu karnego. W: Nowe kodeksy karne —
2 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997.

4 Artykul 9. Deklaracji stanowi: ,,Rzady powinny dokona¢ przegladu praktyk, prze-
piséw prawa i innych regulacji, w celu rozwazenia stosowania restytucji, jako moz-
liwego wariantu orzekania obok pozostatych sankeji karnych”.

5 Dz.Urz. WE L 82/1.

6 J. Skorupka, Wybrane zagadnienia z problematyki funkcji kompensacyjnej prawa kar-
nego [w:] Karnoprawne i materialne aspekty naprawienia szkody, red. Z. Cwiakalski,
G. Artymiak, Warszawa 2010, s. 33-34.

7 Wigcej na ten temat: W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek ewolucji pol-
skiego prawa karnego?, Gdansk 2000, s. 164 i nast.
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dogmatyczny spér, ktéry ma swoje przefozenie na stosowanie karnopraw-
nego obowiazku naprawienia szkody w praktyce. Juz pod rzadem ustawy
karnej z 1969 roku przewazat poglad, iz gléwnym zadaniem warunku
probacyjnego w postaci naprawienia szkody pozostawala funkcja reso-
cjalizacyjna. W. Daszkiewicz pisal: ,,Przepisy przewiduja zobowiazanie
sprawcy do naprawienia szkody przede wszystkim dlatego, aby spraw-
c¢ wychowa¢. Wykonanie obowiazku staje si¢ wéwczas formg ekspiacji.
(...) Ponadto wykonanie karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody
moze zaspokoi¢ pretensje pokrzywdzonego i tym samym ubocznie spel-
ni¢ funkcj¢ kompensacyjng”®. Glos ten miesci si¢ w gléwnym nurcie éw-
czesnych komentatoréw, akcentujacych przede wszystkim oddziatywanie
szczegbdlnoprewencyjne, wobec ktérego kompensacja petnita rol¢ subsy-
diarna.

Dopiero wraz z nowg kodyfikacja coraz wigksze znaczenie zaczgto
przypisywac restytucyjnej funkeji obowiazku naprawienia szkody, beda-
cego juz samodzielnym §rodkiem karnym. Wyrazna zmiana hierarchii
celéw naprawienia szkody rzadko jednak prowadzi do zanegowania jego
represyjnej i resocjalizacyjnej roli. Gdyby wytacznym celem karnopraw-
nego obowiazku naprawienia szkody byto pozbawienie przestgpcéw ko-
rzysci nabytej wskutek popetnienia czynu zabronionego albo — by postu-
zy¢ si¢ nomenklatura cywilistyczna — przywrécenie stanu poprzedniego,
wprowadzenie tego $rodka na grunt prawa karnego nie mialoby racji
bytu. Sama obecno$¢ naprawienia szkody w kodeksie karnym przesa-
dza o jego penalnym charakterze. W przekonaniu o stusznosci tej tezy
utwierdza réwniez wylaczenie przez legislatora zastosowania przepiséw
prawa cywilnego o przedawnieniu roszczenia i mozliwosci zasadzenia
renty.

Stanowisko judykatury, a nawet samo tylko orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego pozostaje w tej sprawie niejednolite’. W opracowaniach i mo-
nografiach po$wigconych poruszanej problematyce czgsto natomiast
podkresla si¢ za Z. Gostyriskim mieszany charakter obowiazku napra-
wienia szkody, w ktérym kompensacja realizuje si¢ réwnolegle z tradycyj-
nymi funkcjami prawa karnego. Trafnie scharakteryzowat tez obowiazek

8 W. Daszkiewicz, Naprawienie szkody w prawie karnym, Warszawa 1972, s. 15 i nast.
9 Por. uzasadnienie do wyroku SN z 11 marca 2005 r.,V KK 355/04, LEX nr 148196,
w ktérym mowa o przewadze roli kompensacyjnej i poglad przeciwny przedstawio-
ny w uzasadnieniu do wyroku SN z 23 lipca 2009 r., V KK 124/09, LEX nr 519632.
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naprawienia szkody A. Marek, konstatujac, ze z uwagi na jego karno-
prawny charakter i odszkodowawczy cel nie jest to $rodek o ,,czystej” na-
turze'’. Mimo cieszacych si¢ aprobata doktryny dazen do mozliwie naj-
bardziej utylitarnego wykorzystania waloréw obowiazku naprawienia
szkody i unikania sytuacji, w ktérych jakakolwiek z funkeji miataby by¢
realizowana kosztem innych, w razie nieuniknionych kolizji postuluje si¢
uznanie prymatu jego penalnych celéw. Z. Gostynski uwaza na przyktad,
ze w przypadku, gdyby pokrzywdzony wystapit z wnioskiem o naprawie-
nie szkody w postaci pieni¢znej, a w opinii sadu funkcja wychowawczo-
-resocjalizacyjnej zostataby petniej zrealizowana poprzez nakazanie przy-
wrécenia do stanu poprzedniego, cele polityki kryminalnej powinno si¢
przedlozy¢ nad roszczenie poszkodowanego''. Wreszcie, nie sposéb od-
moéwi¢ stusznosci reprezentowanemu przez Z. Sienkiewicz stanowisku,
ze nie da si¢ @ priori $cidle przewidzie¢, ktéra z funkeji obowiazku napra-
wienia szkody jest dominujaca, poniewaz to nie ustawa, lecz okolicznosci
danego przypadku, w ktérym si¢ ten obowiazek orzeka, ostatecznie roz-
strzygaja o spetnianej przez niego roli'.

Okreslenie charakteru karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody,
a zwlaszcza rozwazania dotyczace propordji, jakie w jego oddziatywaniu
powinny zachowywa¢ funkgje represyjna, resocjalizacyjna i kompensacyj-
na nie stanowig jedynie przedmiotu dociekan natury dogmatycznopraw-
nej; w obliczu braku szczegétowych regulacji prawnych sg one préba wska-
zania wiasciwego sposobu, w jaki obowiazek ten ma by¢ stosowany przez
organy orzekajace.

Sposoby orzekania obowiazku naprawienia szkody w przypadku wie-
losci sprawcéw.

Ustawodawca, wprowadzajac obowiazek naprawienia szkody do kata-
logu $rodkéw karnych, nie wskazat expressis verbis sposobu, w jaki winien
by¢ ten $rodek orzekany, gdy przestgpstwo popetnione zostaje przez dwie
lub wigcej 0séb. Propozycji trybéw postgpowania wraz z rozmaitymi po-
gladami na zasadno$¢ kazdego z nich dostarczajg doktryna i orzecznic-
two. Obowiazek przewidziany w art. 46 K.k. moze zosta¢ natozony:

10 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, wyd. IV, s. 126.

I Z. Gostyniski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym,
Krakéw 1999, s. 116-117.

2 Z. Sienkiewicz, Kilka nwag o funkcjach obowigzku naprawienia szkody w projekcie
kodeksu karnego, ,Przeglad Sadowy” 1994, nr 1, s. 80.
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I. na wszystkich wspétsprawcéw w ramach zobowiazania solidarnego,
II. na kazdego ze wspSlsprawcéw w catosci,
III. na kazdego ze wspdtsprawcéw proporcjonalnie do udziatu w wy-
rzadzonej szkodzie (pro rata parte) lub w czgsciach réwnych.

I. Obowiazek naprawienia szkody natozony w ramach zobowiazania so-
lidarnego.

Dopuszczenie mozliwosci realizacji karnoprawnego obowiazku napra-
wienia szkody w ramach konstrukgji zapozyczonej wprost z prawa cywil-
nego budzi duze kontrowersje, ktére zaowocowaly licznymi, w zdecydo-
wanej wickszosci krytycznymi komentarzami przedstawicieli doktryny.
Punktem wyjscia zywej wcigz dyskusji byta wydana jeszcze pod rzadem
poprzedniego kodeksu karnego uchwata siedmiu sedziéw Sady Najwyz-
szego z 19 grudnia 1979 roku aprobujaca takie rozwiazanie'. Przypo-
mnie¢ trzeba, ze zgodnie z art. 441 § 1 K.c. instytucja zobowiazania
solidarnego na gruncie prawa cywilnego byta i nadal jest co do zasa-
dy zwykla forma odpowiedzialnosci kilku oséb za szkode wyrzadzona
czynem niedozwolonym. Skoro, zgodnie z art. 46 § 1 in fine K.k., nie
stosuje si¢ do niego przepisébw prawa cywilnego o przedawnieniu rosz-
czenia oraz o mozliwosci zasagdzenia renty, to nalezy a contrario wniosko-
wac, ze w pozostatym zakresie przepisy prawa cywilnego, m.in. art. 366
§ 11441 K.c. majg zastosowanie'. Solidarne zobowigzanie dtuznikéw
(w przypadku zastosowania §rodka z art. 46 K.k.: wspétsprawcéw) polega
na tym, ze wierzyciel (poszkodowany przestgpstwem) moze od kazdego
z nich zazadad spetnienia $wiadczenia (naprawienia szkody) w catosci lub
w czgséel. Zaspokojenie poszkodowanego wystepujacego w roli wierzycie-
la przez ktéregokolwiek ze skazanych zwalnia z obowiazku pozostatych.
Taka konstrukeja, w prawie cywilnym okreslana réwniez mianem soli-
darnosci biernej, w oczywisty sposéb wzmacnia pozycj¢ pokrzywdzone-
go, jako ze prawdopodobieristwo zaspokojenia jego roszczenia staje sig
znacznie wigksze. Wystarczy bowiem, ze cho¢ jeden ze wspdtsprawcow
bedzie wyptacalny, a poszkodowany na podstawie tytutu egzekucyjnego

13 VIKZP 8/79, OSP 1980, nr 18, poz. 183.

1 Inaczej M. Lukaszewicz i A. Ostapa, kt6rzy przypominaja, ze art. 1 k.c. ogranicza
zastosowanie ustawy wylacznie do stosunkéw cywilnoprawnych. Zob. M. Luka-
szewicz, A. Ostapa, Obowigzek naprawienia szkody — wybrane zagadnienia, ,Prok.
i Pr.” 2001, nr 9, s. 73.
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przyznanego po zakoriczeniu postgpowania karnego bedzie mégt doma-
gad si¢ petnego naprawienie szkody.

Pomimo niekwestionowanych zalet takiego orzekania solidarnego
obowiazku naprawienia szkody nie da si¢ uciec od dogmatycznopraw-
nych watpliwosci, jakie wokét niego narosty. Urzeczywistnienie ciesza-
cej si¢ coraz wickszym poparciem koncepcji restorative justice w prawie
karnym wymaga wzmocnienia funkgji restytucyjnej, dotychczas niedo-
statecznie realizowanej z powodu nadmiernego przywiazania do repre-
syjno-wychowawczej funkgji kar i srodkéw karnych. Pojawia si¢ pytanie,
jaki wplyw na te ostatnia bedzie miato wysunigcie si¢ na pierwszy plan
kompensacji. Wokét tego pytania ksztaltuje si¢ najbardziej wyrazny, dy-
chotomiczny podziat wéréd uczestnikéw debaty.

Pierwsza grupe stanowi przewazajaca czg$¢ doktryny, stojaca na sta-
nowisku, ze represja jest nie tyle jedna z funkgji kary badz tez $rodka kar-
nego, co nieodlacznym elementem stanowiacym o jego istocie. Tak wigc
uwzglednia¢ potrzebg kompensacji mozna tylko w takim stopniu, by nie
naruszy¢ penalnych wlasciwosci obowiazku naprawienia szkody. W taki
wiasnie sposéb wypowiedziat si¢ Sad Apelacyjny w Lublinie, orzekajac, iz
»Srodek karny nie moze by¢ orzeczony solidarnie, gdyz wynika to z isto-
ty Srodka karnego wystepujacego badz obok kary zasadniczej, badz tez
moze by¢ w niektérych przypadkach orzeczony samoistnie™”.

Do drugiej zaliczy¢ trzeba tych uczestnikéw debaty, ktérzy podzielaj
zdecydowanie mniej popularny poglad, kt6ry znalazt swéj wyraz w uchwale
Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 2000 roku'®. Sad Najwyzszy przeprowadzit
wyktadnig teleologiczng, stwierdzajac m.in., ze: ,skoro (...) ustawodawca,
majac na wzgledzie potrzebe zwigkszenia ochrony w procesie karnym in-
teresow pokrzywdzonego wprowadzit do kodeksu karnego z 1997 r. nowa
instytucje, majaca na celu uatwienie i przyspieszenie naprawienia przez
sprawce wyrzadzonej przestgpstwem szkody, to nie ma przeszkéd prawnych,
aby w przypadku spowodowania szkody przestgpstwem dokonanym w wa-
runkach wspélsprawstwa, orzec obowiazek solidarnego naprawienia wyrza-
dzonej szkody — w catosci albo w czgsci”. W uchwale przywotano fragment
uzasadnienia projektu kodeksu karnego, w ktérym czytamy, ze pokrzyw-
dzony’nie bedzie musial wytaczaé powddztwa cywilnego w procesie

15 Wyrok SA w Lublinie z dnia 26.10.2000 r., II AKa 133/00, ,,Prok. i Pr.” 2002,
Nr 6, poz. 18.
6 1KZP 40/2000, OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 2.
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karnym, ktére czgsto byto pozostawiane bez rozpoznania pod byle pozorem,
zmuszajac powoda cywilnego do dochodzenia roszezeri w zmudnym proce-
sie cywilnym”™”. Do tej Sciezki rozumowania przychylit si¢ Sad Apelacyjny
w Katowicach, uznajac, ze nie ma przeszkéd prawnych do solidarnego orze-
kania o obowiazku naprawienia szkody, i réwniez powolujac si¢ na zamiar
ustawodawcy, ktéry, zdaniem sadu, ustanowit t¢ instytucje przede wszyst-
kim , majac na wzgledzie dobro pokrzywdzonego™®.

Wskazanie w przytoczonych orzeczeniach na potrzebg ochrony intere-
séw poszkodowanego nie tylko odpowiada intencjom legislatora, ale jest
zgodne z postulatami wymienionych wczeéniej aktow prawa migdzynaro-
dowego, wyrazajacymi pozadany kierunek ewolugji prawa karnego. Dla
niektérych uczestnikéw dyskusji juz sam ten fake jest silnym argumen-
tem przemawiajacym za orzekaniem solidarnego obowiazku naprawienia
szkody. Ponadto, w uchwale z 13 grudnia 2000 r. Sad Najwyzszy za nie-
stuszny uznat czgsto spotykany w doktrynie zarzut, jakoby egzekwowanie
obowiazku naprawienia szkody od jednego ze skazanych miato zwalnia¢
wspotsprawcéw od odpowiedzialnosei i powolat si¢ na art. 441 § 2 K.c.
Przepis ten zapewnia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia zwrotnego pomig-
dzy wspétsprawcami, przy czym roszczenie to podnie$¢ mozna ,,zaleznie
od okolicznosci, winy danej osoby, a takze stopnia, w jakim przyczynita sie
do szkody”. W tym zastrzezeniu miataby si¢ realizowa¢ zasada indywidu-
alizacji kary (Srodka karnego). Jak okreslaja to A. Marek i T. Oczkowski,
»konieczno$¢ ustalenia znaczenia udziatu kazdego ze wspétdziatajacych
w wyrzadzonej pokrzywdzonemu szkodzie, zostaje przesunicta na etap
ewentualnych spraw regresowych miedzy nimi”". Wtasnie owo ,,przesu-
ni¢cie”, wedtug zwolennikéw takiego rozwiazania uzasadnione interesem
poszkodowanego, dla E. Hryniewicz i M. Reszki jest niedopuszczalne, po-
niewaz ,regresowe dochodzenie $wiadczeni oznaczaloby, ze wspéldziatajacy,
ktéry naprawit szkode w calosci, przejmuje funkeje organu uprawnionego
do stosowania represji wraz z uprawnieniem do decydowania, czy i wobec
kogo z pozostatych zobowiazanych represje t¢ zastosuje™.

11 Uzasadnienie rzqdowego projektu. .., s. 147.

18 Wyrok SA w Katowicach z dnia 02.09.2004 r., II AKa 258/04, LEX nr 154970.

19 A. Marek, T. Oczkowski, Kodeks karny — komentarz, Legalis.

20 E. Hryniewicz, M. Reszka, Odszkodowanie i zadoséuczynienie w swietle art. 46 Ko-
deksu karnego — wwagi krytyczne i propozycje zmian, MoP 2007, Nr 6. Podobnie
A. Muszyniska, Naprawienie szkody wyrzqdzonej przestepstwem, Warszawa 2010,
s. 326.
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Wyktadni celowosciowej, jaka postuzyt si¢ Sad Najwyzszy, przeciwsta-
wia si¢ zatem wykladnie systemowa. Krytycy uchwaty zgodnie podkresla-
ja, ze solidarny obowiazek naprawienia szkody jest sprzeczny z kodekso-
wymi dyrektywami wymiaru kary, ktére na podstawie art. 56 K k. stosuje
si¢ odpowiednio do orzekania $srodkéw karnych. Umieszczone w art. 53—
55 K.k. dyrektywy wymiaru kary zaktadaja m.in. indywidualizacj¢ kary
($rodka karnego). Majac na uwadze dyspozytywny charakter normy za-
wartej w art. 441 § 2 K.c., trzeba liczy¢ si¢ z mozliwoscia, ze, przy braku
woli tego ze skazanych, ktdry szkode naprawil, wspéisprawcy catkowicie
unikna odpowiedzialnosci. Nawet jesli ta hipotetyczna sytuacja jest mato
prawdopodobna, nie mozna jej wykluczy¢, co budzi tym wicksze watpli-
wosci, ze Srodek karny z art. 46 K.k. moze by¢ orzekany réwniez w przy-
padku najcigzszych przestgpstw. Przyjmujac bardziej realistyczne zatozenie
i tym samym przyznajac racj¢ Sadowi Najwyzszemu co do nietrafnosci
argumentu o mozliwosci catkowitego uniknigcia odpowiedzialnosci przez
wspOlsprawcéw, trzeba jednoczesnie zgodzic si¢ ze stwierdzeniem, ze sto-
pien odczuwanej przez nich dolegliwosci ulega oderwaniu od przestanki,
ktéra powinna o nim decydowaé w pierwszej kolejnosci, a wige od stopnia
winy. Uzalezniony jest natomiast przede wszystkim od decyzji samego po-
szkodowanego umotywowanej zwykle checia uzyskania mozliwie najpet-
niejszego naprawienia szkody, co z kolei taczy si¢ bezposrednio z sytuacja
majatkowq skazanych. W mysl art. 55 K.k. niedopuszczalna bytaby sytu-
acja, w ktérej wymiar kary zamiast od stopnia winy zalezy np. od stopnia
wyplacalnosci wspétsprawcy, a ktédra z tatwoscia mozna sobie wyobrazic,
znajac konstrukgje solidarnosci bierne;j.

Uchwata SN z 13 grudnia 2000 roku poddawana jest krytyce réwniez
ze strony tych komentatoréw, ktérzy aprobujg orzekanie solidarnego obo-
wigzku naprawienia szkody, a w kazdym razie opowiadaja si¢ de lege lata
za jego stosowaniem. Stanowisku przyjetemu przez Sad Najwyzszy mozna
bowiem zarzuci¢ pewng niespéjnosé: z jednej strony dopuszcza sig stosowanie
przepiséw prawa cywilnego, ktdre stanowia wprost, ze wyltaczng forma od-
powiedzialnosci za spowodowanie szkody czynem niedozwolonym jest soli-
darnoé¢ bierna (art. 441 K.c.), a z drugiej nie wyklucza si¢ stosowania innych
trybéw odpowiedzialnosci, ktérych kodeks cywilny nie przewiduje®'. Nie

2 Sprzecznos$é ta wydaje si¢ mie¢ Zrédto w konstrukgji art. 46 § 1. Por. k. Twarowski,
Charakter prawny obowigqzku naprawienia szkody — uwagi krytyczne [w:] Karnomate-
rialne i procesowe. .., s. 115.
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ulega przeciez watpliwosci, ze przywotany przepis ma charakter imperatyw-
ny, a skoro tak, konieczne staje si¢ albo wykluczenie odpowiedzialnosci so-
lidarnej sposréd mozliwych sposobéw orzekania obowiazku odszkodowaw-
czego albo jej wyltaczne dopuszczenie.

Wystgpowanie w prawie cywilnym solidarnej odpowiedzialnosci
za szkode¢ wyrzadzong czynem niedozwolonym ma swoje Zrédlo w typowo
cywilistycznym, waskim postrzeganiu szkody i, co za tym idzie, waskim
rozumieniu kompensacji, ograniczajacym ja do nakazu przywrécenia sta-
nu poprzedniego. Podobnej interpretacji nie da si¢ zaakceptowaé w pra-
wie karnym, majac na uwadze publicznoprawny charakter kar i srodkéw
karnych. Warto tu przytoczy¢ weiaz aktualne stowa M. Cieslaka, ktdry
stwierdza, iz ,kazde przestgpstwo jest zamachem na interesy catego spo-
teczenistwa. Wigkszo$¢ jednak przestgpstw dotyka oprécz tego, w sposéb
bezposredni pewne scile okreslone dobra indywidualne lub zbiorowe.”2.
Natozenie karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody powinno zatem
sprowadzi¢ na sprawce co najmniej taka dolegliwo$¢, jaka niesie za sobg
konieczno$¢ osobistego zniwelowania skutkéw przestgpstwa. Juz nawet
nie z dogmatycznego, ale wreez z aksjologicznego punktu widzenia nie do
zaakceptowania bylaby sytuacja, w ktdrej skazany np. za zniszczenie mie-
nia odczuwat zaledwie taki sam dyskomfort, jak zwykly uczestnik obrotu
cywilnoprawnego bedacy wspétdtuznikiem solidarnym. Zgoda na pozo-
stawienie rozliczeri regresowych w gestii skazanych zniweczytaby ratione
legis art. 46 K .k., na co tak czgsto powolujg si¢ zwolennicy przeniesienia
solidarnej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na grunt prawa karnego.
W zamysle ustawodawcy lezato przeciez maksymalne roztadowanie ,kon-
fliktu spotecznego”, ktdrego to pojecia, cho¢by przez wzglad na sama jego
nazweg, nie mozna sprowadza¢ do kategorii materialnego dtugu.

II. Obowiazek naprawienia szkody natozony na kazdego ze sprawcéw
w calosci

W toku dyskusji przedstawiano tez propozycje naktadania obowigz-
ku naprawienia szkody na kazdego ze skazanych w catosci, co spotka-
to si¢ z kategorycznym sprzeciwem doktryny. Skoro do $rodka karnego
z art. 46 K .k. i do odpowiadajacego mu warunku probacyjnego stosuje
si¢ przepisy prawa cywilnego, nalezy uznad, ze wysoko$¢ odszkodowania,

1 M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,Nowe Prawo” 1969,
Nr 2, s. 211.
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bez wzgledu na jego podstawe, nie moze przekroczy¢ wysokosci szkody.
Wszelkie watpliwo$ci w tym zakresie rozwiat Sad Najwyzszy w innym ju-
dykacie, w ktérym uznal, ze podstawa do ustalenia kwoty odszkodowania
jest ,rtéwnowarto$¢ rzeczywistej szkody wyniklej bezposrednio z przestgp-
stwa >, Ten dos¢ oczywisty wniosek stanowi gtéwna przeszkodg, na jaka
natrafia konstrukcja obowiazku naprawienia szkody natozonego na kaz-
dego ze sprawcéw przestgpstwa w calosci. Sad nie moze przeciez dopusci¢
do sytuacji, w ktérej poszkodowany zamiast naprawienia szkody uzyskal-
by wielokrotno$¢ jej wartosci, co bytoby réwnoznaczne z bezpodstawnym
wzbogaceniem. Zastosowanie obowiazku odszkodowawczego w caltosci
np. jako srodka probacyjnego wobec wigcej niz jednej osoby jest réwniez
niedopuszczalne. Oznaczaloby bowiem, ze wraz z wywiazaniem si¢ z tego
obowiazku przez jednego tylko ze sprawcéw pozostali zostaliby z niego
automatycznie zwolnieni. Odwrotnie niz w przypadku orzeczenia $rodka
w ramach zobowiazania solidarnego, nie mozna tu nawet wysuna¢ rosz-
czenia regresowego.

Zaletg rozwiazania, niewystarczajaca jednak, by je bez zastrzezen za-
akceptowad, jest niewatpliwie silne zabezpieczenie intereséw poszkodo-
wanego. Ponadto, A. Muszynska jako jedna z nielicznych zwraca uwa-
ge, ze przy wszystkich swoich utomnosciach propozycja naktadania
obowiazku naprawienia szkody w calosci na kazdego ze wspSlsprawcéw
moglaby by¢ w szczegdlnych przypadkach brana pod uwagg przez sady.
Znajduje ona bowiem zastosowanie np. wéwczas, gdy tylko wobec nie-
ktérych ze sprawcow toczy si¢ juz postgpowanie jurysdykeyjne, a udziat
pozostatych z okreslonych powodéw jest dopiero przedmiotem postgpo-
wania przygotowawczego. W wypadku, gdyby skazani we wcze$niejszym
procesie nie wywigzali si¢ z obowiazku naprawienia szkody, nie ma prze-
szkéd, by $rodek ten orzec po raz drugi*.

III. Obowiazek naprawienia szkody nalozony pro rata parte lub w cze-
$ciach réwnych

Znakomita wickszo$¢ przedstawicieli doktryny przychyla si¢ do postula-
tu ,miarkowania” obowiazku naprawienia szkody tj. orzekania go wobec
kazdego ze sprawcéw w cz¢sciach stosownych do jego udziatu w wyrzadze-
niu szkody. Trzeba przy tej okazji wyraznie odrézni¢ udziat w popelnieniu

B Wyrok SN z dnia 4 lutego 2002 r., II KKN 385/01, LEX nr 53028.
U A. Muszyniska, Naprawienie szkody.. ., s. 328.
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przestgpstwa od udziatu w zyskach ptynacych z przestgpstwa, ktére nie
musza przeciez by¢ wprost proporcjonalne. Judykatura i pismiennictwo
zgodnie podnosza, ze kluczowe znaczenie powinien mie¢ stopieri winy,
a nabyte korzysci odgrywaja role drugorzedna®. Na $wiadczacy o wciaz
duzym przywiazaniu do represyjno-wychowawczej funkcji obowiazku na-
prawienia szkody poglad natrafi¢ mozna w tezie wyroku Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie, w ktérym czytamy, ze ,,miarkowania obowiazku na-
prawienia szkody (art. 46 § 1 K.k.) z powodu zlego stanu majatkowego
zobowiazanego (art. 440 K.c.) nie powinno si¢ stosowa¢ odnosnie wyrza-
dzenia szkody na osobie umyslnie lub wskutek razacego niedbalstwa, bo
wtedy zasady wspétzycia spolecznego nie wymagaja takiego miarkowania,
ale przeciwnie — temu si¢ sprzeciwiaja .

Nakfadanie tego obowiazku proporcjonalnie do stopnia winy, bez wzgle-
du na to, ktéry norma kodeksowa stanowi jego podstawe, wydaje si¢ naj-
lepiej korespondowa¢ z dyrektywami wymiaru kary zwerbalizowanymi
w art. 53-55 K.k. To prima facie idealne rozwiazanie rodzi jednak proble-
my praktyczne. Niezwykle trudno ustali¢ udziat poszczegdlnych sprawcéw
w spowodowaniu szkody. Im wigcej os6b bierze udziat w przestgpstwie, tym
trudniej o stuszne rozstrzygniecie. Wskazane bytoby wéwezas przyjecie pew-
nej fikeji i nalozenie na skazanych obowiazku naprawienia szkody w cze-
$ciach réwnych, ktére tacznie odpowiadaja wysokosci szkody. Poczyniony
w ten sposob kompromis, cho¢ w niewielkim stopniu narusza zasade indy-
widualizacji kary, nie stwarza mozliwosci jej catkowitego obejscia, tak jak
moze si¢ to staé, gdy organ orzekajacy przyjmie ktérys z opisanych wezesniej
reziméw odpowiedzialnosci. Cheac uczyni¢ zado$¢ wymogom sprawiedli-
wosci materialnej, nalezy zatem opowiedzie¢ si¢ co do zasady za naklada-
niem obowiazku naprawienia szkody pro rata parte, a dopiero jesli nie da
si¢ ustali¢ udzialu sprawcéw w wyrzadzeniu szkody — w czg$ciach réwnych.

Propozycje zmian ustawowych

Udzieliwszy odpowiedzi na pytanie o wiasciwy de lege lata sposéb sto-
sowania karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody wobec wielu

25 Por. wyrok SA w Katowicach z 13.06.2011 r., IT AKa, 146/11. LEX nr 1001360.
% Wyrok SA w Krakowie z 9 maja 2002 r., II AKa 98 2002, KZS 6/02 poz. 13.
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sprawcow, warto jeszcze przedstawic kilka najczesciej wystepujacych w li-
teraturze postulatéw de lege ferenda.

Glosy za utrzymaniem dotychczasowego stanu prawnego i pozo-
stawieniem rozwiazania problemu praktyce sadowej nalezg do odosob-
nionych. Takie stanowisko wywie$¢ mozna ze wspomnianej juz tezy, iz
o ostatecznym charakterze karnoprawnego obowiazku naprawienia szko-
dy i tak decydujg wyjatkowe dla kazdego przypadku okolicznosci. Jak
do tej pory pozostawienie organom orzekajacym nieograniczonej swo-
body w tym zakresie wcale nie sprawito, ze w ferowanych przez nie wy-
rokach zawsze spotykajg si¢ wszystkie pozadane funkcje sankeji karnych.
Réznorodnos¢ rozstrzygnieé podejmowanych w podobnych stanach fak-
tycznych sktania do poparcia propozycji usankcjonowania okreslonego
sposobu badz tez sposobéw orzekania obowigzku naprawienia szkody.
Za potrzeba ustawowej regulacji przemawia réwniez przytoczona juz ar-
gumentacja, zgodnie z ktéra, przy zalozeniu, ze na gruncie prawa karnego
zastosowanie ma art. 441 K.c., solidarno$¢ bierna nie jest jednym z moz-
liwych, lecz wytacznym rezimem odpowiedzialnosci odszkodowawczej
w przypadku popetnienia przestgpstwa przez dwie lub wigcej oséb. Tak
wigc nawet ewentualne orzekanie solidarnego naprawienia szkody po-
winno mie¢ oparcie w samodzielnej normie, a nie w odestaniu do prze-
piséw prawa cywilnego, ktére wykluczajg orzekanie tego obowiazku pro
rata parte.

Karnoprawny obowiazek naprawienia szkody sam w sobie nie jest
konstrukcja wadliwa. Wydaje sig, ze bledem byto natomiast waczenie go
do katalogu $rodkéw karnych, na co wskazuja m.in. E. Hryniewicz wraz
z M. Reszka? oraz A. Muszyniska. Autorzy odwotuja si¢ do niemieckiego
systemu prawa, w ktérym naprawienie szkody posiada wyjatkowy status
okoliczno$ci modyfikujacej orzekanie i wykonanie kary?®. Ewentualna
realizacja takiego postulatu wiazataby si¢ z koniecznoscia przeniesienia
instytucji z art. 46 K.k. poza katalog $rodkéw karnych. Jak dotad nie
sformutowano w tym zakresie propozycji wystarczajaco konkretnej, by
mogta zosta¢ szczegdlowo zaopiniowana przez doktryng. Projekt taki za-
stuguje na opracowanie, poniewaz, jak si¢ wydaje, zaadaptowanie wypré-
bowanego rozwigzania niemieckiego przez rodzimego ustawodawcg nie

27 Por. E. Hryniewicz, M.Reszka, Odszkodowanie i zadoséuczynienie. ..
8 Szczegbélowo o niemieckiej koncepcji tzw. trzeciej drogi (die dritte Spur) pisze
A. Muszyniska. Zob. Naprawienie szkody..., 2010, s. 53 i nast.
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tylko zdezaktualizowaloby watpliwosci towarzyszace stosowaniu obo-
wiazku naprawienia szkody, ale tez pozwolitoby w satysfakcjonujacy spo-
s6b zabezpieczy¢ pozycje poszkodowanych przestgpstwem przy jednocze-
snym poszanowaniu elementarnych zasad i aksjomatéw prawa karnego.
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Rola i znaczenie srodka zapobiegawczego
zakazu opuszczania kraju po wejsciu
Polski do strefy Schengen

Stowa kluczowe: $rodek zapobiegawczy, zakaz opuszczania kraju, Schengen.

Srodek zapobiegawczy: zakaz opuszczania kraju byt odpowiedzia na luke
jaka powstata w zwigzku z zaistnialtymi w Polsce w latach 90-tych
XX wieku, przemianami ustrojowymi, ktére umozliwity swobodne
przekraczanie granicy paristwowej przez osoby legitymujace si¢ paszpor-
tem. Zostal on wprowadzony do kodeksu postgpowania karnego usta-
wa z dnia 29 czerwca 1995 r. o zmianie kodeksu postepowania karne-
go, ustawy o oplatach w sprawach karnych i ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich', ktéra weszta w tym zakresie w zycie 1 stycznia
1996 r. Obecnie obowiazujacy przepis art. 277 kodeksu postgpowania
karnego jest odpowiednikiem art. 235a kodeksu postgpowania karnego
z 1969 r. Skutecznos$¢ egzekwowania tego $rodka determinowana byta
faktem utrzymywania statych kontroli granicznych. W dniu 21 grudnia
2007 r. Polska przystapita do strefy Schengen w konsekwengji czego do
korica marca 2008 r. na cz¢éci granic przestaly obowigzywaé kontrole,

1 Dz.U. Nr 89, poz. 443 21995 r.
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uniemozliwiajace wyjazd osobom wobec ktérych zastosowano ten srodek
zapobiegawczy.

Celem tego srodka zapobiegawczego jest zapobiezenie uchylaniu sig
przez oskarzonego od wymiaru sprawiedliwosci poprzez uniemozliwie-
nie wyjazdu z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a wigc przekroczenia
przez niego granicy pafistwowej’.

Kodeks postgpowania karnego dopuszcza mozliwo$é zastosowania
tego Srodka zapobiegawczego wylacznie w razie uzasadnionej obawy
ucieczki przez oskarzonego. Musi ona istnie¢ obiektywnie, a jej obawa
musi by¢ realna’.

Zakaz opuszczania kraju jest stosowany przez prokuratora lub sad.
Moze mie¢ posta¢ tzw. zakazu prostego lub ztozonego. W drugim wy-
padku jest polaczony z zatrzymaniem paszportu lub innego dokumentu
uprawniajacego do przekroczenia granicy badz zakazem wydania takiego
dokumentu®. Zatrzymanie paszportu lub innego dokumentu uprawnia-
jacego do przekroczenia granicy wynikajace z zastosowania tego Srodka
zapobiegawczego, moze dotyczy¢ zardwno obywatela polskiego jak i cu-
dzoziemca’.

W przypadku zastosowania lub uchylenia zakazu opuszczania kraju
przez prokuratora, sekretariat zawiadamia osoby wskazane w postano-
wieniu, a takze organ, ktéry jest uprawniony do jego wykonywania lub
zobowiazany do podejmowania dziataii w zwiazku z jego stosowaniem.
Dziatania sekretariatu stanowia wykonanie zarzadzenia prokuratora.
W wypadku zatrzymania paszportu lub innego dokumentu uprawnia-
jacego do przekroczenia granicy, musi on po zarejestrowaniu i uprawo-
mocnieniu si¢ postanowienia w tym przedmiocie, zosta¢ niezwlocznie
przekazany organowi, ktéry go wydat®.

2 R.A. Stefanski, Srodek zapobiegawczy zakaz opuszczania kraju, ,Prokuratura i pra-
wo” 11-12, 1995, s. 43—45.

3 E. Kmiecik, E. Skr¢towicz, Proces karny, 7 wydanie, s. 276277, Ryszard A. Ste-
fanski, Uzasadniona obawa ucieczki podstawq stosowania zakazu opuszczania kraju,
,Prokuratura i prawo” 5, 1996. Odmiennie K. Krasny, Zakaz opuszczania kraju —
uwagi polemiczne, ,Prokuratura i prawo” 5, 1996.

4 R.A. Stefanski, Srodek zapobiegawczy zakaz opuszczania kraju, ,Prokuratura i pra-
wo” 11-12, 1995, s. 42.

5 J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2008, s. 159-160.

¢  Zarzadzenie Nr 165/07/DO Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 wrze$nia 2007 r.,
w sprawie zakresu dzialania sekretariatéw i innych dzialéw administracji w powszech-
nych jednostkach organizacyjnych prokuratury, Dz. Urz. Min. Sprawiedliwosci.
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Nieco inaczej sprawa przechowywania paszportu lub innego doku-
mentu upowazniajacego do przekroczenia granicy przedstawia si¢ w toku
postgpowania sadowego’. Réznice w stosunku do sposobu postgpowania
z dokumentem w prokuraturze, polegaja na tym, ze wlasciwy organ pasz-
portowy jest wylacznie powiadamiany o zatrzymaniu dokumentu, a sam
dokument przechowuje si¢ w szafie pancernej, znajdujacej si¢ w pomiesz-
czeniu odpowiednio zabezpieczonym, wskazanym przez prezesa sadu.
Dokument ten zostaje zwrécony organowi paszportowemu lub wiasciwe-
mu urz¢dowi konsularnemu dopiero w wypadku nieodebrania go przez
osob¢ uprawniong w zakreslonym przez sad terminie.

Odpis postanowienia o zastosowaniu §rodka zapobiegawczego zakazu
opuszczania kraju, w wypadku gdy zakaz ten jest potaczony z zatrzyma-
niem paszportu lub innego dokumentu uprawniajacego do przekroczenia
granicy albo z zakazem wydania takiego dokumentu, przesyla si¢ orga-
nowi, ktéry wydat paszport lub inny dokument albo posiada uprawnienie
do jego wydania®.

Organem uprawnionym do wydania paszportu na terenie kraju jest mi-
nister wlasciwy do spraw wewngtrznych, minister wlasciwy do spraw za-
granicznych, ktéry wydaje paszporty dyplomatyczne i paszporty stuzbowe
Ministerstwa Spraw Zagranicznych’ oraz wojewoda. Ten ostatni wydaje
paszporty i paszporty tymczasowe. Za granicg paszporty wydaje konsul.

Nr 7, poz. 33. Paszporty i dokumenty uprawniajace do przekroczenia granicy co do
ktérych zostalo wydane przez prokuratora postanowienie o zakazie opuszczania kraju
lub ktére zostaly wylacznie zatrzymane na podstawie art. 277 § 2 kpk, wpisuje si¢ do
rejestru Drz/p. Dokumenty te zostaja przyjete za pokwitowaniem odbioru. Zawiera
ono: oznaczenie sprawy, nazwisko i imi¢ osoby, ktdrej dotycza, doktadny opis przed-
miotéw, numer pozydji rejestru Drz/p, pod jakim zostaly wpisane. Pokwitowanie od-
bioru sporzadza si¢ w trzech egzemplarzach. Jeden z nich dotacza si¢ do ake gtéw-
nych, drugi dorecza si¢ przekazujacemu, a trzeci umieszcza wewnatrz opakowania
przedmiotéw. Zakreslenie sprawy w rejestrze Drz/p nastgpuje z datg uchylenia $rodka
zapobiegawczego, przekazania aktu oskarzenia do sadu w sprawie, w ktdrej srodek zo-
stal zastosowany, przestania wlasciwemu organowi paszportu lub innego dokumentu
uprawniajacego do przekroczenia granicy.

7 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2007 r. — Regulamin
urzgdowania sadéw powszechnych, Dz.U. Nr 38, poz. 249 z pézn. zm.

8 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci — ,Regulamin urzgdowania powszech-
nych jednostek organizacyjnych prokuratury”, Dz.U. Nr 49, poz. 296, z dnia 30 mar-
ca2010r.

9 Ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. 0 dokumentach paszportowych. Dz.U. Nr 143, poz. 1027.
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Zadania stanowiace zakres wlasciwosci Ministra Spraw Wewngtrz-
nych nad sprawami paszportowymi wykonuje Wydzial Paszportéw De-
partamentu Spraw Obywatelskich Ministerstwa Spraw Wewngtrznych.
Do jego kompetengji nalezy m.in. wydawanie paszportéw w imieniu
ministra, wyrazanie jego stanowiska w kwestii wydania paszportu z po-
mini¢ciem wlasciwosci miejscowej, wspélpraca z polskimi konsulatami
w zakresie weryfikacji danych oséb ubiegajacych si¢ o paszport za grani-
ca, udostepnianie danych z centralnej ewidencji wydanych i uniewaznio-
nych dokumentéw paszportowych uprawnionym podmiotom.

Przedstawicielem Rady Ministréw w wojewddztwie jest wojewoda.
Whasciwos¢ wojewody okresla si¢ ze wzgledu na miejsce stalego pobytu
osoby, ktéra ubiega si¢ o paszport. W wypadku jego braku jest nim ostat-
nie miejsce stalego pobytu tej osoby. Wobec 0séb w stosunku do kté-
rych nie mozna ustali¢ wlasciwosci miejscowej wlasciwy jest wojewoda
ze wzgledu na ich aktualne miejsce pobytu®.

W sklad urzedu wojewddzkiego wchodza m.in. wydziaty — komér-
ki organizacyjne powotane do realizacji merytorycznych zadan urzedu.
Nazwy wydzialéw oraz innych komérek organizacyjnych urzedu w tym
delegatur okresla statut nadany przez wojewodg. W urzedach wojewddz-
kich funkcjonuja wydzialy spraw obywatelskich i cudzoziemcéw, ktérych
czg$¢ stanowia oddziaty paszportowe.

Do ich kompetencji nalezy m.in. podejmowanie czynnosci majacych
na celu uniewaznienie bagdZz odmowe wydania paszportdw.

W wypadku gdy zastosowany srodek zapobiegawczy — zakaz opusz-
czania kraju, jest polaczony z zatrzymaniem paszportu lub innego do-
kumentu uprawniajacego do przekroczenia granicy, albo z zakazem
wydania takiego dokumentu, odpis postanowienia w przedmiocie jego
zastosowania przesyta si¢ wladciwemu organowi paszportowemu.

Informacja o zastosowaniu, uchyleniu lub zmianie tego $rodka zapo-
biegawczego lub o tymczasowym zatrzymaniu dokumentu paszportowe-
go przez uprawniony organ, jest odnotowywana w centralnej ewidendji
wydanych i uniewaznionych dokumentéw paszportowych. Ewidencja ta
jest prowadzona przez ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych. Jest
on administratorem danych w niej zgromadzonych.

Obowigzkiem organu paszportowego jest wprowadzenie niezwlocz-
nie, najpdzniej w nastgpnym dniu roboczym, do ewidencji paszportowe;,

0 Ibidem.
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informacji w postaci danych dotyczacych tozsamosci osoby wobec kté-
rej zastosowano ten $rodek zapobiegawczy lub tymczasowe zatrzymanie
dokumentu paszportowego, dane dotyczace organu, ktéry wydal posta-
nowienie lub zawiadomit o tymczasowym zatrzymaniu dokumentu pasz-
portowego oraz dat¢ wptywu postanowienia lub zawiadomienia.

W wypadku uchylenia tego srodka zapobiegawczego lub zmiany na inny,
organ paszportowy réwniez niezwlocznie, najpdzniej w nastgpnym dniu ro-
boczym po otrzymaniu stosownego postanowienia, wprowadza do ewidenciji
paszportowej dane dotyczace daty wystawienia postanowienia oraz organu,
ktéry to postanowienie wydat.

Dane i informacje z ewidencji paszportowych, sa niezwlocznie przekazy-
wane przez organy paszportowe do centralnej ewidencji droga elektroniczng''.

Odpis postanowienia w przedmiocie zastosowania tego $rodka zapo-
biegawczego wobec cudzoziemca, przesyla si¢ wraz z zatrzymanym doku-
mentem urz¢gdowi konsularnemu paristwa, ktdrego jest on obywatelem.

Odpis postanowienia o zastosowaniu srodka zapobiegawczego zakazu
opuszczania kraju wobec obywatela polskiego jak i cudzoziemca przesy-
ta si¢ Komendzie Gtéwnej Strazy Granicznej. Do zadani strazy granicznej
nalezy m.in. przeprowadzanie kontroli bezpieczeristwa w zasiggu teryto-
rialnym przej$¢ granicznych oraz w $rodkach transportu komunikacji mie-
dzynarodowej. W zakresie ochrony granicy panstwowej i kontroli ruchu
granicznego wspdldziata z organami ochrony granic innych paristw. Ko-
morka organizacyjna Komendy Gléwnej Strazy Granicznej nadzorujaca
i koordynujaca wykonywanie zadan przez terenowe organy Strazy Granicz-
nej jest Zarzad Graniczny. Zajmuje si¢ on m.in. wspétpraca z prokuratura
i sadem w zakresie wykonywania postanowien o zakazie opuszczania kraju.

W tym miejscu nalezy przyblizy¢ pojecie granicy panstwowej. Jest
nig powierzchnia pionowa przechodzaca przez lini¢ graniczna, oddzie-
lajaca terytorium paristwa polskiego od terytoriéw innych paristw i od
morza petnego. Granica panistwowa rozgranicza réwniez przestrzen po-
wietrzng, wody i wnetrze ziemi'. Z kolei kodeks graniczny Schengen'

I Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i administracji z dnia 15 lutego 2010 r.,
w sprawie ewidencji paszportowych i centralnej ewidencji, Dz.U. Nr 26, poz. 131.

12 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. O ochronie granicy paristwowej. Tekst jed-
nolity Dz. U. Nr 12, poz. 67.

13 Rozporzadzenie (WE) Nr 562/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 mar-
ca 2006 r. ustanawiajace wspdlnotowy kodeks zasad regulujacych przeptyw oséb
przez granice. Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 105/1.




124 eI

dokonuje rozgraniczenia na granice zewngtrzne i wewngtrzne Unii Euro-
pejskiej przy czym granice wewngetrzne oznaczaja wspélne granice ladowe
panstw czlonkowskich, w tym granice na rzekach i jeziorach porty lotni-
cze przeznaczone do lotéw wewngtrznych, porty morskie, rzeczne i porty
na jeziorach stuzace do regularnych potaczeri promowych. Granice ze-
wnetrzne natomiast oznaczajg granice ladowe, w tym granice na rzekach
i jeziorach, oraz granice morskie, a takze porty lotnicze, porty rzeczne,
porty morskie i porty na jeziorach, pod warunkiem ze nie stanowia one
granic wewnetrznych.

Kwestie dotyczace przekraczania granicy paristwowej reguluje wspo-
mniana juz ustawa o ochronie granicy paistwowej. W zakresie prze-
kraczania tzw. granicy wewngtrznej, odsyta ona do przepiséw rozpo-
rzadzenia nr 562/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady — kodeksu
granicznego Schengen. Informuje jednoczesnie, ze przekraczanie granicy
paristwowej jest dozwolone na podstawie dokumentéw, ktére okreslaja
odrebne przepisy. Kodeks graniczny Schengen dokonuje rozgraniczenia
na granice zewngtrzne i wewnetrzne Unii Europejskiej. Przekraczanie
granic zewnetrznych dozwolone jest jedynie na przejsciach granicznych
i w ustalonych godzinach ich otwarcia. Ruch graniczny podlega odpra-
wom dokonywanym przez straz graniczna. Wszystkie osoby podlegaja
odprawie minimalnej. Ma ona na celu wylacznie ustalenie tozsamosci
na podstawie okazanych dokumentéw podrézy oraz oceng samego do-
kumentu w zakresie jego waznosci i autentycznosci. Odprawa ta stano-
wi zasade wobec 0sb korzystajacych ze wspélnotowego prawa do swo-
bodnego przemieszczania si¢. Istnieje jednak mozliwo$¢ wyrywkowego
sprawdzenia krajowych i europejskich baz danych, przy czym pozytywne
wyniki takiego sprawdzenia nie powinny narusza¢ prawa wjazdu tych
os6b na terytorium paristwa czlonkowskiego. Szczegétowej odprawie
przy wjezdzie i wyjezdzie ze strefy Schengen podlegaja obywatele pozo-
statych parnstw. Nadto odprawa graniczna na granicach zewnetrznych
moze zosta¢ uproszczona. Powodem pozytywnej decyzji w tym zakresie
moze by¢ zwigkszenie nat¢zenia ruchu powodujace nadmierne przedtu-
zenie oczekiwania na przejéciach granicznych.

Istota rozporzadzenia jest brak kontroli granicznej oséb przekraczajacych
granice wewngtrzne. Granice te moga by¢ wigc przekraczane w dowolnym
miejscu, niezaleznie od obywatelstwa os6b to czyniacych. W zwiazku z tym
czynnosci wykonywane przez straz graniczng zaréwno na granicy wewngtrz-
nej jak i obszarze przygranicznym nie moga by¢ tozsame z kontrolg graniczna
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ani mie¢ jej na celu. Istnieje mozliwo$¢ tymezasowego przywrocenia kontro-
li granicznej na granicach wewnetrznych jednakze wylacznie w sytuacjach
nadzwyczajnych. Jest to kompetencja ministra wlasciwego do spraw admini-
stracji, ktéry w drodze rozporzadzenia przywraca tymczasowo, przedtuza lub
znosi kontrole graniczng oséb przekraczajacych granicg paristwowa, stano-
wiacg granice wewnetrzng okreslong w kodeksie Schengen'.

W okresie pomiedzy wprowadzeniem do kodeksu postgpowania kar-
nego zakazu opuszczania kraju, a wejsciem Polski do strefy Schengen,
skuteczno$¢ stosowania tego $rodka zapobiegawczego gwarantowala
przede wszystkim szczelno$é granic pafistwowych. Obecnie weryfika-
cja przestrzegania $rodka zapobiegawczego zakazu opuszczania kraju
przez osoby wobec ktdrych zostat on zastosowany jest w strefie Schengen
w znacznym stopniu utrudniona. Podczas pobytu na terytorium innego
panstwa strefy Schengen nalezy posiada¢ wazny dokument potwierdza-
jacy tozsamo$¢, ktérym poza paszportem jest dowdd osobisty. W sytu-
acji takiej mozliwe jest wigc swobodne przemieszczanie oséb w granicach
strefy Schengen mimo zatrzymania dokumentéw okreslonych w art. 277
§ 1 kpk.

Pomijajac sytuacje, w ktérych fakt przekroczenia granicy panstwo-
wej zostaje posrednio potwierdzony przez odpowiednie stuzby innych
panistw np. w wypadku popelnienia przez dang osobg przestgpstwa
na ich terytorium, ustalenia w tym zakresie w chwili obecnej moga by¢
realizowane poprzez dokonywanie legitymowania w ramach uprawnieri
policyjnych, w szczegélnosci oséb podrézujacych srodkami komunika-
¢ji migdzynarodowej, ktére majg zamiar przekroczy¢ granicg wewngtrzna
oraz podczas kontroli 0séb poza granicami kraju w trakcie czynnosci pro-
wadzonych z funkcjonariuszami paristwa sasiedniego. Zwazy¢ nalezy, ze
pozostawanie danej osoby w strefie nadgranicznej, na trasie dojazdowej
do granicy wewnetrznej czy przy samej granicy paristwa nie uprawnia
do jednoznacznego wniosku, ze dana osoba nosi si¢ z zamiarem jej prze-
kroczenia. Obecnie rola funkcjonariusza, ktéry ujawnil, ze osoba wobec
ktérej zastosowano srodek zapobiegawczy zakaz opuszczania kraju, chee
przekroczy¢ granicg ogranicza si¢ wylacznie do poinformowania jej o cia-
zacym na niej obowiazku. W wypadku nieprzestrzegania zakazu poprzez

1 Rozporzadzenie (WE) Nr 562/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
15 marca 2006 r. ustanawiajace wspdlnotowy kodeks zasad regulujacych przeptyw
0s6b przez granice. Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 105/1/.
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np. potwierdzenie pobytu osoby wobec ktérej zastosowano ten $rodek
zapobiegawczy na terenie innego paristwa strefy Schengen, mozliwe jest
wylacznie powiadomienie wlasciwego sadu lub prokuratury w zalezno-
§ci od tego w dyspozydji ktdrego z organdéw osoba ta pozostaje. Informa-
cja ta moze stanowi¢ podstawe do zmiany w/w $rodka zapobiegawczego
na inny. Naruszenie tego zakazu moze natomiast spowodowa¢ negatyw-
ne dla oskarzonego skutki, a to poszukiwanie go za posrednictwem ENA
potaczonego z zastosowaniem tymczasowego aresztowania czy zamiany
stosowanego $rodka na surowszy”. Nie ma natomiast mozliwosci egze-
kwowania tego $rodka zapobiegawczego poprzez niedopuszczenie do wy-
jazdu danej osoby z kraju. W tym wypadku pomocny jest posrednio Sys-
tem Informacyjny Schengen'.

Nie ulegly zmianie przestanki dotyczace egzekwowania realizacji tego
srodka zapobiegawczego na polskich granicach stanowiacych granice ze-
wngtrzne w rozumieniu kodeksu Schengen. Osoba wobec ktérej zastoso-
wano ten $rodek zapobiegawczy nie moze przekroczy¢ granicy paristwowej.
O prébie przekroczenia granicy informowane s3 odpowiednie organy.

W tym miejscu warto przypomnieé, ze Polska przystapita do strefy
Schengen 21 grudnia 2007 r. Wtedy to kontrole przestaly obowiazywaé
na granicy ladowej i morskiej. Z koricem marca 2008 r. kontrole przesta-
ty obowiazywaé w portach lotniczych. W okresie obejmujacym lata 2007
i 2008, w postgpowaniach przygotowawczych dat si¢ zauwazy¢ niewiel-
ki spadek stosowania §rodka zapobiegawczego zakazu opuszczania kraju
w stosunku do ogdtu zastosowanych srodkéw zapobiegawczych (z 11,7%
w 2007 1. do 9,95% w 2008 r.). Zwigkszeniu w tym czasie ulegto stoso-
wanie dozoru policji oraz por¢czenia majatkowego. W kolejnych latach
stosowanie zakazu opuszczania kraju utrzymywalo si¢ na podobnym po-
ziomie (11,2% w 2009 r. i 11,4% w 2010 r.). Zaskakujacy jest natomiast
spadek stosowania tzw. ztozonego zakazu opuszczania kraju. W pierw-
szym poétroczu 2007 r. stanowit on 41% ogétu postanowieni o zastosowa-
niu zakazu opuszczania kraju, by na koniec drugiego pétrocza tego roku
spas¢ do 35,6% (2311 zastosowanych $rodkéw w I potowie 2007 r. i 1888

15 Post. S.A. w Katowicach z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. [TAKz 238/08, Prokura-
tura i Prawo nr 11 22008 r.

16 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2007 r. o udziale Rzeczypospolitej Polskiej w Syste-
mie Informacyjnym Schengen oraz Wizowym Systemie Informacyjnym, Dz. U.
2 2007 r. Nr 165, poz. 1170, z pézniejszymi zmianami.
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—w II potowie tego roku). Istnieje tendencja spadkowa ztozonego zakazu
opuszczania kraju (38,4% ogétu postanowieri o zakazie opuszczania kra-
juw 2007 r. 26,3% w 2008 r. 26,1% w 2009 r. i 23% w 2010 r.)"".

W chwili obecnej nie jest zasadne stosowanie tzw. prostego zakazu
opuszczania kraju. Srodek ten skutecznie uniemozliwia wyjazd wytacznie
przez granicg Polski stanowiaca granice zewngtrzna strefy Schengen. Na-
tomiast zakaz opuszczania kraju pofaczony z zatrzymaniem dokumentu
uprawniajacego do przekroczenia granicy lub z zakazem wydania takie-
go dokumentu, skutecznie uniemozliwia opuszczenie osobie wobec kté-
rej zostat zastosowany granic zewngtrznych. Do ich przekroczenia nie-
zbedne jest bowiem posiadanie paszportu, a w przypadku wyjazdéw do
niektérych z pafstw trzecich réwniez wizy. Dla wzmocnienia roli tego
s$rodka zapobiegawczego pomocny méglby okazaé si¢ skutecznie dziataja-
cy system informacyjny, pozwalajacy na weryfikacj¢ oséb w stosunku do
ktérych ten $rodek zapobiegawczy zostat zastosowany.

17 Opracowano w zakresie obejmujacym stosowanie §rodkéw zapobiegawczych przez
prokuratury rejonowe, okregowe i apelacyjne na podstawie sprawozdan MS-P1k
z dziatalno$ci powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury dotyczacych
ewidencji spraw, czynnosci procesowych prokuratora w sprawach karnych oraz
wnoszonych i rozpoznawanych w tych sprawach $§rodkéw odwotawczych za lata
2007-2010. Sprawozdania Prokuratora Generalnego z rocznej dziatalnosci proku-
ratury w 2010 roku, Informagji statystycznej o dziatalnosci powszechnych jedno-
stek organizacyjnych prokuratury w I pétroczu 2008 roku.
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Instrumenty prawne stuzqce ograniczeniu
skutkéw kryzysu finansowo-gospodarczego

W

strefie euro Unii Europejskiej.

Uwagi ogélne

Stowa kluczowe: kryzys finansowy, strefa euro

Witep

W 2007 roku kryzys subprime' rozprzestrzenit si¢ z USA na obszar Euro-
py’. Bylo to nastgpstwem probleméw finansowych bankéw europejskich,

1

Okreslenia , kryzys subprime” uzywa si¢ w odniesieniu do kryzysu spowodowanego
udzielaniem przez amerykariskie banki pozyczek hipotecznych o wysokim ryzy-
ku sptaty pozyczkobiorcom, ktérzy nie posiadali mozliwosci finansowych do splaty
tych pozyczek (ang. subprime mortgage). Zrédto: M. Zaleska, A. Jurowski, Przyczyny
i skutki kryzysu subprime, Gazeta Bankowa, 01.04.2008 r.

Za datg poczatkowa kryzysu w Europie uznaje si¢ 14.09.2007 r., tj. moment ujaw-
nienia probleméw finansowych w brytyjskim banku Northern Rock, ktéry in-
westowal w amerykanskie obligacje hipoteczne. Nastgpnie problemy finansowe
oglosito wiele innych europejskich bankéw. Zrédto: J. Zombirt, Mechanizmy ryn-
ku wewngtrznego Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 575, za: Gazeta Wyborcza,
28.10.2008 r.
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ktére dokonywaly inwestycji na amerykaniskim rynku finansowym
oraz wynikiem spadku zaufania, jaki zapanowat na mi¢gdzynarodowych
rynkach finansowych®. Pograzony w kryzysie sektor bankowy ograni-
czyt udzielanie kredytéw. Z kolei podmioty, ktére otrzymywaty kredy-
ty (w tym sektor publiczny), uzyskiwane $rodki finansowe przeznaczaty
na inwestycje, ktére niestety nie prowadzity do zwigkszenia konkuren-
cyjnosci gospodarki’. W nastgpstwie tego, w 2009 roku kryzys rozprze-
strzenit si¢ réwniez w sektorze gospodarki, a w cz¢sci pafistw nalezacych
do Unii Europejskiej powstat kryzys zwiazany z ich zadluzeniem finan-
sowym’. W tak uksztattowanej sytuacji ekonomicznej prawidtowe funk-
cjonowanie unii gospodarczo-walutowej stan¢lo pod znakiem zapytania.
Kryzys ukazat bowiem nie tylko zaniedbania w obszarze zarzadzania fi-
nansami publicznymi w wielu padstwach cztonkowskich UE, ale takze
nieprawidtowosci na poziomie unii gospodarczej i walutowej®. Zaniecha-
nia ze strony UE w dyscyplinowaniu paristw strefy euro do utrzymywa-
nia kryteriéw konwergencji na wymaganym poziomie doprowadzity do
powstania nieréwnowagi makroekonomicznej’. Ponadto okazalo sig, ze
Unia Europejska nie posiada zadnych mechanizméw antykryzysowych,
w ramach ktérych mogtaby udzieli¢ pomocy finansowej paristwom
nalezacym do strefy euro. W traktatach unijnych nie bylo bowiem

3 J. Zombirt, op. cit., s. 57 1-577. Na temat aktualnego globalnego kryzysu gospo-
darczego z punktu widzenia teorii ekonomii réwniez: J. Kundera (red.), Globali-
zacja, europejska integracja a kryzys gospodarczy, Prace Naukowe Wydziatu Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Seria e-monografie, nr 9,
Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011.

4 Material opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Jakie sa zrodia obecnego kryzysu w strefie euro?,
s. 1-2, http://www.mf.gov.pl/_files_/euro/fag/pytania/27_geneza_kryzysu.pdf [do-
step 18.10.2012].

5 J. Zombirt, op. cit., s. 598.

6 Ibidem. Na temat UE i strefy euro wobec kryzysu finansowego réwniez: ]. Kundera
(red.), Globalizacja, europejska integracja a kryzys gospodarczy, op. cit.

7 Szerzej na temat nieréwnowagi makroekonomicznej w panstwach UE i prze-
ciwdziataniu temu zjawisku zob.: materiat opracowany przez Biuro Petnomocni-
ka Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska — Na czym pole-
ga procedura nieréwnowag makrockonomicznych i czy jej wprowadzenie ma zwiqzek
z prayjeciem euro przez Polske?, htep://www.mf.gov.pl/c/document_library/get_fi-
le?uuid=29be80fc-f4d5—44ff-bbcc-223bf241411e& groupld=764034 [dostep
08.11.2012].
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przepiséw, stanowiacych podstawe prawna do udzielania takiego wspar-
cia®. W zwiazku z kryzysem widoczne stalo si¢ réwniez to, ze gospodarka
europejska nie jest konkurencyjna, a UE nie monitoruje i nie nadzoruje
konkurencyjnosci gospodarczej paristw cztonkowskich’. W przypadku
zastrzezent do konkurencyjnosci gospodarki konkretnego pafstwa czton-
kowskiego, Unia nie posiadata instrumentéw nakazujacych dziatania ko-
rygujace w zakresie prowadzonej przez to paristwo polityki fiskalnej™.

Dzialania antykryzysowe zostaly podjete przez poszczegélne panstwa
cztonkowskie!', ale niezbgdne okazaly si¢ réwniez skoordynowane dzia-
tania nakierowane na przezwyci¢zenie kryzysu na poziomie unijnym.
Ich celem stalo si¢ zabezpieczenie prawidtowego funkcjonowania Unii,
a zwlaszcza zapewnienie stabilnosci strefy euro. Biorac pod uwagg fake,
ze pograzony w kryzysie sektor bankowy nie byl juz w stanie finansowa¢
wzrostu gospodarczego, konieczne stalo si¢ réwniez stymulowanie wzro-
stu gospodarczego Unii'?. W obliczu kryzysu finansowo — gospodarczego
w UE powstata zatem konieczno$¢ podjecia nie tylko dziatan neutrali-
zujacych skutki kryzysu, ale takze przeciwdziatanie jego dalszemu roz-
przestrzenianiu si¢. Celem dziatan naprawczych Unii stalo si¢ dazenie do
przekonania rynkéw §wiatowych do tego, ze powinny one traktowaé UE,
a przynajmniej strefe euro jako jednolity obszar, ktéry jest wyptacalny
i stabilny. Dla osiagnigcia tych zamierzen niezb¢dna okazata si¢ zaréwno
zmiana funkcjonujacych dotychczas przepiséw prawnych i regulacji, jak
i utworzenie nowych rozwiazan prawno-organizacyjnych.

Celem niniejszego artykutu jest odpowiedz na pytanie: Jakie zmia-
ny organizacyjno-prawne zostalty wprowadzone w Unii Europejskiej,
aby zneutralizowa¢ kryzys finansowo — gospodarczy oraz zapobiec jego
intensyfikacji? Ponadto ww. zmiany zostang sklasyfikowane ze wzgledu

8 J.Barcz, (red.), Traktat z Lizbony. Wybrane aspekty prawne dziatan implementacyjnych,
Warszawa 2012, s. 60.
9 A. Antczak, Role migdzynarodowe UE. Aspekty teoretyczne, Warszawa 2012, s. 76-78.

10 J. Zombirt, op. ciz., s. 600.

I Europejskie banki, ktére znalazly si¢ w trudnej sytuacji finansowej, zostaty podda-
ne nacjonalizacji lub dokapitalizowane ze §rodkéw publicznych. Przyktadem tego
jest brytyjski bank Northern Rock, ktéry na poczatku 2008 r. zostat znacjonali-
zowany. W tym samym roku rzady krajéw Beneluksu czeéciowo znacjonalizowa-
ty Bank Fortis, a rzad Niemiec zmuszony byt do zorganizowania z paristwowych
$rodkéw finansowych tzw. pakietu ratunkowego dla banku Hypo Real Estate.
7 rédlo: J. Zombirt, op. cit., s. 575, za: Gazeta Wyborcza, 28.10.2008 r.

12 J. Barcz (red.), op. cit,, s. 45.
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na zadania, jakim majg one stuzy¢ oraz poddane ocenie ze wzgledu na ich
skuteczno$¢ w walce z kryzysem. Przedstawiony zostanie takze ich wptyw
na funkcjonowanie Unii Europejskiej, w tym strefy euro oraz perspekty-
wy dalszego funkcjonowania tych instrumentéw.

Dziatania podjete w celu poprawy stanu gospodarczo — finansowego
UE mozna podzieli¢ na dwie grupy: (I) $rodki naprawcze majace za za-
danie zlikwidowac¢ juz istniejace skutki kryzysu w sektorze finansowym
i wyhamowac¢ dalszy jego rozwdj oraz (II) srodki o charakterze prewen-
cyjnym, przeciwdzialajace kryzysom w przysztosci®. Grupg druga stano-
wia w gléwnej mierze reformy, bedace odpowiedzia na przyczyny zaob-
serwowanych nieprawidfowosci, ktére majg zrédto w niedoskonatosciach
systemu instytucjonalno-prawnego unii gospodarczo — walutowej'.

Pierwsza grupa to dzialania naprawcze w sektorze finansowym, ktérych
gléwnym celem jest utrzymanie podstawowej roli sektora finansowego jako
posrednika w przeptywie $rodkéw finansowych pomigdzy pozyczkodawca-
mi a pozyczkobiorcami”. Prawidfowe funkcjonowanie tego sektora jest bo-
wiem niezbedne dla stabilnosci i rozwoju gospodarki'®. Zasadnicza role w za-
kresie tej grupy dziataii odgrywa Europejski Bank Centralny (dalej: EBC)".

Natomiast druga grupa srodkéw to dziatania antykryzysowe o cha-
rakterze reform, podjete i wprowadzane na poziomie instytugji unijnych,
a takze planowane do wdrozenia. Mozna je podzieli¢ na cztery kategorie
ze wzgledu na obszary, ktérych dotycza, tj.: (1) finansowe mechanizmy

13 J. Barcz, op. cit., s. 45—46. Poréwnaj réwniez: J. Zombirt, op. cit., s. 599-600.

14 Material opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolity Polska: Jakie sa zrédta obecnego kryzysu w strefie euro?, s. 2,
heep://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/27_geneza_kryzysu.pdf [dostep
18.10.2012].

15 A. Jurkowska — Zeidler, Bezpieczeristwo rynku finansowego w swietle prawa UE, War-
szawa 2008, s. 166.

16 Na temat bezpieczerstwa rynku finansowego jako istotnego elementu prawidto-
wego funkcjonowania gospodarki paristwa i calego systemu UE zob.: E. Fojcik-
-Mastalska, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Nadzdr nad rynkiem finansowym.
Aktualne tendencje i problemy dyskusyjne, Prace Naukowe Wydziatu Prawa, Admi-
nistracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Seria Studia Finansowoprawne,
nr 1, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2011.

7 Zob. material opracowany przez Biuro Pelnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia
Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jaka jest rola Europejskiego Banku Centralnego?,
s. 3—4, htep://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/16_rola_ebc.pdf [dostep
28.10.2012].
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pomocowe dla padstw strefy euro, (2) instrumenty stuzace wzmocnie-
niu koordynagji polityk gospodarczych, (3) srodki podejmowane w celu
konsolidacji fiskalnej oraz przeprowadzenia reform strukturalnych oraz
(4) instrumenty majace na celu wzmocnienie konkurencyjnosci w strefie
euro. Zbiorczo dziatania te nalezy okresli¢ jako zmiany w systemie zarza-
dzania gospodarczego w UE™.

1. Dziatania naprawcze w sekforze finansowym

Przed kryzysem finansowo — gospodarczym nadzér nad rynkiem finan-
sowym UE opierat si¢ na harmonizacji regulacji ostrozno$ciowych, spra-
wowaniu nadzoru bankowego przez poszczegdlne kraje cztonkowskie
oraz ich wzajemnej wspétpracy w sprawowaniu tego nadzoru®. W ob-
liczu kryzysu powstata jednak konieczno$¢ zmiany konstrukgji prawnej
nadzoru nad rynkiem finansowym po to, aby mdgt on przetrwaé zabu-
rzenia i nadal funkcjonowa¢ oraz spetniaé swoja role. W tym celu UE
wprowadzita zmiany prawne i instytucjonalne w systemie nadzoru nad
sektorem finansowym, umozliwiajace jak najwczesniejsze zapobieganie
pojawiajacym si¢ w tym sektorze problemom oraz wiasciwe uregulowanie
i nadzorowanie jego funkcjonowania.

Na mocy nowych regulacji*, obowiazujacych od 01.01.2011 r., po-
wotano Europejskie Urzedy Nadzoru (European Supervisory Authorities —
ESA), tj.: Europejski Urzad Nadzoru Bankowego (European Banking Au-
thority — EBA), Europejski Urzad Nadzoru Ubezpieczeni i Pracowniczych

Programéw Emerytalnych (European Insurance and Occupational Pensions

8 J. Barcz, op. cit,, s. 46. Poréwnaj réwniez: material opracowany przez Biuro Pelno-
mocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia
sig system zarzqdzani gospodarczego w UE i w strefie euro?, http://www.mf.gov.pl/_fi-
les_/euro/fag/pytania/26_economic_governance.pdf [dostgp 20.10.2012].

19 A. Jurkowska — Zeidler, op. cit., s. 217-223. Na temat unijnego nadzoru finansowe-
go réwniez: T. Nieborak, Europejski zintegrowany nadzor finansowy — aspekty insty-
tucjonalno-prawne, s. 51-64 [w:] E. Fojcik-Mastalska, E. Rutkowska-Tomaszewska
(red.), Bezpieczeristwo rynku finansowego, Prace Naukowe Wydziatu Prawa, Admini-
stracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Seria e-monografie, nr 6, Prawni-
cza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2010.

20 Jest to tzw. Europejski Pakiet Nadzorczy — pig¢ aktéw legislacyjnych tworzacych
nowa architektur¢ nadzoru finansowego w Unii Europejskiej.
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Authority — EIOPA) oraz Europejski Urzad Nadzoru Papieréw Warto-
sciowych i Rynkéw (European Securities and Markets Authority — ESMA).
Adekwatnie do ich nazw, poszczegélne ESA nadzorujg trzy sektory ryn-
ku finansowego: sektor bankowy, sektor ubezpieczeniowy i emerytur oraz
sektor papieréw warto$ciowych?'. Ich zadaniem jest zapewnienie wdraza-
nia prawa unijnego dotyczacego sektora finansowego, wspétpraca z orga-
nami nadzorczymi panstw czlonkowskich i podejmowanie dziatan w sy-
tuacjach kryzysowych®. Lacznie tworza one Europejski System Nadzoru
Finansowego (European System of Financial Supervisors— ESES)*. Ponadto
utworzona zostala Europejska Rada ds. Ryzyka Finansowego (European
Systemic Risk Board — ESRB)*, ktérej celem jest monitorowanie ryzyk
na poziomie systemu finansowego UE i ocena stabilnosci tego systemu®.

Nadzér jest wigc zasadniczym elementem dziatan UE neutralizuja-
cych skutki kryzysu gospodarczo — finansowego w sektorze finansowym
oraz dzialan zapobiegajacych jego dalszej intensyfikacji’®. Jednak dla jego
skutecznego funkcjonowania niezb¢dne byto dodatkowe wsparcie za po-
mocg innych form dziatan naprawczych, poniewaz do udzielenia pomocy
instytucjom finansowym niezb¢dne sg réwniez $rodki finansowe. W tym
aspekcie dziatai neutralizujacych skutki kryzysu znaczaca role odgrywa
Europejski Bank Centralny. Jest on niejako z definicji zaangazowany w za-
rzadzanie kryzysem finansowym — ze wzgledu na tradycyjna role spetniang
przez niego w systemie finansowym UE, polegajaca na ochronie stabilnosci
i bezpieczenistwa rynku finansowego (pozyczkodawca ostatniej instancji)”’.

21 ]J. Zombirt, op. cit., s. 584.

22 Materiat opracowany przez Biuro Pelnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolitg Polska: jak zmienia sig system zarzqdzani gospodarczego w UE
i w strefie euro?, hetp://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_economic_go-
vernance.pdf [dostgp 20.10.2012].

B3 htep://ec.europa.cu/internal_market/finances/committees/index_en.htm [dostgp
28.10.2012].

%4 Regulation (EU) No 1092/2010 of the European Parliament and of the Council of
24 November 2010 on European Union macro-prudential oversight of the financial
system and establishing a European Systemic Risk Board.

25 htep://www.esrb.europa.eu/home/html/index.en.html [dostgp 28.10.2012].

%6 A. Jurkowska-Zeidler, op. cit., s. 254. Na temat kluczowej roli nadzoru finansowego w za-
pobieganiu kryzysom i zarzadzaniu sytuacjami kryzysowymi réwniez: E. Fojcik-Mastal-
ska, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Begpieczeristwo rynku finansowego, op. cit.

277 J. McCormick, Zrozumie¢ UE, Warszawa 2010, s. 258—259. Na temat roli EBC
réwniez: J.A. Usher, The Evolution of Economic and Monetary Union — some Legal
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W celu zneutralizowania skutkéw kryzysu finansowo — gospodar-
czego, EBC poczatkowo wykorzystywal swoje zwykle procedury ope-
racyjne’®, réwnoczesnie wprowadzajac w swoich metodach prowadze-
nia polityki pieni¢znej zmiany konieczne ze wzgledu na wzrost napigcia
na rynkach finansowych®. Dzialania te polegaty na zmianach w zakresie
rozszerzenia katalogu uznawanych zabezpieczen, obnizenia akceptowal-
nego progu jakosci kredytowej i zmian dotyczacych stép procentowych
operacji pieni¢znych EBC oraz komunikowaniu si¢ bankami centralny-
mi panstw cztonkowskich®. W poczatkowej fazie kryzysu celem polityki
EBC bylo wigc zapewnienie bankom dostgpu do zasobéw finansowych
oraz zmniejszanie napigcia na rynku finansowym.

Natomiast w zwiazku z intensyfikacja kryzysu, oprécz standardowych
narzedzi realizacji polityki pieni¢znej, w celu walki z kryzysem EBC za-
stosowal réwniez narzedzia niestandardowe. Sktadajg si¢ na nie dwa pro-
gramy: program dotyczacy rynkéw papieréw wartos$ciowych (securities
markets programme — SMP)’! i program zakupu zabezpieczonych obligacji
(covered bond purchase programme — CBPP)**. Celem SMP jest stabilizacja
rynkéw obligacji emitowanych w paristwach strefy euro, co utatwia inwe-
storom dokonywanie wyceny papieréw wartosciowych, a EBC prowadze-
nie polityki pieni¢znej strefy euro®. Natomiast skupywanie przez EBC
obligacji emitowanych przez banki panstw czlonkowskich ma na celu za-

Issues [w:] A. Arnull, P. Eeckhout & T. Tridimas (ed.), Continuity and change in EU
law. Essays in Honour of Sir Francis Jacobs, Oxford University Press 2009.

28 Szerzej na temat tych instrumentéw : D. Kadtubowski, Bezpieczeristwo rynku fi-
nansowego — rola NBP [w:] E. Fojcik-Mastalska, E. Rutkowska-Tomaszewska
(red.), Begpieczeristwo rynku finansowego, op. cit.

29 ]. Zombirt, 0p. cit., s. 592. Poréwnaj réwniez: materiat opracowany przez Biuro Pet-
nomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jaka jest
rola Europejskiego Banku Centralnego?, s. 1-2, http://www.mf.gov.pl/_files_/euro/
fag/pytania/16_rola_ebc.pdf [dostep 28.10.2012].

30 Ibidem, s. 593-598.

31 Decyzja Europejskiego Banku Centralnego z dnia 14 maja 2010 r. w sprawie usta-
nowienia programu dotyczacego rynkéw papieréw wartosciowych (EBC/2010/5).

32 Decyzja Europejskiego Banku Centralnego z dnia 3 listopada 2011 r. w sprawie re-
alizacji drugiego programu zakupu zabezpieczonych obligacji (EBC/2011/17).

3 Zob. material opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia
Euro przez Rzeczpospolity Polska: jaka jest rola Europejskiego Banku Centralnego?,
s. 3—4, hetp://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/16_rola_ebc.pdf [dostep
28.10.2012].
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bezpieczenie tych bankéw przed utratg ptynnosci, co chroni banki i ich
klientéw przed problemami z finansowaniem ich dziatalnosci w obliczu
obecnego kryzysu finansowo — gospodarczego®.

Dzialania naprawcze w sektorze finansowym maja zatem zlikwidowa¢
juz istniejace skutki kryzysu w sektorze finansowym i wyhamowac¢ dalszy
jego rozwdj. Polegajg one na wprowadzeniu zmian prawnych i instytucjo-
nalnych w zakresie nadzoru nad sektorem finansowym oraz na aktyw-
nym uczestnictwie EBC w walce z kryzysem — przy pomocy posiadanych
przez ten bank narzedzi i programéw.

2. Imiany w systemie zarzqdzania gospodarczego w UE

Zgodnie z klasyfikacja przedstawiong we wstepie niniejszego artykutu,
zmiany w systemie zarzadzania gospodarczego w UE mozna podzieli¢
na cztery grupy ze wzgledu na obszary, ktérych dotycza. Poszczegdlne
grupy zostang oméwione ponize;j.

2.1. Finansowe mechanizmy pomocowe dla paristw strefy euro

Do 2010 r. UE dysponowata jedynie mechanizmem pomocy finansowe;j
dla panstw cztonkowskich UE spoza strefy euro®. Jednak ze wzgledu
na problemy finansowe paristw nalezacych do strefy euro zaszta potrzeba
utworzenia mechanizméw pomocowych réwniez dla tej grupy paristw.
Kryzys finansowy objal najpierw Grecj¢*®, a po niej réwniez Irlandie

% Ibidem.

35 Byl to tzw. mechanizm wsparcia bilansu ptatniczego — ang. balance — of — payments
assistance, ustanowiony na mocy art. 143 TFUE w odniesieniu do paristw czton-
kowskich UE objetych derogacja na podstawie rozporzadzenia Rady nr 332/2002
z 18.02.2002 r., Dz. Urz. UE 2002 L 53/1. Pomoc finansowa na podstawie tego
mechanizmu otrzymaly trzy panistwa spoza strefy euro — Lotwa, Rumunia i Wegry,
zobowiazujac si¢ do wdrozenia reform strukturalnych i programéw konsolidacji bu-
dzetowe;. Zrédto: http://ec.europa.eu/economy_finance/eu_borrower/balance_of_
payments/index_en.htm [dostgp 08.11.2012].

36 Ze wzgledu na bardzo trudna sytuacj¢ finansowa, jeszcze przed utworzeniem fi-
nansowych mechanizméw pomocowych, na podstawie art. 122 ust.2 TFUE spe-
cjalnie dla Grecji zostal utworzony tzw. pakiet ratunkowy, ktéry zostat wdrozo-
ny 02.05.2010 r. Byta to pomoc finansowa, udzielona przez paristwa cztonkowskie
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i Portugali¢, co miato negatywny wplyw na funkcjonowanie calej strefy
euro i stalo si¢ powodem podjecia przez UE decyzji o udzieleniu pomocy
finansowej tym paristwom?®’.

W pierwszej kolejnosci utworzono mechanizmy pomocowe o charak-
terze tymczasowym. W dniach 9-10.05.2010 r. Rada ECOFIN przyjeta
tzw. ramy stabilizacyjne dla strefy euro®®. Na podstawie art. 122 ust. 2
TFUE® wydano rozporzadzenie Rady nr 407/2010 z 11.05.2010 r.°
ustanawiajace instrumenty ratunkowe o charakterze ad hoc — Europej-
ski Mechanizm Stabilizacji Finansowej (European Financial Stabilization
Mechanism — EFSM)* oraz Europejski Instrument Stabilnoéci Finanso-
wej (European Financial Stability Facility — EFSF) — organ miedzyrza-
dowy, zarzadzany przez spétke, ktérej wspotwlascicielami sg panstwa
nalezace do strefy euro*?. Za pomoca EFSM i EFSF oraz przy wsparciu

strefy euro oraz Migdzynarodowy Fundusz Walutowy (MFW), kt6ra miata zapo-
biec utracie wyptacalnosci przez ten kraj. Pomocy udzielono w formie dwustron-
nych pozyczek o facznej wartosci 110 mld euro na okres trzech lat. W zamian
za pozyczki Grecja zostata zobligowana do wdrozenia programu konsolidacji bu-
dzetowe;j. Zrédlo: J. Zombirt, op. cit., s. 600—603.

37 J. Barez (red.), op. cit., s. 47.

38 J. Zombirt, op. cit., s. 591.

39 Artykut 122 ust. 2 TFUE: ,W przypadku, gdy Paristwo Czlonkowskie ma trudno-
$ci lub jest istotnie zagrozone powaznymi trudno$ciami z racji klgsk zywiotowych
lub nadzwyczajnych okolicznosci pozostajacych poza jego kontrola, Rada, na wnio-
sek Komicji, moze przyzna¢ danemu patistwu cztonkowskiemu, pod pewnymi wa-
runkami, pomoc finansowa Unii. Przewodniczacy Rady informuje Parlament Eu-
ropejski o podjgtej decyzji.”

40 Dz. Urz. UE 2010 L 118/1.

4 EFSM pozyskuje $rodki finansowe poprzez emisje obligacji przez Komisj¢ Europej-
ska, ktére sa zabezpieczone zasobami z budzetu UE. Decyzj¢ o przeznaczeniu $rod-
kéw z EFSM na pomoc dla okreslonego paristwa podejmuje Rada. Zrédto: M. Ko-
czor, Zarzqdzanie strategiq , Europa 2020” w kontekscie reformy systemu zarzqdzania
gospodarczego w UE [w] J. Zombirt (red.), Ewolucja polityk unijnych, Wydawnic-
two Instytutu Europeistyki Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Instytut Multimedial-
ny, Krakéw 2011. Zob. réwniez: materiat opracowany przez Biuro Pelnomocnika
Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia si¢ system
zarzqdzania gospodarczego w UE i w strefie euro?, s. 4, http://www.mf.gov.pl/_files_/
euro/faq/pytania/26_economic_governance.pdf [dostgp 08.11.2012].

42 Podstawg funkcjonowania EFSF jest porozumienie migdzyrzadowe paristw strefy
euro. Spétka zarzadzajaca EFSF emituje obligacje i inne instrumenty dtuzne, ktére
opierajg si¢ na gwarancjach udzielonych przez paristwa strefy euro. Decyzjg o prze-
znaczeniu Srodkéw z EFSF na pomoc dla okre$lonego paristwa podejmuje Eurogrupa.
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Migdzynarodowego Funduszu Walutowego udzielono pomocy finanso-
wej Gregji®®, Irlandii** i Portugalii®. Udzielanie pozyczek przez EFSM
i EFSF dla okreslonego panstwa jest uzaleznione od zobligowania si¢
przez pozyczkobiorcg do wprowadzenia programu konsolidujacego fi-
nanse publiczne®.

Ze wzgledu na to, ze EFSM i EFSF ustanowiono jako mechanizmy
o charakterze tymczasowym?, zdecydowano o utworzeniu stalego me-
chanizmu pomocy finansowej dla panstw strefy euro. Aby jego dzialanie
moglo by¢ oparte na przepisach traktatowych, konieczne byto wprowa-
dzenie zmiany w przepisach TFUE. W tym celu Rada Europejska podjeta
decyzj¢ o uzupetnieniu art. 136 TFUE o ust¢p 3 w brzmieniu: ,,Pafistwa
Czlonkowskie, ktérych waluta jest euro, moga ustanowi¢ mechanizm sta-
bilnosci uruchamiany, jezeli bedzie to niezbedne do ochrony stabilnosci
strefy euro jako calo$ci. Udzielenie wszelkiej niezb¢dnej pomocy finan-
sowej w ramach takiego mechanizmu bedzie podlegato rygorystycznym
warunkom™®. Dzigki tej zmianie unijnego prawa pierwotnego, zadania
dwéch mechanizméw tymezasowych przejmie staly mechanizm pomocy
finansowej dla paristw strefy euro — Europejski Mechanizm Stabilnosci
(European Stability Mechanism — ESM).*

ESM zostal ustanowiony jako organizacja mi¢dzynarodowa na mocy
miedzynarodowego prawa publicznego’®, w drodze porozumienia miedzy

Zrédto: M. Koczor, op. cit. Zob. réwniez: material opracowany przez Biuro Petno-
mocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia sig
system zarzqdzania gospodarczego w UE i w strefie euro?, s. 4, heep://www.mf.gov.pl/_fi-
les_/euro/faq/pytania/26_economic_governance.pdf [dostgp 08.11.2012].

#  Decyzja Rady 2 08.06.2010 r. (2010/320/UE), Dz. Urz. UE 2010 L 145/6 i decyzja Rady
220.12.2010 r. (2011/57/UE) zmieniajaca powyzsza decyzje, Dz. Urz. UE 2011 L 26/15.

44 Decyzja wykonawcza Rady z 07.12.2010 r. w sprawie przyznania Irlandii pomocy
finansowej Unii (2011/77/UE), Dz. Urz. UE 2011 L 30/34 oraz decyzja wykonawcza
Rady z 02.09.2011 r. zmieniajaca decyzj¢ wykonawcza 2011/77/UE w sprawie przy-
znania Irlandii pomocy finansowej Unii (2011/542/UE), Dz. Urz. UE 2011 L 240/11.

45 Decyzja wykonawcza Rady z 02.09.2011 r. zmieniajaca decyzj¢ wykonawcza Rady
2011/344/UE w sprawie przyznania Portugalii pomocy finansowej Unii (2011/541/
UE), Dz. Urz. UE 2011 L 240/8.

46 M. Koczor, op. cit.

41 Ich dziatanie wygasa z dniem 30.06.2013 .

48 Zrédlo: Zatacznik nr I do Konkluzji Rady Europejskiej z 24-25.03.2011 r.,
Bruksela, 25 marca 2011 r. (OR. en), EUCO 10/11, CO EUR 6 CONCL 3.

49 htep://www.esm.europa.cu/ [dostgp 08.11.2012].

50 Zatacznik nr II do Konkluzji Rady Europejskiej z 24-25.03.2011 r.


http://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_economic_governance.pdf

INSTRUMENTY PRAWNE SHUZACE OGRANICZENIU SKUTKOW KRYZYSU) FINANSOMO-GOSPODARCZEGO W STREFIE EURO UNil EUROPEISKIED ]39

siedemnastoma paristwami cztonkowskimi strefy euro’'. Porozumienie
ustanawiajace ESM zostato podpisane 2 lutego 2012 r., a weszlo w zycie
27 wrzesnia 2012 r. Przy okazji posiedzenia Eurogrupy w dniu 8 pazdzier-
nika 2012 r. zainaugurowano ESM — Rada Zarzadzajaca tego mechani-
zmu zebrala si¢ wéwczas po raz pierwszy. ESM bedzie dziatat réwnolegle
z EFSF i EFSM do czasu wygasniecia okresu dziatania tych mechani-
zmdw tymczasowych, czyli do 30 czerwca 2013 r. Jednak wszystkie nowe
programy pomocy finansowej beda juz finansowane z ESM.>

Rola ESM polega na udzielaniu pomocy finansowej pafstwom na-
lezacym do strefy euro, celem ochrony stabilnoéci finansowej strefy.”
Kapitat finansowy ESM wnosza paristwa cztonkowskie strefy euro™.
Udzielanie pomocy przez ESM jest uwarunkowane zobligowaniem si¢
przez panstwo wnioskujace o pomoc finansowa do wdrozenia makro-
ekonomicznego programu dostosowawczego”. Ponadto stan finansowy
danego panstwa jest analizowany pod katem zdolnosci obstugi zadtuze-
nia publicznego. Analizy dokonuja wspdlnie trzy instytucje: Komisja Eu-
ropejska, Migdzynarodowy Fundusz Walutowy®® oraz Europejski Bank
Centralny”. W celu realizacji swoich zadari, ESM postuguje si¢ dwoma
rodzajami finansowych instrumentéw pomocowych: (1) oprocentowany-
mi pozyczkami oraz (2) interwencja w formie wykupu obligacji danego
panstw’®. ESM stanowi zatem state rozwigzanie na wypadek pojawie-
nia si¢ sytuacji kryzysowych. Jest instrumentem zaliczanym do mecha-
nizméw wzmocnionego zarzadzania gospodarczego strefa euro w celu

51 Ibidem.

52 htep://www.consilium.europa.eu/homepage/highlights/the-european-stability-me-
chanism-(esm)-inaugurated? lang=pl [dostep 18.12.2012].

53 Zob. materiat opracowany przez Biuro Pelnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Co o jest EFSF i ESM?, s. 1-2, hetp://www.mf.gov.pl/c/
document_library/get_file?uuid=17b50447—-4edf-4e54-bbd9—-7b52c51e8698&gro-
upld=76403 [dostep 18.12.2012].

54 J. Zombirt, op. cot., s. 605.

55 Ibidem.

5% MFW bierze udzial w operacjach udzielania pomocy finansowej w ramach ESM
poprzez zapewnienie wkladu finansowego. Zrédlo: J. Zombirt, op. cit., s. 605.

57 Materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Co o jest EFSF i ESM?, s. 2, http://www.mf.gov.pl/c/
document_library/get_file?uuid=17b50447—4edf-4e54-bbd9-7b52¢51e86f98&gro-
upld=76403 [dostep 18.12.2012].

8 J. Barcz (red.), op. ciz., s. 82.

o
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ochrony jej stabilnosci i eliminacji skutkéw kryzysu finansowo — gospo-
darczego”.

2.2. Instrumenty stuzqce wzmocnieniu koordynadji
polityk gospodarczych paristw czfonkowskich UE

W ramach dziatari naprawczych wprowadzonych w UE, oprécz wprowa-
dzenia nowych rozwigzan, podjgto tez dziatania majace na celu poprawe
funkcjonowania juz istniejacych elementéw systemu instytucjonalno —
prawnego. Stalo si¢ tak ze wzgledu na to, ze kryzys ukazal, ze powodem
probleméw w wielu pafstwach cztonkowskich byt sposéb prowadzenia
ich wewngtrznej polityki fiskalnej i strukturalnej. Ponadto UE nie dyscy-
plinowala i nie koordynowata dziatari prowadzonych na poziomie pafstw
cztonkowskich, pomimo posiadania przez nia mechanizmu nadzoru nad
panstwami cztonkowskimi w postaci Paktu Stabilnosci i Wzrostu®.

W celu wzmocnienia koordynagji polityk gospodarczych paristw czton-
kowskich na poziomie unijnym, wprowadzono szes¢ aktéw unijnego pra-
wa pochodnego. Jest to tzw. ,szesciopak”, ktdry reformuje Pakt Stabilnosci
i Wzrostu®. W jego sktad wchodzi dyrektywa Rady 2011/85/UE z dnia
8.11.2011 r. w sprawie w sprawie wymogéw dla ram budzetowych padstw
cztonkowskich® oraz pig¢ rozporzadzeni: (1) rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1173/2011 z dnia 16.11.2011 r. w sprawie
skutecznego egzekwowania nadzoru budzetowego w strefie euro®, (2) roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1174/2011 z dnia
16.11.2011 r. w sprawie $rodkéw egzekwowania korekty nadmiernych za-
ktécert réwnowagi makroekonomicznej w strefie euro®, (3) rozporzadzenie

59 Zob. materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Co to jest EFSF i ESM2, s. 1-2, htep://www.mf.gov.pl/c/
document_library/get_file?uuid=17b50447-4edf-4e54-bbd9-7b52¢51e86f98&gro-
upld=76403 [dostep 18.12.2012].

60 Material opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez
Rzeczpospolita Polska: Jakie sa zrédla obecnego kryzysu w strefie euro?, s. 1, heep://
www.mf.gov.pl/_files_/euro/fag/pytania/27_ geneza_kryzysu.pdf [dostep 18.10.2012].

¢! Rada Europejska, 24-25.03.2011 r., Konkluzje, Bruksela, 25.03.2011 r., (OR.en),
EUCO 10/11, CO EUR 6 CONCL 3.

62 Dz. Urz. UE L 306/41

63 Dz.Urz. UE 2011 L 306/1.

64 Dz.Urz. UE 2011 L 306/8.
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Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1175/2011 z dnia 16.11.2011 r.
zmieniajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1466/97 w sprawie wzmocnie-
nia nadzoru pozycji budzetowych oraz nadzoru i koordynacji polityk go-
spodarczych®, (4) rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1176/2011 z dnia 16.11.2011 r. w sprawie zapobiegania zaktéceniom
réwnowagi makroekonomicznej i ich korygowania®, (5) rozporzadzenie
Rady (UE) nr 1177/2011 z dnia 08.11.2011 r. zmieniajace rozporzadzenie
(WE) nr 1467/97 w sprawie przyspieszenia i wyjasniania procedury nad-
miernego deficytu®.

Akty prawne wchodzace w sktad ,szesciopaku” konkretyzuja wymogi
dla krajowych ram budzetowych, w ramach ktérych panstwa cztonkow-
skie majg obowiazek zapewnienia spéjnosci migdzy ich krajowymi budze-
tami a zasadami budzetowymi obowiazujacymi w unii gospodarczej i wa-
lutowej®®. Ponadto akty tworzace ,sze$ciopak” wprowadzaja skuteczniejszy
system zapobiegawczy i $cislejsza koordynacje polityki fiskalnej w przypad-
ku pojawienia si¢ nieprawidfowych praktyk gospodarczych w paristwach
cztonkowskich®. Na podstawie aktéw wchodzacych w sktad ,szesciopaku”
wprowadzono réwniez system naprawczy w odniesieniu do padstw czton-
kowskich, w ktérych dtug publiczny przekracza warto$¢ referencyjng (czyli
60 % PKB) — w ramach procedury nadmiernego deficytu paristwa te maja
obowiazek redukgji tego dtugu pod rygorem kar finansowych”. Ponadto
unijne prawo pochodne tworzace ,sze$ciopak” wprowadza skuteczny sys-
tem zapobiegania nieréwnowagom makroekonomicznym w pafstwach
cztonkowskich — poprzez stworzenie specjalnej procedury dotyczacej kory-
gowania nadmiernej nieréwnowagi ekonomicznej”".

65 Dz.Urz. UE 2011 L 306/12.

66 Dz.Urz. UE 2011 L 306/25.

67 Dz.Urz. UE 2011 L 306/33.

68 Materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: jak zmienia sig system zarzqdzani gospodarczego w UE
i w strefie euro?, s. 1, htep:/fwww.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_economic_
governance.pdf [dostep 20.10.2012].

69 J. Barcz, op. cit., s. 53.

10 Materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia si¢ system zarzqdzani gospodarczego w UE
i w strefie euro?, s. 1, htep:/fwww.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_economic_
governance.pdf [dostep 20.10.2012].

7 Materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: jak zmienia si¢ system zarzqdzani gospodarczego w UE
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Wprowadzenie do unijnego systemu prawnego ,,szesciopaku” spowodo-
walo wzmocnienie nadzoru nad politykami gospodarczymi poszczegdlnych
paristw cztonkowskich. Sze$¢ nowych aktéw unijnego prawa wtérnego stano-
wi bowiem skuteczny mechanizm prewencyjny, poniewaz po wejsciu w zycie
tych aktéw Unia dysponuje sformalizowanymi instrumentami, za pomoca
ktérych moze dyscyplinowa¢ poszczegdlne paristwa cztonkowskie’.

W celu wzmocnienia systemu zarzadzania gospodarczego strefg euro,
oprécz wyzej opisanej reformy Paktu Stabilnosci i Wzrostu, wprowa-
dzono takze nowe rozwiazania. Sg to tzw. ,,dwupak” oraz Traktat o Sta-
bilnosci, Koordynacji i Zarzadzaniu w Unii Gospodarczej i Walutowej,
okreslany jako pakt fiskalny.

»2Dwupak” to projekty dwéch rozporzadzen unijnych. Ze wzgledu to,
ze kryzys pokazal $cisty wspéizaleznosé gospodarcza panistw nalezacych
do strefy euro, w 23.11.2011 r. Komisja Europejska przedstawita dwa
projekty legislacyjne, ktérych celem jest usprawnienie funkcjonowania
strefy euro™. W odniesieniu do juz wprowadzonego ,szesciopaku”, s to
propozycje dziatan, ktére jeszcze bardziej wzmocniag koordynacje polityk
gospodarczych panistw cztonkowskich, a tym samym przyczynia si¢ do
sprawniejszego zarzadzania strefg euro. Na ich podstawie Rada ECOFIN
opracowata propozycje dwéch rozporzadzen”.

Pierwsze z proponowanych rozporzadzen ma na celu wzmocnienie nad-
zoru budzetowego w paristwach cztonkowskich nalezacych do strefy euro.
Zawiera ono przepisy dotyczace monitorowania planéw budzetowych i ko-
rekty nadmiernego deficytu oraz wprowadza wspdlny harmonogram proce-
su budzetowego dla paristw strefy euro’®. Ponadto naktada ono na paristwa
obowiazek przedstawiania projektéw swoich budzetéw Komisji, ktéra moze

i w strefie enro?, s. 1-2, hetp://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_eco-
nomic_governance.pdf [dostgp 20.10.2012] oraz materiat opracowany przez Biu-
ro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolitg Polska:
Na czym polega procedura nieréwnowag ekonomicznych i czy jej wprowadzenie ma
zwiqzek z prayjeciem euro przez Polske?, s. 1, htep://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/
pytania/22_eip.pdf [dostep 20.10.2012].

72 Obowiazuje od 13.12.2011 r.

13 J. Barcz (red.), op. cit., s. 53.

74 Zob. nota KE z dnia 23.11.2011 r.. MEMO/11/822.

75 Monitor stabilnosci strefy euro, Nr 1/2012 (kwieciert 2012), s. 14. Monitor jest do-
stepny na stronie Ministerstwa Finanséw: http://www.mf.gov.pl/monitor-stabilno-
sci-strefy-euro [dostep 20.10.2012].

16 Ibidem.
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zazada¢ wprowadzenia w nich zmian, jesli uzna je za niezgodne ze zobo-
wigzaniami okreslonymi w Pakcie Stabilnosci i Wzrostu””. Rozporzadzenie
proponuje réwniez stosowanie monitorowania w zakresie sprawozdawczosci
w stosunku do paristw objetych procedurg nadmiernego deficytu’®. Propo-
nowane rozwiazania maja charakter nadzorczy — stuza przeciwdzialaniu od-
stgpstwom budzetowym w padstwach nalezacych do strefy euro oraz ich
negatywnym konsekwencjom dla partneréw gospodarczych tych panstw”.
Natomiast drugie z proponowanych rozporzadzeri dotyczy wzmocnie-
nia nadzoru gospodarczego i budzetowego w panstwach nalezacych do
strefy euro, ktdre s3 najbardziej niestabilne finansowo lub ktérym taka nie-
stabilno$¢ zagraza®. Zaktada ono, ze Komisja Europejska bedzie decydo-
waé o wprowadzaniu zwickszonego nadzoru w panistwach czfonkowskich
z trudnosciami pod wzgledem stabilnosci finansowej®'. Natomiast Rada
bedzie kierowa¢ do tych pafistw zalecenia o wystapienie z wnioskiem o po-
moc finansowa®. Ponadto projekt rozporzadzenia zaktada $cisty nadzér
nad paristwami réwniez na etapie objecia pomocg finansowa. Paristwa te
beda zobowiazane do opracowania makroekonomicznego programu do-
stosowawczego, ktdry obowigzkowo bedzie przedktadany Radzie®.
Ostateczna tre$¢ obu rozporzadzen nie zostata jeszcze ustalona. Ko-
misja Europejska pracuje nad ich przyjeciem, prowadzac negocjacje z Par-
lamentem Europejskim. Wejscie w zycie tych rozporzadzeri bedzie mia-
to z pewnoscig istotny wplyw na zarzadzanie strefg euro, poniewaz dzigki
nim wzmocniony nadzér nad paristwami cztonkowskimi bedzie przebiegat
wedtug przejrzystych procedur, okreslonych w prawodawstwie UE.
Nowym rozwigzaniem w zakresie wzmocnienia zarzadzania gospodar-
czego w Unii Europejskiej i w strefie euro jest réwniez Traktat o Stabilno-
éci, Koordynacji i Zarzadzaniu w Unii Gospodarczej i Walutowej®. Traktat
ten zostat podpisany w formie umowy migdzynarodowej na szczycie Rady
Europejskiej w dniu 02.03.2012 r. przez przedstawicieli wszystkich paristw
cztonkowskich UE, z wyjatkiem Republiki Czeskiej i Wielkiej Brytanii. Po

71 Zob. komunikat prasowy KE z dnia 23.11.2013 r.: IP/11/1381.

18 Ibidem.

79 Zob. nota KE z dnia 27.06.2012 r.. MEMO/12/497.

80 Zob. komunikat prasowy KE z dnia 23.11.2013 r.: IP/11/1381.

81 Ibidem.

82 Ibidem.

8 Monitor stabilnosci strefy euro, Nr 1/2012 (kwiecien 2012), s. 14.

84 european-council.europa.cu/media/639256/16_-_tscg.pl.12.pdf [dostgp 20.10.2012].
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ratyfikacji przez dwanascie pafistw strefy euro oraz cztery parnstwa czlon-
kowskie spoza strefy euro, Traktat wszedt w zycie 01.01.2013 .. W od-
niesieniu do paristw objetych derogacja Traktat stanie si¢ obowiazujacy do-
piero po jej uchyleniu, chyba ze wezesniej dane panistwo ztozy deklaracje
w zakresie zwigzania si¢ postanowieniami Traktatu®. Natomiast wiaczenie
Traktatu do prawa UE ma nastapi¢ przed uptywem picciu lat od dnia jego
wejscia w zycie".

Kluczowe postanowienia Traktatu to konieczno$¢ zapewnienia przez
rzady panistw czlonkowskich stabilnoéci w dziedzinie finanséw publicz-
nych oraz unikanie nadmiernego deficytu sektora instytucji rzadowych
i samorzadowych®. Realizacj¢ tych zalozen maja zapewni¢ ustanowio-
ne w Trakrtacie zasady, tj. zasada zréwnowazonego budzetu oraz auto-
matyczny mechanizm korygujacy®. Ponadto pakt fiskalny wprowadza
wzmocnione uprawnienia kontrolne Rady Unii Europejskiej i Komisji
Europejskiej nad stanem finanséw publicznych paristw cztonkowski-
ch”oraz ustanawia podstawe prawng dla spotkan przywddcéw paristw
strefy euro”. Natomiast panstwa cztonkowskie, w zwiagzku z podpisa-
niem Traktatu, maja obowiazek wprowadzenia do swoich krajowych
systeméw prawnych reguty zréwnowazonego budzetu”, a wypetnienie
tego obowiazku bedzie podlegato jurysdykeji Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej na mocy art. 273 TFUE. Wszystkie przyjete w ramach
Traktatu reguty i postanowienia maja na celu wzmocnienie unii gospo-
darczej i walutowej oraz poprawe zarzadzania strefa euro™.

8 Zostal spetniony warunek okreslony w art. 14 ust. 2 Traktatu: ,Niniejszy Traktat
wchodzi w zycie w dniu 1 stycznia 2013 r. pod warunkiem, ze dwanascie Umawia-
jacych si¢ Stron, ktérych walutg jest euro, ztozy dokumenty ratyfikacyjne.”

8 Art. 14 ust. 5 Trakeatu.

87 Zgodnie z treécia art. 16 Traktatu: ,Przed uplywem pieciu lat od wejscia w zycie
niniejszego Traktatu, na podstawie oceny do$wiadczen z jego wdrazania, podjete
zostang kroki, zgodnie z postanowieniami Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, majace na celu wlaczenie tresci postanowien
niniejszego Traktatu do ram prawa Unii Europejskiej.”

88 Szerzej zob. Monitor stabilnosci strefy euro, Nr 1/2012 (kwiecien 2012), s. 14.

89 Zasady te zostaly szczegélowo opisane w Tytule I1I Traktatu, zatytulowanym ,,Pake
budzetowy” (ij. art. 3-8 Trakeatu).

90 Art. 5 Trakeatu.

9 Art. 12 Trakeatu.

92 Art. 3 ust. 2 Trakeatu.

93 Art. 1 ust. 1 Trakeatu.
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2.3. Konsolidacja fiskalna i reformy strukturalne.

Dzialania antykryzysowe majace na celu konsolidacj¢ fiskalng i reformy
strukturalne w UE zostaly wprowadzone za pomoca unijnej strategii Eu-
ropa 2020. Zostata ona ogloszona przez Komisj¢ Europejska w marcu
2010 r. i przyjeta przez szeféw padstw i rzadéw UE w czerweu 2010 r.%.

W dokumencie tym UE wyznaczyta sobie strategiczny plan dziatania.
Obejmuje on trzy priorytety (inteligentny, zréwnowazony i sprzyjajacy
wlaczeniu spolecznemu rozwdj gospodarczy)” i trzy kluczowe obszary
(konsolidacja finanséw publicznych w celu osiggnigcia stabilnosci makro-
ekonomicznej, reformy strukturalne rynku pracy majace na celu zwick-
szenie zatrudnienia i dzialania inicjujace wzrost gospodarczy)’®.

Ponadto Europa 2020 obejmuje siedem inicjatyw przewodnich (Eu-
ropejska Agenda Cyfrowa, Unia innowacji, Mobilna mlodziez, Europa
efektywnie korzystajaca z zasobéw, Zintegrowana polityka przemystowa
w erze globalizacji, Nowe umiej¢tnosci i zatrudnienie, Platforma prze-
ciwko walce z ubdstwem i wykluczeniem)”” oraz pig¢ konkretnych ce-
16w ilosciowych, ktére powinna osiagnaé do 2020 r., aby zneutralizowaé
skutki kryzysu i osiagna¢ stabilizacj¢ gospodarcza®. Cele te sa nast¢puja-
ce: (1) zatrudnienie — 75 procent oséb w wieku 20—64 lat powinno mie¢
prace, (2) badania i rozwéj — docelowa warto$¢ srodkéw finansowych pla-
nowanych do przeznaczenia na inwestycje w badania i rozwdj to 3 pro-
cent PKB Unii, (3) zmiany klimatu i energia — nalezy ograniczy¢ emisje
gazéw cieplarnianych o 20 procent w stosunku do poziomu z 1990 r. (lub
0 30 procent, jesli warunki bedg sprzyjajace), 20 procent energii powinno
pochodzi¢ ze zrédet odnawialnych, a efektywnos¢ energetyczna powinna

% Komunikat Komisji Europejskiej, Europa 2020 Strategia na rzecz inteligentnego
i Zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wigczenin spofecznemu, Bruksela, 3.3.2010
KOM(2010) 2020 wersja ostateczna, http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT_
partl_vl.pdf [dostgp 20.10.2012].

95 http://ec.europa.eu/europe2020/europe-2020-in-a-nutshell/priorities/index_pl.htm
[dostep 20.10.2012].

9% J. Zombirt, op. cit., s. 587. Por. réwniez: material opracowany przez Biuro Petno-
mocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia
sig system zarzqdzania gospodarczego w UE i w strefie euro?, s. 3, htep:/[www.mf.gov.
pl/_files_/euro/fag/pytania/26_economic_governance.pdf [dostgp 20.10.2012].

97 htep://ec.europa.cu/europe2020/europe-2020-in-a-nutshell/flagship-initiatives/in-
dex_pl.htm [dostep 20.10.2012].

98 htep://ec.europa.eu/europe2020/index_pl.htm [dostep 20.10.2012].
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wzrosnaé o 20 procent, (4) edukacja — odsetek mtodych ludzi przed-
weze$nie porzucajacych nauke nie powinien przekracza¢ 10 procent, a co
najmniej 40 procent oséb w wieku 30—34 powinno mie¢ wyksztalcenie
wyzsze, (5) ubdstwo i wykluczenie spoteczne — zmniejszenie liczby oséb
zagrozonych ubdstwem i wykluczeniem spotecznym o co najmniej 20
milionéw”.

Do osiaggniccie przez UE celéw strategii Europa 2020 beda dazyly
wspdlnie instytucje i organy unijne'®® przy wykorzystaniu okreslonych
instrumentéw UE'"'. Ponadto europejskie cele przektadane sa na cele
krajowe, ktore uwzgledniajg specyficzng sytuacje kazdego z parstw
cztonkowskich UE'"?. Powodzenie strategii Europa 2020 zalezy wigc od
tego, czy paristwa czlonkowskie beda w stanie odpowiednio zaangazowaé
si¢ w realizacj¢ reform na poziomie krajowym na rzecz wigkszego wzro-
stu gospodarczego, a takze we wspétprace z Komisja w zakresie siedmiu
inicjatyw przewodnich'®.

Realizacja strategii jest wicc zlozonym przedsiewzigciem, ktére odby-
wa si¢ poprzez skoordynowane dziatania, zaréwno na poziomie unijnym,
jak i krajowym. W dobie kryzysu jest to jednak przedsigwzigcie niezwy-
kle istotne, poniewaz w celu zahamowania wzrostu zadtuzenia oraz za-
pewnienia konkurencyjnosci Unii konieczna jest konsolidacja finanséw
publicznych poszczegdlnych panistw cztonkowskich, potaczona z refor-
mg sektora finansowego oraz reformami strukturalnymi na europejskich
rynkach pracy.'*

99 Warto$ci wg danych dot. wskaznikéw strategii Europa 2020 podanych na stronie
Eurostatu: http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/europe_2020_indi-
cators/headline_indicators [dostep 20.10.2012].

100 Udzial w realizacji strategii Europa 2020 beda braty: Rada Europejska, Rada UE,
Komisja Europejska, Parlament Europejski, Europejski Komitet Ekonomiczno —
Spoteczny, Komitet Regionéw, Europejski Bank Inwestycyjne, Europejski Fundusz
Inwestycyjny. Zob.: http://ec.curopa.cu/europe2020/who-does-what/eu-institu-
tions/index_pl.htm [dostep 20.10.2012].

101 Dotyczy to strategii i narzedzi takich jak jednolity rynek, budzet UE (w tym fun-
dusze unijne) i instrumenty polityki zewngtrznej: hetp://ec.europa.cu/europe2020/
europe-2020-in-a-nutshell/eu-tools-for-growth-and-jobs/index_pl.htm [dostgp
20.10.2012].

102 htep://ec.europa.eu/europe2020/pdf/targets_pl.pdf [dostgp 20.10.2012].

103 http://ec.europa.cu/europe2020/who-does-what/member-states/index_pl.htm [do-
step 20.10.2012].

104 J. Zombirt, op. cit., s. 587.
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24. Instrumenty wzmacniajgce konkurencyjnos¢ w strefie euro.

Do kategorii instrumentéw wzmacniajacych konkurencyjnos$¢ stre-
ty euro nalezy zaliczy¢ Pakt Euro Plus'® — plan reform, przyjety samo-
dzielnie przez paristwa strefy euro podczas nieformalnego spotkania
szeféw paristw lub rzadéw panstw czlonkowskich Eurogrupy w dniu
11.03.2011 1. Pake jest wigc zobowigzaniem politycznym, z czym wigze
si¢ takze zakres jego dziatania, ktéry dotyczy przede wszystkim dziedzin
objetych kompetencjg panistw cztonkowskich, a jedynie w ograniczonym
zakresie dziedzin objetych kompetencja dzielong z Unig Europejska'”’.
Pakt dotyczy czterech dziedzin funkcjonowania UE (strefy euro),
w ktérych wymagane sa reformy: (I) konkurencyjnos¢, (II) zatrudnienie,
(II) stabilnos¢ finanséw publicznych oraz (IV) wzmocnienie stabilnosci fi-
nansowej'”®. Realizacja postanowient Paktu Euro Plus przez paristwa, kté-
re do niego przystapily, jest elementem krajowych programéw reform tych
panstw cztonkowskich'”. Nadzér w tym zakresie ze strony UE sprawuje
Komisja Europejska''’. Ponadto wdrazanie Paktu jest zintegrowane z Seme-
strem Europejskim''. Ze wzgledu na to, ze Pake ktadzie nacisk na koniecz-
nos¢ zwigkszenia konkurencyjnosci UE (strefy euro), uznaje si¢, ze Pakt sta-
nowi uzupelnienie i wzmocnienie postanowien strategii Europa 20202,
Podczas spotkania Rady Europejskiej w dniach 24-25.03.2011 r. Pake
zostal przedlozony paristwom cztonkowskim UE spoza strefy euro —
w celu zapoznania si¢ przez nie z jego trescig oraz zlozenia ewentualnej
deklaracji uczestnictwa w Pakcie'?. Akcesj¢ do Paktu zglosity: Bulgaria,

105 Jest to ostateczna nazwa Paktu. Poczatkowo byt on nazwany ,,Pakt na rzecz konku-
rencyjnosci’. Zrédlo: J. Zombirt, op. cit., s. 590.

106 Zatacznik I do konkluzji spotkania szeféw paristw lub rzadéw strefy euroz 11.03.2011 r.,
Bruksela, 11.03.2011 r. (OR. en).

107 J. Barcz, op. cit.,s. 58.

108 J. Zombirt, op. cit., s. 590-591.

109 Ibidem, s. 590.

10 Materiat opracowany przez Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Wprowadzenia Euro
przez Rzeczpospolita Polska: Jak zmienia si¢ system zarzadzani gospodarczego
w UE i w strefie euro?, s. 3, hetp://www.mf.gov.pl/_files_/euro/faq/pytania/26_eco-
nomic_governance.pdf [dostep 20.10.2012].

W Ibidem.

12 J. Zombirt, op. cit., s. 590. Poréwnaj réwniez: . Barcz, op. cit., s. 55-56.

13 Zalacznik I do konkluzji Rady Europejskiej ze spotkania w dniach 24-25.03.2011 r.,
Bruksela, 11.03.2011 r., Rada Europejska, 24-25.03.2011 r., Konkluzje, Bruksela,
25.03.2011 r., (OR. en) EUCO 10/11 CO EUR 6 CONCL 3.
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Dania, Litwa, Lotwa, Polska, Wegry, Rumunia Szwecja'. Nie przystapi-
ty natomiast Czechy i Wielka Brytania. Kraje te jednak nie utracity moz-
liwosci przystapienia do Paktu, poniewaz nie zawiera on postanowieri
wykluczajacych takq mozliwo$¢'>. W zwiazku z powyzszym, pomimo
tego, ze Pakt jest oceniany jako forma konsolidacji padstw strefy euro',
paristwa pozostajace poza strefa euro nie zostaly na mocy postanowieri
Paktu odgraniczone od panistw nalezacych do strefy i majg mozliwosé
uczestnictwa w tym porozumieniu politycznym.

Konkluzje

Przeglad dziatan podejmowanych w celu poprawy sytuacji finansowo —
gospodarczej w UE pokazuje, ze zwalczanie kryzysu opiera si¢ na dwoch
podstawowych zatozeniach. Pierwszym z nich sa dziatania naprawcze
w sektorze finansowym (podejmowane przez EBC). Drugie zalozenie to
program gospodarczy, ktérego podstawa jest $cislejszy nadzér ze strony
UE (dotyczy to skonkretyzowanych celéw strategii Europa 2020, dodat-
kowych zobowiazan podjetych przez paristwa uczestniczace w Pakcie
Euro Plus, $cilejszym nadzorze UE nad polityka gospodarczg i budze-
towa w ramach Paktu Stabilnosci i Wzrostu oraz nowych narzedzi prze-
ciwdziatajacych dysproporcjom makroekonomicznym) oraz dzialania
chroniace stabilnos¢ strefy euro (mechanizmy wsparcia finansowego dla
panistw cztonkowskich).

Analiza zmian wprowadzonych w poszczegdlnych obszarach funkcjo-
nowania UE w celu walki z kryzysem wskazuje, ze dziatania te zostaty
w gléwnej mierze nakierunkowane na wsparcie strefy euro'”. Dziala-
nia antykryzysowe UE przyniosly zamierzony efekt w poczatkowej fazie
ich wprowadzania i funkcjonowania, tj. UE udato si¢ osiagna¢ jej cel —
przekona¢ migdzynarodowe rynki finansowe do traktowania strefy euro
jako stabilnej i wyptacalnej calosci'®. Zamierzenie to zostato osiagnicte

4 Wstep do Paktu Euro Plus, Zatacznik I do konkluzji Rady Europejskiej ze spotka-
nia w dniach 24-25.03.2011 r.

15 J. Barez (red.), op. cit., s. 57-58.

16 Ibhidems, s. 60.

17 J. McCormick, op. cit., s. 260.

18 J. Zombirt, op. cit., s. 604.
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gléwnie za pomoca mechanizméw ratunkowych i stabilizacyjnych. Dzig-
ki nim panstwa cztonkowskie z najwigkszymi problemami finansowo —
gospodarczymi (Gregja, Irlandia, Portugalia) zostaly objete wsparciem,
przez co UE pokazata swoje rzeczywiste dazenie do utrzymania prawi-
dfowego funkcjonowania unii gospodarczo — walutowej i strefy euro.
Dzi¢ki temu Unia utrzymata pozycj¢ wiarygodnego partnera na rynkach
miedzynarodowych. Jednak dalszy okres trwania kryzysu i rozwdéj sytu-
acji na rynkach w potowie 2011 roku pokazal, ze dziatania podjete w celu
stabilizacji strefy euro sa nadal niewystarczajace. Pogarszajaca si¢ kon-
dycja finansowo — gospodarcza lub brak jej poprawy w poszczegdlnych
panstwach wraz z réwnoczesnym zwigkszaniem si¢ liczby paristw czlon-
kowskich, w ktérych pojawiaja si¢ takie problemy (Hiszpania, Wtochy)
powoduje, ze strefa euro nie jest juz traktowana na migdzynarodowych
rynkach finansowych jako calos¢. Widoczne jest, ze sytuacja finansowo
— gospodarcza poszczegdlnych panstw wchodzacych w sklad strefy euro
znacznie si¢ r6zni'”. Dalsze inicjatywy w sprawie doskonalenia zarzadza-
nia gospodarczego, ktére beda mialy szans¢ na przeksztalcenie w rozwia-
zania regulacyjne, s3 wigc niezbedne'*.

Ponadto przeglad zastosowanych dziatan antykryzysowych prowa-
dzi do konkluzji, ze ze wzgledu na to, ze zostaly one w gléwnej mierze
ukierunkowanie na konsolidacj¢ paristw strefy euro, oprécz pozytyw-
nych efektéw w postaci umocnienia UE, moga one doprowadzi¢ do ne-
gatywnych nastgpstw w postaci tzw. fragmentacji UE''. Tak wicc efekty
dzialari naprawczych moga by¢ dwojakie. Po pierwsze, programy stabi-
lizacyjne i mechanizmy ratunkowe doprowadza do umocnienia stabil-
nosci finansowej i podniesienia / utrzymania konkurencyjnosci paristw
cztonkowskich, a przez to zostanie umocniona UE jako cato$¢. Skutkiem
dziatai majacych na celu zneutralizowanie kryzysu oraz przeciwdziatanie
jego dalszemu rozprzestrzenianiu si¢ moze by¢ réwnoczesnie dopetnie-
nie reformy ustrojowej przeprowadzonej za pomoca Traktatu z Lizbony.

19 Ibidem.

120 Dziatania takie sa nieprzerwanie podejmowane na szczeblu unijnym, czego naj-
bardziej aktualnym przyktadem jest m.in. dwudniowe posiedzenie Rady Europej-
skiej w Brukseli w dniach 18-19.10.2012 r., ktérego gtéwny temat to finansowanie
i konsolidowanie strefy euro, m.in. poprzez wspdlny nadzér bankowy.

1 Por. J. Barcz, Konsolidacja Eurogrupy: umocnienie efektywnosci Unii czy grozba jej
[fragmentacji? Aspekty prawne i instytucjonalne, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Sogjologiczny” 2011, nr 2.
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Natomiast drugi mozliwy scenariusz moze polega¢ na tym, ze efektem
dziatani antykryzysowych bedzie konsolidacja paristw nalezacych do stre-
fy euro, czyli jeszcze wigksze poglebienie podziatu w ramach UE w sto-
sunku do aktualnego stanu faktycznego'*.

Podsumowujac rozwazania na temat instrumentéw walki z kryzy-
sem, zastosowanych przez UE, warto tez podkresli¢, ze aktualny kry-
zys szczeg6lnie uwidocznit, ze zyjemy w $wiecie, w ktérym problemy
finansowo — gospodarcze poszczegdlnych paristw nie pozostaja w izola-
cji. Rozprzestrzeniaja si¢ one do wielu obszaréw $wiata, tak jak miato to
miejsce w przypadku probleméw jednego z segmentéw amerykanskiego
rynku kredytowego. Kryzys dowi6dt tez, jak bardzo powiazane ze soba
sa gospodarki poszczegdlnych paristw cztonkowskich Unii. Réwnocze-
$nie pozwolit na lepsze zrozumienie mechanizméw funkcjonowania unii
gospodarczej i walutowej oraz zainicjowat reformy w zakresie zarzadzania
gospodarczego w UE. W ich efekcie wytania si¢ nowa strefa euro, w kté-
rej skoordynowana polityka gospodarcza oraz nadzér nad europejskim
rynkiem finansowym sg niezbedne, aby zaradzi¢ aktualnym problemom
gospodarczo — finansowym oraz pobudzi¢ wzrost gospodarczy.

122 Ibidem. Por. rowniez: ]. Barcz, Konsolidacja paristw strefy euro: umocnienie efektyw-
nosci Unii czy grozba jej fragmentacji? [w:] ]. Barcz (ved.), Traktat z Lizbony. Wybrane
aspekty prawne dzialar implementacyjnych, Warszawa 2012.
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Lasada sprawiedliwosci podatkowej

Stowa kluczowe: sprawiedliwos¢, podatki.

Celem niniejszego artykutu jest ukazanie istoty stosowania zasady spra-
wiedliwosci podatkowej przez pafstwo wzgledem swoich obywateli
w oparciu o orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w zwiazku z in-
nymi ustawami odnoszacymi si¢ do tej materii. Istotnym walorem ni-
niejszego referatu jest skorelowanie istoty zasady sprawiedliwosci podat-
kowej w zwiazku z innymi naczelnymi zasadami prawnymi wyrazonymi
expressis verbis w Konstytucji Rzeczpospolitej Polski z dnia 2 kwietnia
1997 r. (zwana dalej Konstytucja RP)". Istotnym walorem dla tej pra-
cy bedzie stanowito przytoczenie koncepcji prawno-filozoficznych po-
ruszajacych zagadnienie sprawiedliwo$ci prawa, ktérej szczegélng kate-
gorie stanowi zasada sprawiedliwosci podatkowej. A wigc szeroki zakres
definicji sprawiedliwosci prawa bedzie obejmowat zasadg sprawiedliwosci
podatkowej. Metodami badawczymi niniejszego referatu sa: metoda do-
gmatyczna-prawna oraz metoda aksjologiczna.

Juz sam Arystoteles wskazywat w starozytnosci na fake, iz sprawiedli-
wos¢ stanowi cnotg ducha, ktéra pozwala na osiggnigcie harmonii. Sto-
sowanie sprawiedliwosci w relacjach migdzyludzkich pozwala na wspél-
pracg calego spoleczeristwa w strukturach padstwa. Arystoteles wyrdznit

1 Dz U.21997 . Nr 78, poz. 483.
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sprawiedliwos$¢é: rozdzielcza, wyréwnujaca, polityczng i proporcjonalng?.
Ogélnie w starozytnosci sprawiedliwos$¢ postrzegano w dwojaki sposdb.
Iustitia byta definiowana jako opis zachowan ludzkich poddanych pézniej
skrupulatnej ocenie. A z kolei aequitas odnosita si¢ do réwnosci, stusz-
nosci oraz prawosci przy stosowaniu regul prawnych’. W chrzedcijan-
skiej koncepcji sprawiedliwo$¢ jest postrzegana jako naturalny porzadek
oraz mozliwo$¢ egzekwowania przez kazdego czlowieka nalezacych mu
uprawnieni. Czlowiek posiada wolng wole i sam moze zadecydowa¢, czy
przyjmie lub odrzuci ustanowienie przez spoleczeristwo system prawny”.
Sprawiedliwo$¢ w koncepcji nauki prawa finanséw publicznych powinna
by¢ postrzegana przez pryzmat wysokos$ci podatkéw oraz pojawiajacych
si¢ probleméw prawnych przy réwnomiernym obcigzeniu spoleczeristwa
podatkami. Dlatego warto w tym miejscu przytoczy¢ regute Pareto, kté-
ra odnosi si¢ do §wiadczonych débr i ustug paristwa wzgledem swoich
obywateli. Korzystanie przez obywateli z wyzej wymienionych §wiadczen
publicznych moze przynies¢ polepszenie sytuacji jednej osoby wraz z po-
gorszeniem si¢ sytuacji materialnej innej osoby. Wybér sprawiedliwej for-
muty powinien stworzy¢ warunki, ktére zahamowatyby zawis¢ ze strony
innych jednostek, co ma wplyw na funkcjonowanie spotecznego dobro-
bytw’. Rawls twierdzit, aby wszelkie dobra publiczne byly rozdzielane
réwno, gdzie kazdy ma te same prawa do swobdd podstawowych oraz,
aby nieréwnosci spoleczne i gospodarcze doprowadzity do polepszenia si¢
sytuacji materialnej 0séb znajdujacych si¢ w cigzkiej sytuacji materialnej.
Natomiast zwolennicy teorii egalitarnej postrzegaja sprawiedliwos¢ jako
mozliwo$¢ $wiadczenia débr i ustug publicznych przez paristwo jednost-
kom, ktére osiagaja niski doch6d’.

Ustawodawca kierujac si¢ istota zasady sprawiedliwosci prawnej,
z ktérej wynika zasada sprawiedliwosci podatkowej powinien w taki spo-
s6b skonstruowaé idealny podatek, a jeszcze szerzej caty system podatkowy
realizujgcy nakreslone przez paristwo funkcje®. W ujeciu Wagnera zasada

2 Arystoteles, Etyka nikomachejska [w:] Arystoteles, Dzieta wszysthkie, t. 5, Warszawa
1996, s. 167-185.

3 A. Nowak-Far, Finansepub/iczne z'pmwoﬁmmmwe, Warszawa 2011, s. 26.

4 S.'T. Pinckaers, Zrédta moralnosci chrzescijaniskiej, Poznan 1994, s. 57-60.

5 A. Nowak-Far, op. cit., s. 27.

6 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994.

7 A. Nowak-Far, gp. cit., s. 31.

8 N. Gajl, Teorie podatkowe w swiecie, Warszawa 1992, s. 140.
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sprawiedliwosci podatkowej powinna zapewni¢ powszechnos$¢ i réwno$é
opodatkowania wszystkich obywateli w taki sposéb, aby opodatkowanie
byto proporcjonalne do osiaganych dochodéw obywateli przy zastosowa-
niu progresywnej skali podatkéw®. W koncepcji A. Smitha tworcy roz-
prawy naukowej na temat Badania nad naturg i przyczynami bogactwa
narodéw, ktéry stwierdzit, iz aby zostata urzeczywistniona zasada spra-
wiedliwo$ci podatkowej caty system podatkowy powinien spetni¢ cztery
nastepujace zasady. Zasada réwnomierno$ci oznacza, iz obcigzenia fiskal-
ne pafstwa wzgledem swoich obywateli powinny by¢ adekwatne w sto-
sunku do dochodéw swoich obywateli. Placone przez podatnikéw podat-
ki powinny by¢ pewne, czyli ich warto$¢ powinna by¢ okreslona z géry,
gdzie paristwo powinno zapewni¢ swoim obywatelom dogodny sposéb
ich ptatnosci. Z fiskalnego punktu widzenia panstwa koszty funkcjono-
wania calego systemu podatkowego powinny by¢ tanie'. Istotne jest to,
aby koszty funkcjonowania administracji podatkowej nie przewyzszaty
calosci wptywéw podatkowych, poniewaz takie dziatanie niweczy ideg
zasady sprawiedliwosci podatkowej'. Idea sprawiedliwosci podatkowej
w ujeciu Neumarka oznacza stworzenie przez ustawodawce optymalne-
go budzetu, ktéry nie narusza granic opodatkowania oraz stanie si¢ na-
rz¢dziem do wykonywania przez paristwo zadan publicznych'?. Granic
opodatkowania ze strony pafstwa nie da si¢ zmierzy¢ poniewaz nie da
si¢ zmierzy¢ wielkosci potrzeb pafstwa. A granice opodatkowania wzgle-
dem jednostek sa bezposrednio zwigzane z dochodami jakie osiagaja®.

Panistwo zgodnie z art. 217 Konstytucji RP ma prawo naktada¢ podat-
ki, inne daniny publiczne, okresla¢ podmioty, przedmiot opodatkowania
i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz
kategorie podmiotéw zwolnionych od podatkéw, co nastgpuje w drodze
ustawy przy jednoczesnym respektowaniu zasady réwnosci obywateli
wobec prawa wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP oraz sprawiedliwosci
spolecznej w zwigzku z art. 32 Konstytucji RP.

Zasada sprawiedliwosci podatkowej stanowi uszczegétowienie za-
sady sprawiedliwosci spolecznej w kontekscie sprawiedliwosci obciazeri

9 A. Majchrzycka—Guzowska, Finanse i prawo ﬁmzn:owe, Warszawa 2011, s. 123.

0 IThidem, s. 122.

I M. Pietrewicz, Polityka fiskalna, Warszawa 1996, s. 54.

12 A. Gomulowicz, Zasady podatkowe wczoraj i dzis, Warszawa 2002, s. 50.

3 A. Drwillo, D. Masniak, Leksykon prawa finansowego. 100 podstawowych pojec,
Warszawa 2009, s. 150.
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fiskalnych obywateli, ale nie oznacza ona przyznanie réwnych praw
i obowiazkéw wszystkim obywatelom'. Ustawodawca moze réznico-
waé prawa i obowiazki obywateli w zakresie obciazent podatkowych jesli
u zrédta takiego postgpowania wystepuje odmienna wzgledem nich sy-
tuacja faktyczna®, ktéra wptywa na powstanie stosunku zobowiazania,
a nastgpnie na warto$¢ zobowiazania podatkowego'®. Celem paristwa jest
przeciez idea realizacji paristwa prawnego w prawie podatkowym poprzez
ingerowanie w stosunki majatkowe danej jednostki”. Wyktadnia literal-
na przepisu art. 217 Konstytucji RP zawiera odestanie blankietowe do
szczegblowych ustaw podatkowych, ktére powinny rozstrzygnaé, jaki
jest podmiot zobowiazany do uiszczenia podatku oraz jakie zjawiska zy-
cia spofeczno-gospodarczego podlegaja opodatkowaniu, a takze w jakiej
wysokosci powinien by¢ zaptacony' zgodnie z zasadq panujaca w nauce
finanséw publicznych nullum tributum sine lege®. Szczegdtowa konkre-
tyzacja zasady sprawiedliwosci podatkowej w odniesieniu do konstrukeji
prawnej poszczegdlnych podatkéw, a zwlaszcza w zakresie ulg i umorzen
podatkowych moze zostaé powierzona aktom wykonawczym?’. Nato-
miast ustawodawca ma prawo na gruncie szczegétowych ustaw podatko-
wych do ograniczenia w granicach dopuszczalnych rozmiaréw okreslo-
nych zwolnieni podatkowych, co nie jest sprzeczne z art. 217 Konstytugji
RP?. Nie ma tez przeszkdd aby, wszelkie elementy konstrukeji podat-
kowej zostaly doprecyzowane w drodze rozporzadzenia, ale w zakresie
spraw, ktére nie sg istotne ze wzgledu na konstrukeje prawna okreslonego
podatku??. Wazne jest to, ze istotne sprawy z fiskalnego punktu widzenia
panistwa byty uregulowane tylko i wytacznie w drodze ustawy bez pra-
wa ich uregulowania w formie rozporzadzenia®. Ustanowienie w drodze

4 Wyrok TK z dnia 29 maja 1996 r., Sygn. Akt. K.22/95, OTK 1996/3/21.

15 Wyrok TK z dnia 9 marca 1988 r., Sygn. Ake., U.7/78, OTK 1988/1/1.

16 P. Borszowski, Pojecie i elementy zobowigzania podatkowego [w:] red. R. Mastalski,
E. Fojcik-Mastalska, Prawo finansowe, Warszawa 2011, s. 186.

7 Wyrok TK z dnia 3 kwietnia 2001 r., Sygn. Akt., K.32/00, OTK ZU nr 3/2001,
poz. 50.

18 Wyrok TK z dnia 16 czerwca 1998 r., Sygn. Akt., U.9/97, OTK 1998 nr 5, poz. 51.

19 R. Mastalski, meopadcztkowe, Warszawa 2000, s. 61-70.

20 Wyrok TK z dnia 9 listopada 1999 r., Sygn. Ake., K.28/98, Dz. U. z 1999 r. Nr 92,
poz. 1062.

2 Wyrok TK z dnia 27 lutego 2002 r., Sygn. Akt., K.47/01, OTK-A 2002/1/6.

22 Wyrok TK z dnia 6 marca 2002 r., Sygn. Ake., P.7/00, OTK ZU nr 2/A/2002.

B Wyrok TK z dnia 16 czerwca 1998 r., Sygn. Ake., U.9/97, OTK 1998 nr 4, poz. 51.
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ustawowej konstrukeji prawnej poszczegdlnych podatkéw stanowi wy-
raz reprezentacji narodu, co jest bezposrednio zwiazane ze wzmocnie-
niem zasady demokratycznego paristwa prawa, ktére gwarantuje prawa
obywateli w stosunku do organéw administracji publicznej?. Jesli okre-
$lona ustawa podatkowa bedzie zawierala niezupetlne unormowania,
ktére wynikatyby z blednej techniki konstrukeyjnej podatku ze strony
ustawodawcy wplywajace na zlamanie zasady sprawiedliwosci podatko-
wej Trybunal Konstytucyjny moze uzna¢ ten akt prawny za niezgodny
z Konstytucjg RP¥. W doktrynie prawa finanséw publicznych wskazu-
je si¢ zasada sprawiedliwo$ci podatkowej posiada aspekt pionowy oraz
aspekt poziomy. Sprawiedliwo$¢ podatkowa pozioma jest zrealizowana,
kiedy dwa podmioty znajduja si¢ w podobnej sytuacji faktycznej pono-
szg z tego tytutu taki sam cigzar podatkowy. Idea sprawiedliwosci po-
datkowej poziomej faczy si¢ Scisle z zasadg réwnosci opodatkowania oraz
zasada powszechnos$ci opodatkowania. W tym aspekcie zasada sprawie-
dliwosci podatkowej wystepuje w postulacie zasady zdolnosci platni-
czej oraz zasadzie ekwiwalentnosci®’. Swiadczenia podatnikéw na rzecz
panistwa powinny by¢ ekwiwalentne do wartosci przez nich otrzymywa-
nych w postaci débr i ustug $wiadczony przez sektor publiczny”. Dlate-
go wspélczesnie w doktrynie nauki prawa finansowego postuluje si¢, aby
panistwo przy $wiadczeniu débr i ustug publicznych wzgledem swoich
obywateli zadbato zaréwno o efektywno$é ponoszonych wydatkéw bu-
dzetowych na ten cel oraz jako$¢ §wiadczonych ustug publicznych wzgle-
dem obywateli w oparciu o budzet zadaniowy paristwa jak i jednostek
samorzadu terytorialnego, ktéry petniej identyfikowatby potrzeby cate-
go spoteczenistwa®®. Zasada zdolnosci platniczej zaklada, ze ponoszony
cigzar podatkowy przez cale spoteczefistwo powinien zosta¢ roztozony
réwno pomiedzy poszczegdlnymi jednostkami funkcjonujacymi w spo-
leczenstwie w taki sposéb, aby uwzglednial indywidualne mozliwosci

% Wyrok TK z dnia 9 lutego 1999 r., Sygn. Akt., U.4/98, Dz. U. z 1999 r. Nr 20, poz. 80.

25 Wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r., Sygn. Akt., K. 6/02, niepubl.

2% A. Partyka, Ekonomiczne i spoteczne aspekty opodatkowania [w:] red. A. Nowak-Far,
Findn:epublifzne [pmwoﬁnﬂmawe, ‘Warszawa 2011, s. 386.

7 A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa 2001, s. 28.

8 A. Szewczuk, M. Ziolo, W poszukiwaniu nowej jakosci dla sektora publicznego [w:]
red. J. Gltuchowski, A. Pomorska, J. Szolno-Koguc, Ekonomiczne i prawne problemy
racjonalizacji wydatkéw publicznych. Racjonalizacja wydatkéw publicznych — uwa-
runkowania i instrumenty, tom I, Lublin 2005, s. 135.
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ekonomiczno-finansowe poszczegdlnych obywateli. W odniesieniu do
aspektu pionowego sprawiedliwosci podatkowej zaktada, ze 7o co jest
na gruncie prawa podatkowego nierdwne musi byc zatem nieréwno opodat-
kowane®.

Szczegélne kompetencje posiada Minister Finanséw w zwiazku z in-
terpretacja przepisow podatkowych na podstawie art. 14 a ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (zwana dalej OP)*, kt6ry
dazy do zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez
organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, dokonujac w szcze-
gblnosci jego interpretacji przy uwzglednieniu sadéw oraz Trybunatu
Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (in-
terpretacje ogélne). Ze wzgledu na zasadg sprawiedliwosci podatkowej
Minister Finanséw nie posiada kompetencji do tworzenia prawa podat-
kowego, ale jednolitego stosowania prawa przez podlegte mu organy po-
datkowe. Wszelkie interpretacje prawa podatkowego przez Ministra Fi-
nanséw w zakresie jego stosowania s wiazace dla organéw podatkowych
i kontroli skarbowej w ramach realizacji zasady powszechnosci i réwnosci
opodatkowania®. Dlatego wiazace interpretacje prawa podatkowego Mi-
nistra Finanséw podane do publicznej wiadomosci w praktyce jego stoso-
wania przez organy podatkowe i organy kontroli podatkowej nalezy po-
strzegad przez pryzmat zasady zaufania podatnika do organéw pafstwa®.
Nie stosowanie przez organy podatkowe i organy kontroli podatkowej
wiazacych dla nich interpretacji podatkowych stanowi razace narusze-
nie zasady prowadzenia post¢gpowania podatkowego w sposéb budzacy
zaufanie obywatela do organéw panstwa w zwiazku z art. 121 § 1 OP*.
Regulacja prawna zawarta w art. 14 a OP stanowi pomoc prawng ze stro-
ny Ministra Finanséw zaréwno dla obywateli jak i organéw podatkowych
w zakresie interpretacji skomplikowanych przepiséw prawnych w zakresie

~

9 A. Partyka, op. ciz., s. 387.

30 Dz. U.z2011 r. Nr 291, poz. 1707 ze zm.

31 R. Mastalski, Rozdzial 1 a.Interpretacje przepiséw prawa podatkowego [w:] red.
B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, Wroclaw 2011, s. 123.

32 Wyrok NSA z dnia 12 marca 2003 r., Sygn. Akt., SA/Bd 658/09, POP 2003, z. 5,
poz. 129.

3 R. Szumlakowski, Zasady prawne postgpowania podatkowego organdéw administracji

podatkowej w relacjach z podatnikiem [w:] red. P. Borszowski, A. Huchla, E. Rutkowska-

Tomaszewska, Podatnik versus organ podatkowy, Wroctaw 2011, s. 203-213.



Tnsaoa serawteouosct pooatione)  [ESYA

prawa podatkowego, co plynnie taczy si¢ z zasadq sprawiedliwosci podat-
kowej, gdzie obywatele maja wyznaczona w jasny sposéb sytuacje prawna
wplywajaca na warto$¢ zobowiazania podatkowego®. Minister Finanséw
w zwiazku z art. 22 OP moze urealni¢ postulat zasady sprawiedliwosci
podatkowej w uzasadnionym interesie publicznym lub waznym interesem
podatnikéw wydajac w drodze rozporzadzenia, zaniechania w catosci lub
w czeéci poboru podatkéw, okreslajac rodzaj podatku, okres, w ktérym
naste¢puje zaniechanie i grupy podatnikéw, ktérych dotyczy zaniechanie,
a takze zwolni¢ niektére grupy platnikéw z obowiazku pobierania po-
datkéw lub zaliczek na podatki oraz okresli¢ termin wptacenia podat-
ku i wynikajace z tego zwolnienia obowiazki informacyjne podatnikéw,
chyba ze podatnik jest obowigzany do dokonania rocznego lub innego
okresowego rozliczenia tego podatku. Rozporzadzenie, o ktérym mowa
w art. 22 § la OP, dotyczace zaniechania poboru podatku od podat-
nikéw prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarcza, ktérzy w wyniku zanie-
chania poboru podatku stang si¢ beneficjantami pomocy w rozumieniu
przepiséw o postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publiczne;j,
stanowiace pomoc publiczng®, zawiera program pomocowy, okreslaja-
cy przeznaczenie i warunki dopuszczalnej pomocy publicznej. Réwniez
organ podatkowy na podstawie art. 22 § 2 OP na wniosek podatnika,
moze zwolni¢ platnika z poboru podatku, jesli pobranie podatku zagraza
waznym interesom podatnika, a w szczegdlnosci jego egzystencji lub po-
datnik uprawdopodobni, ze pobrany podatek byly niewspétmiernie wy-
soki w stosunku do podatku naleznego za rok podatkowy lub inny okres
rozliczeniowy. Organ podatkowy na podstawie art. 22 § 2a na wniosek
podatnika, moze ograniczy¢ pobér zaliczek na podatek, jezeli podatnik
uprawdopodobni, ze zaliczki obliczone wedtug zasad okreslonych w usta-
wach podatkowych byly niewspéimiernie wysokie w stosunku do po-
datku naleznego od dochodu przewidywanego na dany rok podatkowy.
W przypadku wydania decyzji na podstawie art. 22 § 2 OP organ po-
datkowy okresla termin wplacenia przez podatnika podatku lub zaliczki
na podatek, chyba ze podatnik jest obowiazany do dokonania rocznego

34 J. Brolik, Kontrowersyjne kompetencje Ministra Finanséw w dziedzinie stosowania
prawa podatkowego, POP 1999, Nr 7, s. 6.

35 Na podstawie przepiséw ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o pomocy publicznej
(Dz. U. Nr 123, poz. 1291 ze zm.) Minister Finanséw moze zaniechaé¢ poboru
podatku od podatnikéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, ale na zasadach
okreglonych w przytoczonej powyzej ustawie.
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lub innego okresowego rozliczenia tego podatku. Minister Finanséw
okresli, w drodze rozporzadzenia wlasciwos¢ rzeczowa organéw podatko-
wych w sprawach wymienionych w art. 22 § 2 i 2a OP.

Istotnego znaczenia ze wzgledu na pryzmat zasady sprawiedliwosci
podatkowej nabieraja uzyte w art. 22 OP pojecia zwiazane z ,waznym
interesem publicznym” lub ,waznym interesem podatnikéw”, ktére nie
zostaty zdefiniowane w innych aktach prawnych, co moze rodzi¢ w tym
wypadku niepewng sytuacj¢ prawng obywateli. Ponadto decyzje orga-
néw podatkowych w sprawie zwalniania ptatnikéw z obowiazku poboru
zaliczek na poczet podatku lub poboru podatkéw jest zwigzane ze swo-
boda stosowania powyzszych przepiséw prawnych, ktéra podlega Scistej
kontroli ze strony organéw podatkowych wyzszego stopnia, Ministra
Finanséw oraz wojewddzkich sadéw administracyjnych. Przeprowadza-
na kontrola w wyzej okreslonym przypadku sprowadza si¢ do badania
faktycznych przestanek, ktére umozliwiaja podatnikowi ze skorzystania
z tego przywileju podatkowego®®. Uznaniowo$¢ decyzji podatkowych po-
winna by¢ wykonana przez organy podatkowe lub organy kontroli skar-
bowej po uprzednio dokonanej analizy materialu dowodowego, ktéry
pozwoli na odtworzenie catoksztattu sytuacji faktycznej podatnika, ktéry
w ostatecznosci przedlozy si¢ na stwierdzenie czy dany podatnik posia-
da uprawnienie pozwalajace zwolni¢ go z obowiazku ptacenia podatku
lub zaliczek na poczet podatku. W tym wypadku na organach podatko-
wych oraz organach kontroli skarbowej ciazy obowiazek realizacji zasady
sprawiedliwosci podatkowej po uwzglednieniu uprzednio waznego inte-
resu podatnika®. Warto zwréci¢ uwagg, ze ustawodawca w art. 14 a OP
nakreslit granice dzialania Ministra Finanséw na podstawie orzecznic-
twa Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, ktére nie moga by¢ rozszerzane, co godzitoby w istotg za-
sady sprawiedliwosci podatkowej oraz réwnosci opodatkowania, a takze
w legalno$¢ dziatania organéw podatkowych?®®. Dlatego ustawodawca re-
gulujac dang kwesti¢ podatkowa na podstawie szczegétowych ustaw po-
datkowych lub w drodze rozporzadzeri i innych aktéw wykonawczych

36 R. Mastalski, Rozdzial 1. Powstanie stosunku zobowiqzaniego [w:] red. B. Adamiak,
J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wro-
claw 2011, s. 210-211.

37 Wyrok NSA z dnia 8 pazdziernika 1999 r., Sygn. Akt., I Sa/Lu 1597/98; niepubl.

38 C. Kosikowski, Glosa do wyroku z 3 kwietnia 2001, K.32/99, PIP 2001, z. 7, s. 110-112.
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w zwigzku z art. 92 Konstytucji RP powinien dazy¢ do doprecyzowania
w sposéb kompletny, precyzyjny oraz jednoznaczny podstawowych ele-
mentéw techniki konstrukcyjnej podatkéw, aby zrealizowaé zasadg spra-
wiedliwosci podatkowej, ktdra nie réznicowataby znajdujacych si¢ w tej
samej sytuacji faktycznej obywateli*.

Ustawodawca okreslit w sposéb wyczerpujacy katalog podmiotéw
zobowigzanych do ponoszenia cigzaréw i $wiadczeri publicznych w tym
podatkéw, okreslonych na podstawie art. 84 Konstytucji RP w zwiaz-
ku z art. 217 Konstytucji RP*. Orzecznictwo jednoznacznie wskazato
$cisty zwiazek art. 217 Konstytucji RP z art. 84 Konstytugji RP, z kté-
rego wyprowadzono zasade wladztwa podatkowego paristwa®!. Paristwo
w granicach zasady sprawiedliwo$ci podatkowej w zwiazku z zasada
wiladztwa podatkowego posiada uprawnienie do ksztattowania docho-
déw budzetowych paristwa oraz zapewnienia réwnowagi budzetowej fi-
nanséw publicznych na podstawie techniki konstrukeyjnej podatkéw*2.
Ustawodawca posiada w duzej mierze swobodg ksztattowania wysoko-
$ci podatkéw, jesli dochowa reguly zasady przyzwoitej legislacji aktéw
prawnych, co wptywa w praktyce na caloksztatt funkcjonowania zasady
sprawiedliwosci podatkowej®. Jednak w przypadku, kiedy nadmierny fi-
skalizm ze strony paristwa wzgledem obywateli bedzie zbytnio nadmier-
ny oraz przekroczy w razacy sposéb zasade przyzwoitej legislacji aktéw
prawnych, ktdra tym samym spowoduje ztamanie zasady sprawiedliwosci
podatkowej pafistwa wzgledem swoich obywateli interwencja Trybunatu
Konstytucyjnego w taki wypadku zostanie uznana za zasadna*.

Jesli panstwo bedzie realizowalo polityke podatkowa wzgledem swo-
ich obywateli w sposdb sprzeczny z zasada sprawiedliwosci podatkowej,
poszczegdlne jednostki beda si¢ uchyla¢ od ptacenia podatkéw. Unika-
nie opodatkowania ma na celu obnizenie obciazen podatkowych w spo-
s6b legalny lub nielegalny poprzez umiejetne wykorzystanie luk praw-
nych w prawie podatkowym®. Podatnicy famiac zasade sprawiedliwosci

39 Wyrok TK z dnia 9 listopada 1999, Sygn. Akt., K.28/98, OTK nr 7/1999, poz. 162.

40 Wyrok TK z dnia 22 maja 2002 r., Sygn. Akt., K. 6/02, niepubl.

4 Wyrok TK z dnia 20 czerwca 2002 r., Sygn. Akt., K 33/01, OTK-A 2002/4/44.

42 Wyrok TK z dnia 24 maja 1994 r., Sygn. Akt., K.1/94, OTK 1994, nr 1, poz. 10.

#3 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1995 r., Sygn. Ake., K.12/94, OTK 1995 nr 1, poz. 1.

4 Wyrok TK z dnia 22 listopada 1995 r., Sygn. Akt., K 18/95, OTK ZU z 1996 Nr 1,
s. 17.

4 J. Gluchowski, Oazy podatkowe, Warszawa 1996.
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podatkowej w aspekcie zaréwno pionowym jak i poziomym moga: po-
petni¢ legalne i nielegalne oszustwo podatkowe, uprawnione lub nie-
uprawnione oszustwo podatkowe, naduzycie prawa do ucieczki przed
podatkiem, wybra¢ najmniejsza droge opodatkowania, zr¢cznos¢ podat-
kowa lub obej$¢ prawo podatkowe. Z kolei ucieczka przed podatkiem
moze przybra¢ forme: oszczgdzania podatkowego, planowania podatko-
wego, unikanie opodatkowania oraz uchylanie si¢ od opodatkowania®.
Na gruncie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci®
ztamanie zasady sprawiedliwosci podatkowej przez obywateli wzgle-
dem paristwa jest okreglane terminem ,naduzycia prawa podatkowego,
ktérych celem jest osiagniecie korzysci podatkowych, ktére sa sprzecz-
ne z celem przepiséw podatkowych” niezgodnych z Dyrektywa Rady
2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego syste-
mu od wartosci dodanej*® w zwiazku z Dyrektywa Rady 2008/118 WE
zdnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie og6lnych zasad dotyczacych podatku
akcyzowego®, uchylajacego Dyrektywe 92/12/EWG. Dlatego, aby za-
pobiec nagminnemu tamaniu przez podatnikéw zasady sprawiedliwosci
podatkowej polski ustawodawca powinien na gruncie krajowego porzad-
ku prawnego wypracowad generalng klauzule przeciwdziatajaca unika-
niu opodatkowaniu przez podatnikéw’'. Niestety ustawodawca probowat
opracowa¢ generalng klauzulg przeciwdziataniu unikaniu opodatkowa-
niu przez obywateli w zwiazku art. 199a § 3 OP, ktéra zawiera $rodki
prawne do osiagniccia zalozonego uprzednio celu przez ustawodawce™.

4 P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Warszawa 2002, s. 13-14.

41 Zob. Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 lutego 2006 r.
(C-255/02) [w:] http://www.nsa.gov.pl/index.php/pol/Media/Files/C-255-02-
Halifax,-C-223-03-University-of-Huddersfield,-C-419-02-BUPA-Hospitals;
[dostep 28.04.2012].

48 Dz. U. L 347 zdnia 11 grudnia 2006 r., s. 1-118

49 Dz.U.L 009 z dnia 14 stycznia 2009 r., s. 12-30.

50 D. Maczyniski, R. Sowiniski, Klauzule generalne oraz pojecia niedookreslone w eurapej-
skim i krajowym prawie podatkowym a obejscie prawa [w:] red. H. Litwiriczuk, Prawo
europejskie — 5 lat doswiadczen w polskim prawie finansowym, Warszawa 2011, s. 469.

5 A. Zalasinski, Koncepcja naduz'ycid podatkowego w unijnym prawie podatkowym — po-
tencjalne kierunki oddziatywania na polskie prawo [w:] red. H. Litwiczuk, Prawo eu-
ropejskie — 5 lat doswiadczer w polskim prawie finansowym, Warszawa 2011, s. 462.

52 R. Mastalski, Ustalenie tresci czynnosci prawnej przez organ podatkowy [w:] B. Ada-
miak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja Podatkowa. Komentarz,
Wroctaw 2011, s. 829.
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Podsumowujac niniejsze rozwazania dotyczace stosowania zasady
sprawiedliwosci podatkowej przez pafistwo w stosunku do swoich obywa-
teli oraz obywateli w stosunku do paristwa nalezy stwierdzié, ze urzeczy-
wistnienie tego postulatu w doktrynie prawa finanséw publicznych jest
uzaleznione od polityki paristwa w danym okresie spoleczno-gospodar-
czym, gdzie ogromne znaczenie posiada umiejetne postugiwanie si¢ przez
ustawodawce elementami techniki konstrukcyjnej podatkéw. Jednak
praktyka stosowania prawa podatkowego pokazuje, ze szansa urealnie-
nia tego postulatu nauki w rzeczywistoéci jest nierealna. Paristwo w cza-
sach kryzysu sektora finanséw publicznych zwigksza obciazenia fiskalne
wzgledem catego spoleczeristwa, gdzie podatnicy prébuja zminimalizo-
wad, a czgsto uchyli¢ si¢ od ptacenia danin publicznych, czego przejawem
sa liczne skargi do WSA i NSA, a takze indywidualne interpretacje po-
datkowe MF. Dlatego, ustawodawca powinien wywazy¢ interes fiskalny
panistwa przy poborze danin publicznych od obywateli w taki sposéb,
aby nie dopusci¢ do pauperyzacji spoleczenistwa, a zwlaszcza najuboz-
szych warstw spoleczeristwa przy jednoczesnym respektowaniu zasady
réwnosci oraz powszechnosci opodatkowania. Realizacja zasady sprawie-
dliwosci podatkowej powinna takze odnosi¢ si¢ do jakosci i efektywnosci
$wiadczonych przez paristwo débr ustug publicznych na zasadach nowo-
czesnego zarzadzania budzetem paristwa jak i jednostek samorzadu lo-
kalnego. Dlatego ustawodawca, aby nie zmarnowa¢ §rodkéw publicznych
pochodzacych z obciazen fiskalnych obywateli powinien stworzy¢ budzet
zadaniowy, ktéry stalby si¢ odzwierciedleniem zasady sprawiedliwosci
podatkowe;j. Istotne jest takze, aby w czasach kryzysu finansowego pari-
stwo obdarzalo swoich obywateli zaufaniem, poniewaz zgodnie z zasada
wzajemnosci réwniez obywatele obdarza zaufaniem panstwo w sposéb
rzetelny wypetniajac swoje powinnosci fiskalne wzgledem budzetu pan-
stwa nie dopuszczajac do sytuacji prowadzacych do uchylania si¢ od pta-
cenia podatkéw. Organy podatkowe i organy kontroli skarbowej swoimi
dziataniami w kontaktach z obywatelami powinny poglebia¢ oraz wzbu-
dza¢ zaufanie obywateli poprzez rzetelne stosowanie prawa podatkowe-
go. Niestety liczne nowelizacje ustaw podatkowych wraz ze zmieniaja-
ca si¢ w dynamiczny sposdb rzeczywistoscia powoduja, ze obywatele nie
nadazaja za obowiazujacym stanem prawym, co skutkuje tym, iz nie sa
pewni swojej sytuacji prawnej oraz w zwigzku z tym praw nabytych przy
realizacji swoich zobowiazan podatkowych wzgledem parstwa, gdzie
takie dziatanie podwaza ze strony panstwa ide¢ zasady sprawiedliwosci
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podatkowej. Dlatego ustawodawca powinien konstruowaé przepisy po-
datkowe w jasny oraz w prosty sposéb przepisy podatkowe, aby unikna¢
powstaniu luk prawnych oraz luzu decyzyjnego podczas stosowania pra-
wa podatkowego, ktére mogg prowadzi¢ do zlamania zasady sprawiedli-
wosci podatkowej przez organy podatkowe i organy kontroli skarbowe;j.
Ustawodawca zagwarantowal obywatelom w kontaktach z organami po-
datkowymi i organami kontroli skarbowej w razie wystapienia wazne-
go interesu podatnika lub waznego interesu publicznego, a takze watpli-
wosci prawnych wynikajacych ze stosowania prawa podatkowego maja
uprawnienie do zlozenia wniosku o wydanie indywidualnej interpretacji
przepiséw podatkowych przez Ministra Finanséw oraz skargi do NSA
na wydane decyzje podatkowe przez organy podatkowe i kontroli skar-
bowej, co wptywa na urzeczywistnieniu w praktyce podatkowej przez
panstwo zasady sprawiedliwosci podatkowej. Aby nie prowadzi¢ do nad-
uzywania uprawnienia do legalnego uchylenia si¢ obywateli od spetnie-
nia na rzecz paristwa obowiazku podatkowego ustawodawca powinien
w osobnym akcie prawnym doprecyzowa¢ kontekst znaczeniowy pojec:
,wazny interes podatnika” oraz ,wazny interes publiczny”, a takze wy-
pracowa¢ efektywna generalng klauzure zapobiegajaca unikaniu ptacenia
podatkéw przez podatnikéw, co przedlozy si¢ zgodnie z koncepcja Ary-
stotelesa do budowania cnoty przez panistwo jak i cale spoleczeristwo,
ktéra w praktyce stosowania prawa podatkowego wplynie na zbudowa-
nie poczucia odpowiedzialnodci za przyszto$¢ paristwa oraz sytuacjg ko-
lejnych pokoleri Polakéw.



ARNOLD RZEPECKI

Funk?onowanie prawa kanonicznego
w polskim porzgdku prawnym — zarys tematu

Stowa kluczowe: prawo kanoniczne, stosunki padistwo-kosciét

1. Wstep

W literaturze przedmiotu dostrzegalny jest wyrazny deficyt publikacji
naukowych, ktére w sposéb wyczerpujacy traktowalyby na temat nor-
matywnego wplywu Zrédet prawa kanonicznego na krajowy porzadek
prawny.

Z jednej strony podkresla si¢ specyfike i odrebnos¢ prawa koscielne-
go, traktujac prawo kanoniczne jako pewna rzeczywisto$¢ o charakterze
teologalnym, a wigc taka, co do ktérej nalezy stosowaé kategorie myslenia
teologicznego, natomiast z drugiej strony panuje poglad, ze jesli prawo
koscielne ma by¢ uznane za prawo jako takie, to musi ono spetnia¢ pew-
ne podstawowe wymogi wlasciwe dla istoty wspélczesnego prawa pan-
stwowego. Prawo kanoniczne winno wigc oddziatywa¢ na adresata swej
wypowiedzi normatywnej.

Samo uznanie prawa koscielnego za prawo jako takie oznacza, ze wytycza
ono wlasny obszar prawny, istniejacy zawsze na terenie paristw, czyli na tere-
nie normowanym prawem krajowym. W postawionym zagadnieniu natu-
ralnym punktem wyjscia dla jego rozwazenia jest wigc scharakteryzowanie
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miejsca Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, a zwlaszcza norm
prawnych przez niego stanowionych w krajowym porzadku prawnym. Na-
stepstwem takiego stanowiska jest z kolei przyjecie, ze prawo kanoniczne
niejako wkracza w sfere, ktéra jest juz regulowana prawem wewngtrznym.
Zauwazalna jest wicc tendencja wzajemnego oddziatywania na siebie pari-
stwowego i koscielnego porzadku prawnego'.

W artykule tym zostanie podjeta proba nakreslenia generalnych za-
sad, traktujacych o relacji prawa kanonicznego i paistwowego. Poniewaz
cecha charakterystyczna postawionego zagadnienia jest jego wieloaspek-
towos¢, zostang w tym miejscu wskazane jedynie najwazniejsze zagadnie-
nia, dotyczace funkcjonowania prawa kanonicznego w polskim porzad-
ku prawnym.

Za instrument, stuzacy do praktycznego nakreslenia funkcjonowania
prawa kanonicznego w polskim porzadku prawnym, postuzy przyktad
dokonywanych — w zgodzie z prawem kanonicznym — przez Kosciét Ka-
tolicki jako taki, czynnosci prawnych, majacych za cel osiagniecie kon-
kretnych skutkéw prawnych w sferze prawa krajowego.

2. Irédta prawa ret‘iu|uj?ce zagadnienie wzajemnego stosunku
Paristwa i Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej

Podstawowa regulacja, ktéra dotyczy postawionego zagadnienia, zostata
wyrazona w ustawie z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Paristwa do Kosciota
Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 29, poz. 154 ze zm.)*.

Ustawa ta byla jednym z ostatnich aktéw normatywnych uchwalo-
nych przed zmianami ustrojowymi w Polsce przed cz¢sciowo demokra-
tycznymi wyborami z 4 czerwca 1989 r. Nalezy podkresli¢, ze pomimo
jej obowiazywania w gruntownie odmiennych warunkach ustrojowych
i w znacznie zmienionym kontekscie prawnym, jej tre$¢ pozostaje w isto-
cie nadal aktualna.

1 R. Bertolino, 1/ nuovo diritto ecclesiale tra coscienza dell’uomo e istituzione. Saggi di
diritto costituzionale canonico, Torino 1986; zob. tez: R. Sobariski, Czy prawo ka-
noniczne jest dziwne?, ,,Slqskie Studia Historyczno-Teologiczne”, t. 35, 2002, nr 2,
s. 426—431.

2 Dalej — uspkk.
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Niemniej jednak zasygnalizowanie aspektu historycznoprawnego
uchwalenia przedmiotowej ustawy jest pomocne w wyktadni jej poszcze-
gblnych postanowien. Istotne wydaje si¢ tu by¢ zwlaszcza zasygnalizo-
wanie watku ustrojowego jak i kontekstu normatywnego oraz zwiagzkéw
ustawy z dwczesnym systemem prawnym. Ustawodawca np. w art. 3 ust.
2 in fine zawarl regule kolizyjna, zgodnie z ktérg inne przepisy, ktére
moga odnosi¢ si¢ do Kosciota Katolickiego, bedg miaty mozliwos¢ znale-
zienia zastosowania tylko pod warunkiem, ze nie beda sprzeczne z zasa-
dami wynikajacymi z przedmiotowej ustawy. Dzigki przyjeciu takiej re-
gulacji uspkk petnita funkeje ,,ustawy wiodacej”, mimo ze obowiazujaca
wowcezas Konstytucja Polskiej Republiki Ludowej z dnia 22 lipca 1952 r.
nie znata hierarchicznego systemu Zrédet prawa. Kontekst systemowy
ustawy gruntownie zmienit si¢ po wejsciu w zycie Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. oraz Konkordatu miedzy
Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisanego w Warszawie
w dniu 28 lipca 1993 r. Te dwa akty prawne determinuja sposéb wyktad-
ni przepiséw ustawy, ktérej normy nalezy rozpatrywaé zaréwno w kon-
tekscie jej zgodnosci z Konkordatem oraz z Konstytucja RP. Konkordat
z kolei nalezy rozpatrywa¢ w zgodzie z Konstytucja RP (art. 87 Kon-
stytucji RP), a w razie sprzecznosci innych powszechnie obowiazujacych
przepiséw z zasadami wynikajacymi z uspkk przepiséw tych nie stosuje
si¢ w sprawach odnoszacych si¢ do Kosciota Katolickiego®.

Istotnym z punktu widzenia omawianej problematyki jest art. 2 uspkk,
ktéry stanowi o skutecznosci prawa kanonicznego i swobodnym wyko-
nywaniu wladzy (,Ko$ciét rzadzi si¢ w swych sprawach wlasnym pra-
wem, swobodnie wykonuje wladz¢ duchowa i jurysdykcyjna oraz zarza-
dza swoimi sprawami”). Przywotany artykut bardzo dobitnie §wiadczy
o autonomii prawa kanonicznego w stosunku do prawa polskiego. Oba
porzadki prawne jednak wzajemnie na siebie oddziatuja. I. Grabowski

3 B. Rakoczy, Ustawa o stosunku paristwa do Kosciota Karolickiego w Rzeczypospolite
Polskiej. Komentarz, Warszawa, 2008, s. 21. Nadto podkreslenia wymaga, ze o ile
instytucje koscielne nie moga zastania¢ si¢ nieznajomoscia prawa parnstwowego,
o tyle instytucje paristwowe nie tylko nie maja obowiazku zna¢ prawa koscielnego,
lecz wreez nie powinny wprost kierowa¢ si¢ nim, poniewaz podstawg ich dziatania
jest wylacznie obowiazujace prawo panstwowe (zgodnie z zasadg legalizmu wyra-
zong w art. 7 Konstytucji z 1997 r.). Instytucje paristwowe moga sigga¢ do prawa
kanonicznego subsydiarnie — R. Sobaniski, Prawo kanoniczne a krajowy porzqdek
prawny, ,Panistwo i Prawo” 1999, z. 6, s. 15.
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wskazuje, ze ,trzy sg kategorie spraw, ktére podlegaja badz to Kosciotowi,
badz padstwu: duchowe, ziemskie i mieszanej natury™. Najbardziej in-
teresujace sg te sprawy, ktdre dotycza wiasnie tej trzeciej kategorii spraw
(res mixtae, mixti iuris), a wige tych, w ktorych wystgpuje swego rodzaju
»konkurencja” kompetencji Kosciota Katolickiego i Pafistwa.
Podstawowym przepisem traktujacym o relacjach pomiedzy prawem
kanonicznym a prawem $wieckim jest kan. 22 Kodeksu Prawa Kanonicz-
nego’, ktéry stanowi: ,,ustawy cywilne, do ktérych odsyta prawo koscielne,
nalezy zachowa¢ w prawie kanonicznym z tymi samymi skutkami, o ile
nie s3 przeciwne prawu Bozemu i o ile prawo kanoniczne czego innego nie
zastrzega’). Kan. 22 KPK postuguje si¢ sformutowaniem ,,leges civiles”, co
jest thumaczone z jezyka lacifiskiego jako ,ustawy cywilne”. Przez zwrot
ten nalezy rozumie¢ akt, zawierajacy chociaz jedng norme ogélng lub abs-
trakcyjna, ktéra moze by¢ podstawa rozstrzygnie¢ indywidualnych, a ktéra
obowiazuje na terytorium danego panistwa. W tym ujeciu nalezy réwniez
rozumie¢ pojecie ,ustaw cywilnych”, tzn. jako takich norm, ktére przybie-
raja posta¢ norm zwyczajowych czy tez prawa miedzynarodowego®.
Rozpatrywany kan. 22 KPK reguluje sytuacje zastosowania ,,ustaw cy-
wilnych” w sytuacji, gdy ustawy koscielne ,,odsytaja” do nich, co nalezy
rozumie¢ jako wzmianke o prawie $wieckim bez skutkéw dla kanonistyki.
Zdaniem ]. Dudziaka istnieje mozliwo$¢ zastosowania norm prawa
panistwowego, jesli nie sa sprzeczne z prawem Bozym i nie koliduja z prze-
pisami prawa kanonicznego, np. co do przedawnienia roszczert’. Kanon 22
KPK jest ogélnym przepisem, ktéry odsyta do ,ustaw cywilnych”, przez
ktére z kolei nalezy rozumie¢ caly system prawa $wieckiego, obowigzujacy
w danym panstwie®. Nie chodzi tu wigc tylko i wylacznie o prawo cywilne
w jego rozumieniu jako galezi prawa’. Prawo kanoniczne stuzy Kosciotowi

4 1. Grabowski, Prawo kanoniczne, wyd. 4, Warszawa 1949, s. 53.

5 Dalej: KPK.

6 Witasciwe byloby w tym kontekscie sformutowanie ,,ustawy paristwowe”, lub tez
sustawy $wieckie”.

7 J. Dudziak, Prawo kanoniczne — 1. Normy ogdlne, Tarnéw 2002, s. 40.

8 Aktualnie obowigzujacemu KPK obce jest pojecie ,prawa pafstwowego”, ,prawa
wewnetrznego’, ,prawa krajowego” czy tez ,prawa $wieckiego”. KPK postuguje si¢
faciriskim terminem ,ius civile”, w zakresie pojeciowym nalezy rozumie¢ wszystkie
obowiazujace na terytorium danego paristwa normy prawne, bez wzgledu na zrédta
ich pochodzenia — R. Sobanski, op. ciz., s. 10.

9 J. Krukowski, R. Sobanski, Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego. Tom I.
Ksigga I. Normy ogélne, Pallottinum 2003, s. 77
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do wyartykulowania jego misji i jurysdykeji w $wiecie wspétczesnym i jako
takie winno spetnia¢ swéj podstawowy cel, jaki jest przypisany kazdemu
prawu, tj. ma oddzialywa¢ na adresata swej wypowiedzi. Kosciét jest insty-
tucja, keéra funkcjonuje w prawnie zorganizowanym $wiecie. Jezeli prawo
kanoniczne ma by¢ prawem rzeczywistym, to Kosciét nie tylko ma mozli-
wos¢, by nawigzywac czy tez odsyta¢ do prawa $wieckiego, ale nadto moze
przejmowaé normy prawa paristwowego. W doktrynie prawa kanoniczne-
go podkresla si¢, ze normy, ktére odsylaja do prawa $wieckiego mozna po-
dzieli¢ w zaleznosci od zakresu odestania i powodowanych skutkéw'™.

Termin ,odestanie” jest uzywany w kanonach':

1. kanony, w ktérych o prawie $wieckim jedynie si¢ wzmiankuje
(np. kan. 492 § 1, kan. 1059), czego konsekwencja jest to, ze normy
$wieckie nie wywierajg zadnych skutkéw na forum kanonicznym;

2. kanony, w ktérych zaleca sig, czy tez wreez nakazuje si¢ przestrze-
ganie prawa $wieckiego (np. kan. 98 § 2, kan. 1599), gdzie chodzi
o zagwarantowanie skutecznosci wlasciwych czynnosci prawnych
— ,kanonicznych” — takze na forum $wieckim;

3. kanony, w ktérych przyznaje si¢ normom prawa swieckiego sku-
teczno$¢ na forum kanonicznym (np. kan. 105 § 1, kan. 1689);

4. kanony kanonizujace, tj. takie, w ktérych uznaje si¢ normy prawa
$wieckiego za obowiazujace na forum kanonicznym (np. kan. 197,
kan. 1290, kan. 1714, kan. 1492 § 1), co oznacza, ze Kosciét re-
zygnuje z wlasnej regulacji prawnej przedmiotowej materii oraz
uznaje normy $wieckie za odpowiadajace i wystarczajace na forum
koscielnym. W ramach tego podziatu wyréznia si¢'*:

a) kanonizacj¢ dynamiczna (in blanco), gdy norma zostaje przejeta
tak, jak ona funkcjonuje na forum $wieckim, tacznie z jej zmiana-
mi, konkretyzacja i wykladnia (np. kan. 1290, kan. 1714), oraz

b) kanonizacj¢ statyczna, polegajaca na wpisaniu norm prawa
$wieckiego w prawo kanoniczne, w ktérym funkcjonuja one
nastgpnie niezaleznie od prawa $wieckiego (np. kan. 208-223,

kan. 135§ 1)*.

0 B. Rakoczy, op. cit., s. 21.

I R. Sobariski, gp. cit., s. 10; zob. tez: J. Krukowski, R. Sobariski, ap. ciz., s. 77.

12 Por. P. Ciprotti, // nuovo Codice di diritto canonico: novita, motivazione e significato,
Roma 1983, s. 523-535.

13 Por. O. Cassola, La recezione del Diritto Civile nel Diritto Canonico, Roma 1969,
s.91in.
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Przeanalizowanie norm w ten sposéb kanonizowanych pozwala zaob-
serwowac proces przenikania si¢ obojga praw'“.

Normy, ktdre zostaly przyjete do koscielnego systemu prawnego pod-
legaja wykladni wiasciwej dla systemu, z ktérego zostaly przejete, nato-
miast normy, ktdre odsytaja jedynie do prawa $wieckiego podlegaja inter-
pretacji przyjetej przez kanonistyke.

Oczywiscie skutecznos$¢ ustaw $wieckich jak i nakaz ich przestrzega-
nia na gruncie kanonistyki doznaje ograniczenia w sytuacji, gdy w da-
nym panstwie sa one przeciwne prawu Bozemu. Ograniczenia stosowa-
nia prawa $wieckiego lub jego kanonizacji mogg by¢ réwniez wskazane
przez samo prawo kanoniczne w sposéb absolutny (np. kan. 199) lub
w spos6éb wzgledny (np. kan. 1714).

3. Orzecznictwo sqdéw Jrralduj?ce 0 wzajemnym
stosunku Panstwa i Kosciota Kafolickiego w Polsce

Zagadnienie relacji na linii prawo kanoniczne — prawo polskie, rozpatry-
wane z punktu widzenia prawa krajowego, stanowit przedmiot zaintere-
sowania judykatury przede wszystkim Sadu Najwyzszego oraz Naczelne-
go Sadu Administracyjnego. Pomimo dostrzegalnego braku jednolitosci
orzecznictwa sadowego w sprawach, w ktérych méglby by¢ zastosowany
art. 2 uspkk, judykatura przyjmuje generalng zasade¢ skuteczno$ci norm
kanonicznych w prawie polskim.

W sentencji orzeczenia z dnia 27 lipca 2000 r. (IV CKN 88/00, OSP
2003, z. 9, poz. 115) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zawarcie umowy kre-
dytu przez parafi¢ Kosciota Katolickiego bez zezwolenia wiasciwego bi-
skupa diecezjalnego jest sprzeczne z prawem wyznaniowym i prowadzi
do niewaznosci czynnosci prawnej. Uzasadniajac swoje stanowisko, Sad
Najwyzszy wskazal, ze:

Ustanowienie regut zachowania osoby prawnej w stosunkach zewngtrznych
konieczne dla jej funkcjonowania odbywa si¢ przed lub najpézniej z chwila
jej powstania. Ze wzgledu na uznana w omawianej ustawie (tj. w ustawie

W R. Sobanski, Prawo kanoniczne a kultura prawna, ,Prawo Kanoniczne” 1993, nr 1-2,
s. 15-33.
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o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej
z 17 maja 1989 r. — przyp. A.R.) autonomig Kosciota Katolickiego nie wcho-
dzi w gre system okreslenia ich przepisami wydanymi przez prawodawcg
panistwowego lub ani statutami kontrolowanymi na etapie rejestracji. Ten
zakres regulacji pozostawiony jest samemu Kos$ciotowi Katolickiemu, a wy-
raza go art. 2 ustawy w sformulowaniach, ze (Koscidt) rzadzi si¢ w swych
sprawach wlasnym prawem (...) oraz zarzadza swoimi sprawami. Zarzadza-
nie to dotyczy takze majatku Kosciola. Prawem tym jest Kodeks prawa ka-
nonicznego ogloszony dnia 25 stycznia 1983 r. dekretem Sacrae discipli-
nae leges, promulgowanego w Acta Apostolicae Sedes (vol. LXXV, Paris II),
wyd. Pallottinum 1984 r.

Sad Najwyzszy uznajac autonomi¢ prawa kanonicznego w stosunku
do prawa parnstwowego, przyjat skuteczno$¢ norm prawa kanonicznego
na forum paristwowego porzadku prawnego oraz podstawows skutecz-
no$¢ norm prawnokanonicznych z art. 2 uspkk.

To stanowisko Sadu Najwyzszego spotkalo si¢ z dos¢ ostra krytyka
wérdd przedstawicieli doktryny.

M. Jasiakiewicz zwrécit uwage, ze:

Kodeks prawa kanonicznego ogranicza kompetencje proboszcza, jednakze
ma to jedynie znaczenie w stosunkach wewnatrzkoscielnych, a wigc nie jest
skuteczne wobec 0s6b trzecich. Wprawdzie nie istnieje zadna norma usta-
wowa wylaczajaca mozliwo$é starutowego ograniczenia kompetencji pro-
boszcza wobec 0séb trzecich, jednakze nie mozna z tego faktu wnioskowad
o dopuszczeniu tego typu ograniczenia. Podstawowym i niepodwazalnym
argumentem przemawiajacym na rzecz takiego pogladu jest nieobjecie
ograniczenia kompetengji proboszcza obowiazkiem wpisu do jawnego dla
0s6b trzecich rejestru oraz tresci art. 35 KC (...). Kanonicznoprawny stazut
parafii, a wigc ustalony na drodze wyktadni stosownych kanonéw kodeksu
prawa kanonicznego, uzna¢ bowiem nalezy za akt o charakterze wewngtrz-
nym, rodzacym skutki jedynie w stosunkach koscielnych, w tym pomigdzy
proboszczem a biskupem diecezjalnym. Nie jest on oparty na ustawie (verba
legis art. 35 KC), a nadto Kodeks Prawa Kanonicznego w zasadniczy spo-
s6b rézni si¢ od przepiséw ustawy o stosunku Padstwa do Kosciota. (...)
Kanonicznoprawny statut parafii nie spetnia cech cywilnoprawnego statutu
(art. 35 KC), ktéry przeciez nie moze by¢ niezgodny z ustawa .

15 M. Jasiakiewicz, glosa do wyroku SN z dnia 27 lipca 2000 r., IV CKN 88/00,
»Rejent” 2005, nr 1.s. 122 i n.
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Z kolei G. Radecki krytycznie wskazywal, ze:

uprawnienie Koéciota do regulowania sposobu reprezentacji koscielnych
0s6b prawnych (...) powinno wynika¢ ze szczeg6lnego przepisu ustawy, po-
niewaz plaszczyzna obrotu cywilnego przynalezy bez watpienia do porzad-
ku doczesnego, niemieszczacego si¢ w zakresie koscielnej autonomii. (...)
Prawo kanoniczne nie moze by¢ utozsamiane z prawem padstwowym, po-
niewaz panstwo nie uczestniczy w procesie jego tworzenia i nie moze w za-
den sposéb kontrolowaé jego tresci. W konsekwencji wykluczona jest réw-
niez kontrola stosowania tego prawa oraz rozstrzyganie wyniktych na tym
tle sporéw prawnych przez sady paristwowe. Z drugiej strony, prawo kosciel-
ne moze wywiera¢ bezposrednie skutki w padstwowym porzadku prawnym
jedynie w przypadku, gdy paristwo wyrazi na to zgod¢ w formie ustawy.
Tym samym skutecznos¢ tego prawa ogranicza si¢ do forum wewngtrzne-
go wspolnoty koscielnej. (...) Art. 2 ustawy nie moze stanowi¢ podstawy
dla uznania, iz moc wiazaca prawa kanonicznego rozciaga si¢ tez na sfere
uméw zawieranych przez podmioty koscielne. Prawo to odnositoby sie bo-
wiem tym samym do podmiotéw $wieckich, chociaz zaden przepis prawa
pafstwowego tego nie dopuszcza. Zwrot zarzqdza wlasnymi sprawami moze
by¢ rozumiany jedynie jako przyznanie Kosciotowi prawa do tworzenia re-
gulacji obowigzujacej w ramach jego struktur. Jej przedmiotem moga by¢
m.in. zasady administrowania majatkiem koscielnym oraz szczegélne wy-
mogi w zakresie jego zbywania. Ko$ciét ma prawo wiaza¢ skutek niewaz-
nosci z dokonang czynnoscia, a takze stosowaé sankcje koscielne, w tym
karne, wobec podmiotéw podleglych jego prawu w przypadku naruszenia
powyzszych wymogdw. Nie oddziatuje to jednak bezposrednio na oceng
okreslonych czynnosci prawnych dokonywang z punktu widzenia prawa
$wieckiego'®.

Oczywiscie w literaturze przedmiotu mozna réwniez spotkad si¢
z glosami aprobujacymi stanowisko Sadu Najwyzszego. I tak M. Krze-
minski uwaza, ze

w zakresie organizacji i sposobu funkcjonowania koscielnych oséb praw-
nych art. 2 oraz art. 57 Konkordatu odsytaja, wskazujac jako prawo wta-

16 G. Radecki, glosa do wyroku SN z dnia 27 lipca 2000 r., IV CKN 88/00, OSP 2004,
z. 5, poz. 58.

17 O ile art. 5 Konkordatu w polskim jego brzmieniu stanowi o tym, ze sprawowa-
nie przez Ko$ciél swojej misji i jurysdykeji moze odbywac¢ si¢ ,na podstawie prawa
kanonicznego”, o tyle w réwnie autentycznym jego tekscie w thumaczeniu na jezyk
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$ciwe, prawo kanoniczne, ktére w zakresie sposobu reprezentacii jest jedy-
nym wiadciwym miernikiem dla oceny prawnej zachowan oséb petniacych
zgodnie z prawem kanonicznym okre$lone funkcje w Kosciele. Przy czym
przyjac nalezy, ze parafi¢ czy diecezjg reprezentujg organy koscielnych oséb
prawnych wymienione w Rozdziale 2, petnomocnicy oraz ci, ktérzy wedtug
prawa kanonicznego zastgpuja powyzsze organy lub stuza im pomoca. Spo-
s6b dziatania tych instytucji okresla prawo kanoniczne'.

W. Chmiel, dokonujac analizy obrotu nieruchomos$ciami przez para-

fig, z kolei zauwaza, ze naruszenie przez proboszcza wymogéw okreslo-
nych w prawie kanonicznym, w szczegélnosci co do warunkéw aliena-
¢ji’’, moze wywota¢ skutki w prawie polskim?.

B. Rakoczy, rozpatrujac postawiony problem z punktu widzenia

przywolanego orzeczenia Sadu Najwyzszego, stwierdza, ze: ,Poprzez
art. 5 konkordatu oraz art. 2 ustawy wyznaniowej (tj. uspkk — przyp.
A.R.) Rzeczpospolita Polska zobowiazata si¢ respektowaé przepisy pra-
wa kanonicznego w zakresie zarzadzania przez Kosciél faciriski jego

20

whoski zostal uzyty zwrot ,.in conformita al diritto canonico”, co nalezy przettuma-
czy¢ jako: ,zgodnie z prawem kanonicznym”. Whoskie sformulowanie, bardziej niz
polskie, wydaje si¢ by¢ uszczegétowieniem generalnej gwarancji wyrazonej wart. 25
Konstytucji RP z 1997 ., traktujacej o poszanowaniu przez paristwo niezaleznosci
i autonomii Ko$ciola w swoim zakresie. Nastgpstwem przyjecia takiej zasady jest
uznanie, Ze strona pafistwowa jest zobowiazana do nieingerowania w dziatalno$¢
Kosciota, ktéra to dziatalnos¢ jest podejmowana na podstawie prawa kanonicznego.
Taki stan rzeczy jednak nie jest rownoznaczny z zapewnieniem generalnej skutecz-
no$ci w porzadku pafistwowym aktéw whadzy koscielnej, dokonanych w oparciu
o prawo kanoniczne (np. nie gwarantuje zastosowania sity fizycznej w celu wyeg-
zekwowania kar koscielnych) — J. Krukowski, Koscidt i Paristwo. Podstawy relacji
prawnych, Lublin 2000, s. 308.

M. Krzeminski, glosa do wyroku SN z dnia 27 lipca 2000 r., IV CKN 88/00,
,Prawo Bankowe” 2005, nr 10, s. 20 i n.

KPK nie zawiera definicji alienacji. W doktrynie prawa kanonicznego przyjmuje
sig, ze ,Alienacja w znaczeniu $cistym jest przeniesienie prawa wlasnosci na inng
osobe koscielng czy §wiecka, np. przez sprzedaz, zmiang, darowizng; w znaczeniu
szerszym — takie przeniesienie jakiego$ prawa rzeczowego na inna osobg, w wyniku
ktérego sytuacja majatkowa osoby koscielnej ulega pogorszeniu, np. przez dzier-
zawg, zastaw, hipoteke, pozyczke”. — W. Wojcik [w:] W. Wojcik, J. Krakowski,
E. Lempa, Dobra doczesne Kosciota. Sankcje w Kosciele [w:] Komentarz do Kodeksu
Prawa Kanonicznego, t. IV, Lublin 1987, s. 86.

W. Chmiel, Obrér nieruchomosciami przez parafi¢ rzymskokatolickq, ,Rejent” 2000,
nr6,s. 13-25.
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sprawami. Jednak nie chodzi tu o tolerowanie prawa kanonicznego, ale
o wyrazenie zgody, aby przepisy tego systemu wywotywaly okreslone
skutki prawne w prawie polskim. Naruszenie wigc przepiséw prawa ka-
nonicznego wywoluje réwniez okreslone skutki cywilnoprawne. Niewaz-
no$¢ czynnosci prawnej w prawie kanonicznym powinna wywota¢ takie
same skutki w prawie cywilnym, a skutek niewazno$ci wynika posrednio
z prawa kanonicznego, a bezposrednio z ustawy wyznaniowej. Dlatego
tez w odniesieniu do kos$cielnych oséb prawnych art. 35 k.c., ktéry sta-
nowi: Powstanie, ustrdj i ustanie oséb prawnych okreslajq wtasciwe przepisy;
w wypadkach i w zakresie w przepisach tych przewidzianych organizacje
i sposéb dziatania osoby prawnej, reguluje takze jej statut, nalezy odczyty-
waé w ten sposdb, ze wlasciwe przepisy to przepisy prawa kanonicznego
i wydanych na jego podstawie innych aktéw (np. akty prawa partykular-
nego). Wynika to z faktu, ze zaréwno art. 5 konkordatu, jak i art. 2 usta-
wy wyznaniowej odsytaja do prawa kanonicznego, jako wlasciwego co do
zarzadzania przez Kosciél tacinski swoimi sprawami”. Jako wzmocnie-
nie swej argumentacji B. Rakoczy dalej w swej glosie powotuje si¢ na kan.
1290 KPK, zgodnie z trescig ktérego o, co prawo paristwowe na danym te-
rytorium postanawia odnosnie do uméw, zaréwno w ogdlnosci, jak i w szcze-
gblnosci, oraz do zobowigzan, ma byc zachowywane réwniez mocq prawa
kanonicznego w odniesieniu do rzeczy podlegajacych wladzy rzqdzenia Ko-
Sciota, z tymi samymi skutkami, chyba ze sq przeciwne prawu Bozemu lub co
innego zastrzega prawo kanoniczne, i przy zachowaniu przepisu kan. 1547.
B. Rakoczy stwierdza, ze:

Z brzmienia kan. 1290 KPK wynika jasno, ze Kosciét tacinski respektu-
je przepisy prawa $wieckiego odnosnie do uméw. Obowigzywanie norm
prawa $wieckiego dotyczacych uméw takie na plaszczyznie prawa kano-
nicznego dotyczy zardwno przepiséw o charakterze og6lnym, jak i szczegdl-
nym. Na przepisy ogdlne regulujace kwestie uméw sktadaja si¢ normy k.c.
nie tylko zawarte w czesci ogdlnej ksiegi 111, ale takze zawarte w ksiedze
I — cze$¢ ogdlna. Oznacza to, ze na plaszczyznie prawa kanonicznego obo-
wiazuja takze przepisy prawa cywilnego dotyczace niewaznosci czynnosci
prawnej, chyba ze co innego stanowi prawo Boze lub kanoniczne. W ana-
lizowanym orzeczeniu na plan pierwszy wysunela si¢ niewaznos$é czyn-
nodci prawnej w prawie kanonicznym. Prawo cywilne akceptuje jedynie

1 B. Rakoczy, glosa do wyroku SN z dnia 24 marca 2004 r., IV CK 108/03, ,Rejent”
2005, nr 11,s. 131 i n.
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kanonicznoprawny skutek niewaznosci czynnosci prawnej, a ustawa wyzna-
niowa (art. 2) nadaje jedynie temu skutkowi sankcje cywilnoprawne. Z po-
wyzszych rozwazan wynika, ze Rzeczpospolita zobowiazata sig respektowaé
postanowienia prawa kanonicznego®.

Skomentowany poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy, jednak nie
uzyskal ugruntowanej akceptacji wsréd przedstawicieli literatury. Stad
tez uleglo zmianie przedstawione powyzej stanowisko w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 24 marca 2004 r. (IV CK 108/03, OSNC 2004,
nr 4, poz. 65), w ktérym z jednej strony potwierdzono zasad¢ wyrazona
w pierwszym orzeczeniu, a dotyczaca skutecznosci prawa kanonicznego
na forum prawa polskiego, jednakze przyjeto jednoczesnie, ze podsta-
wg tejze skutecznosci w stosunkach cywilnoprawnych sg art. 35 i 38 k.c.,
a nie art. 2 ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego. W sen-
tengji orzeczenia Sad Najwyzszy stwierdzit, ze:

1. Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Paristwa do Kosciota Katolic-
kiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 29, poz. 154 ze zm.) uznata
kompetencje proboszczéw do reprezentowania parafii w stosunkach ma-
jatkowych z osobami trzecimi w sposéb i na zasadach okreslonych w ko-
deksie prawa kanonicznego.

2. Wazno$¢ dokonanych przez proboszcza czynnoscei przekraczajacych gra-
nice i sposéb zwyczajnego zarzadzania, okreslonych w statucie lub sto-
sownym akcie biskupa diecezjalnego, zalezy od uprzedniego pisemnego
upowaznienia ordynariusza, a czynnosci o charakterze alienacji débr —
od zezwolenia wladzy okreslonej w kanonie 1292 kodeksu prawa kano-
nicznego.

Uzasadniajac sw6j wyrok, Sad Najwyzszy uznal, ze to art. 35 i 38 k.c.
stanowia podstawe do przyjecia skutecznoéci norm prawa kanonicznego
na forum cywilnoprawnym, a nie art. 2 uspkk, poniewaz prawo kano-
niczne posiada charakter statutowych regulacji dziatalnosci koscielnych
os6b prawnych.

Przyjmujac krytycznie przedstawione powyzej stanowisko Sadu Naj-
wyzszego nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z B. Rakoczym, ktéry twierdzi, ze
art. 2 uspkk ,, tworzy fundament relacji pomigdzy oboma porzadkami praw-
nymi (tj. mi¢dzy prawem polskim a prawem kanonicznym — przyp. A.R.),

2 Ibidem.
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ktéry jednoczesnie wyznacza zakres autonomii prawa kanonicznego. Dal-
sza implikacja jest uznanie skuteczno$ci prawa kanonicznego na forum ze-
wnetrznym. W konsekwencji art. 2 (...) pozwala rzadzi¢ si¢ Kosciotowi
wiasnym prawem, w okreslonym obszarze zagadniend™.

W tym miejscu warto przywolaé réwniez wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 17 lutego 2005 r. (IV CK 582/04, Lex nr 176007). Sad Najwyz-
szy podtrzymat swojq wezesniejszg tezg, ze prawo kanoniczne wywotuje
skutki w prawie polskim i ma nature statutowa. Jednoczesnie w swej tezie
stwierdzil, ze:

Nieistnienie w pewnym czasie dotyczacego danej parafii statutu lub akeu
biskupa okreslajacego czynnosci przekraczajace granice i sposéb zwyczaj-
nego zarzadzania potaczone z brakiem wspomnianej uchwaty Konferencji
Episkopatu w sprawie zaliczenia danej czynnosci do grupy czynnosci, wy-
magajacych zezwolenia wiasciwych wtadz koscielnych musi si¢ taczy¢ z po-
siadaniem przez proboszcza w tym czasie kompetencji do reprezentowania
parafii w zakresie wszystkich czynnosci bez zadnych ograniczen.

Opierajac si¢ na dotychczasowej linii orzeczniczej, Sad Najwyzszy —
Izba Cywilna — w uchwale z dnia 19 grudnia 2008 r. (III CZP 122/08,
OSP 2010, z. 2, s. 114-120), dotyczacej zagadnienia sprzedazy nierucho-
mosci osobie §wieckiej przez koscielna osob¢ prawng uznal, ze ustawo-
dawca krajowy pozostawit wlasnie prawu kanonicznemu uregulowanie
ustroju koscielnego stowarzyszenia publicznego i sposobu jego dziatania
przez swoje organy (tak jak w przypadku innych koscielnych oséb praw-
nych). Sad Najwyzszy uznat wigc za wlasciwe przepisy prawa kanonicz-
nego, ktére — w ogdlnosci — zgodnie z art. 35 i 38 KC reguluja powstanie,
ustrdj i ustanie oséb prawnych. Oceniajac za$ ich znaczenie w kontek-
§cie art. 35 KC przyznat im rangg statutéw. Uznajac zatem co do zasady
recepcje prawa kanonicznego do prawa polskiego, wlasnie na podstawie
art. 35 KC, Sad Najwyzszy dokonat w konsekwencji oceny dokonane;j
czynnosci prawnej sprzedazy nieruchomosci stowarzyszenia publicznego
bez wymaganej zgody Stolicy Apostolskiej, jako naruszajacej postano-
wienia statutu w rozumieniu art. 35 KC. Zdaniem sktadu orzekajacego,
sprzedaz nieruchomodci przez koscielng osobg prawng osobie $wieckiej,
bez wymaganego w prawie kanonicznym zezwolenia wlasciwej wladzy
koscielnej, stanowi czynno$¢ prawna niezupetng (art. 63 KC). Oznacza to,

B B. Rakoczy, Ustawa o stosunku..., op. cit., s. 39.
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ze czynno$¢ prawna dokonana bez zgody osoby trzeciej, do czasu zlozenia
przez nig stosownego o§wiadczenia woli nie wywotuje skutkéw prawnych
(bezskuteczno$¢ zawieszona). Czynno$¢ nie wywoluje jeszcze skutkéw,
ale w razie potwierdzenia bedzie wywolywata te skutki od chwili ztozenia
o$wiadczent woli przez strony. W tym okresie nie jest dopuszczalne usta-
lenie niewaznosci czynnosci. Takie stanowisko Sadu Najwyzszego nie zo-
stalo jednak podzielone przez cz¢$¢ przedstawicieli doktryny*.

Z pozostatych orzeczeni, warto zwréci¢ uwage na orzeczenie Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 marca 2004 r.
w sprawie IIT SA 2054/02 (ONSA WSA 2005, nr 2, poz. 29), gdzie stwier-
dzono, ze: ,Wierzytelno$¢ moze by¢ przedmiotem darowizny, ale na po-
trzeby podatku dochodowego od 0séb fizycznych mozliwos¢ dokonania
odliczeni od dochodu z tytutu darowizny wynika z art. 26 ust. 1 pkt 9 i ust.
7 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych (Dz. U. z 2000 r. Nr 14, poz. 176 ze zm.) i musi si¢ wigza¢ z wydat-
kiem rzeczywiécie pomniejszajacym warto$¢ majatku podatnika w danym
roku podatkowym”?.

Nadto w wyroku z dnia 3 lipca 2000 r. (IT SA 1128/99, OSNA 2001,
nr 4, poz. 168) Naczelny Sad Administracyjny, rozpatrujac zagadnienie
nastgpstwa prawnego przedwojennego stowarzyszenia koscielnego przez
stowarzyszenie o podobnej nazwie w zakresie swej dziatalnosci, dostrzegt
specyfike prawa kanonicznego i jego autonomi¢ w regulowaniu dziatal-
nosci stowarzyszen koscielnych?.

Z kolei w wyroku z dnia 8 stycznia 2008 r. (II GSK 286/07) Naczelny
Sad Administracyjny, uznajac, ze Kodeks Prawa Kanonicznego jest auto-
nomicznym prawodawstwem Kosciota rzymskokatolickiego i jako taki
nie stanowi zrédta prawa powszechnie obowiazujacego w RP, posrednio

% Zob. J. Kuzmicka-Sulikowska, P. Machnikowski, krytyczna glosa, OSP 2010, z. 2,
s. 120-126; A. Januchowski, krytyczna glosa, OSP 2010, z. 2, s. 127-132; M. Pli-
siecki, glosa krytyczna, ,Rejent” 2010, nr 7-8, s. 154-160; A. Pawluk, cz¢éciowo
krytyczna glosa, ,Rejent” 2010, nr 7-8, s. 138-153. Warto zauwazy¢, ze zaden
zwlw, krytykujac orzeczenie Sadu Najwyzszego, nie wskazuje jednoczesnie alterna-
tywy dla praktycznego rozstrzygnigcia przedmiotowego zagadnienia.

25 B. Rakoczy, glosa, ,Monitor Prawniczy” 2006, nr 13, s. 718, gdzie Autor zwraca
uwagg, ze rozstrzygniecie sprawy wymagato glebszej analizy, jaki skutek w prawie
kanonicznym wywotuje sytuacja, gdy jedna parafia jest dtuznikiem drugiej parafii,
czego Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie nie uczynit.

2% A. Gill, glosa aprobujaca, OSP 2001, z. 12, poz. 175; B. Rakoczy, glosa krytyczna,
OSP 2002, z. 7-8, poz. 98.
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dopuscit jednoczesnie mozliwosé subsydiarnego wykorzystania norm
8
prawa kanonicznego®.

4. Dobra doczesne Kosciota Katolickiego

Art. 52 uspkk stanowi, ze , Ko$ciotowi i jego osobom prawnym przystu-
guje prawo nabywania, posiadania i zbywania mienia ruchomego i nie-
ruchomego, nabywania i zbywania innych praw oraz zarzadzania swoim
majatkiem”. Z punktu widzenia prawa kanonicznego ,,Kosciét katolicki
na podstawie prawa wrodzonego, niezaleznie od wladzy $wieckiej, moze
dobra doczesne nabywa¢, posiada¢, zarzadzaé i alienowad, dla osiagnic-
cia whasciwych sobie celéw” (kan. 1254 § 1 KPK). Zgodnie z kan. 1257
§ 1 KPK ,Wszystkie dobra doczesne, nalezace do Kosciota powszechne-
go, do Stolicy Apostolskiej lub do innych publicznych oséb prawnych
w Kosciele, s dobrami koscielnymi i rzadzg si¢ kanonami, ktdre nastepu-
ja (tj. przepisami ksiegi V KPK ,Dobra doczesne Kosciota” — przyp. A.R.)
oraz wlasnymi statutami”.

Jednak z punktu widzenia paristwowego prawa cywilnego podstawo-
wym przymiotem jakie musi mie¢ jednostka organizacyjna jest zdolno$¢
prawna, a wigc zdolnos$¢ do bycia podmiotem praw i obowiazkéw. Nie-
ktére jednostki organizacyjne sa nadto wyposazone w osobowos¢ praw-
na. Mimo ze Konkordat wskazuje Ko$ciét Katolicki jako osobg prawna,
to jednak z punktu widzenia cywilistyki taki przymiot nie jest wystar-
czajacy, aby uznaé Kosciét Katolicki jako cato$¢ za osobg¢ prawng prawa
cywilnego. Uprawnienia wigc wskazane w art. 52 uspkk nalezy rozumieé¢
w ten sposdb, ze przystuguja one jedynie koscielnym osobom prawnym.
Natomiast — jak wskazuje B. Rakoczy — ,,(...) wskazanie w tym przepisie,
i to wyrazne, na Kosciét karolicki jako catos¢, oznacza, ze ustawodawca
polski szanuje i uznaje szczeg6lny charakter débr doczesnych Kosciota
katolickiego™®. Przyjecie takiej konstrukeji przez polskiego ustawodaw-
c¢ koresponduje zresztg z postanowieniami kanonistycznymi, poniewaz

27 OSP 2009, nr 2, poz. 18 z glosa aprobujaca W. Brzozowskiego, ,,Przeglad Sadowy”
2010, nr 1, s. 152-159. Na temat mozliwoéci powolywania przepiséw prawa kano-
nicznego przed sadami paristwowymi zob.: M. Rynkowski, dziennik ,Rzeczpospo-
lita” 22003 r., nr 199, s. C 3.

8 B. Rakoczy, Ustawa o stosunku..., op. cit., s. 319.
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pozwala uzna¢ dobra kazdej koscielnej osoby prawnej za dobra Kosciota
Karolickiego jako calosci.

5. Osobowos¢ prawna terytorialnych jednostek
organizacyjnych Kosciota Katolickiego w Polsce

Terytorialne jednostki organizacyjne Kosciota Katolickiego w Polsce, ktérym
zostala nadana osobowos¢ prawna, zostaty wymienione w art. 7 uspkk. Prze-
pis ten okresla réwniez, ko jest organem tych jednostek organizacyjnych.

Podmioty, ktére zostaty wskazane w ust. 1 i 2 art. 7 uspkk nabywaja
osobowos¢ prawng na mocy ustawy, przy czym ust. 1 przyznaje osobo-
wo$¢ prawng okreslonym grupom podmiotéw bez ich skonkretyzowa-
nia, co czyni z kolei ust. 2, odnoszac si¢ zaréwno do grupy podmiotéw
(koscioty rektoralne — rektoraty) jak i konkretnych podmiotéw (Caritas
Polska, Papieskie Dzieta Misyjne).

Na mocy art. 7 ust. 1 uspkk osobowo$¢ prawna z mocy samego prawa
uzyskuje kazda metropolia, archidiecezja, diecezja, administratura apo-
stolska oraz kazda parafia, poniewaz ustawodawca nie dokonuje konkre-
tyzacji osobowosci prawnej wymienionych jednostek organizacyjnych.

Warunkiem sine gua non zastosowania tego przepisu jest koniecznosé
powstania okreslonego rodzaju osoby prawnej zgodnie z przepisami prawa
kanonicznego. Nie ma wigc mozliwosci, aby osoba prawna, o ktérej mowa
w przywolanym art. 7, najpierw uzyskata osobowos¢ prawna w $wietle pra-
wa polskiego, a dopiero pézniej osobowos¢ kanoniczno-prawna. W prze-
ciwnym razie taka praktyka moze by¢ uznana za niedozwolone ingerowa-
nie w sfer¢ zastrzezona wylacznie dla Kosciota Katolickiego™.

Osobnym zagadnieniem jest natomiast tryb uzyskania osobowosci
prawnej, o ktérym mowa w art. 13 uspkk. Przepis ten bowiem reguluje
nie tyle zagadnienie samej podmiotowosci prawnej, lecz tryb uzyskania
osobowosci prawnej prawa polskiego. Osobowo$¢ prawng w trybie wska-
zanego artykutu moga uzyska¢ jedynie okreslone podmioty, co oznacza
(a contrario), ze podmioty, ktérych nie wymieniono w tym przepisie,
w jego trybie, nie moga uzyskaé¢ osobowosci prawnej prawa polskiego.
Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze regulacja ta dotyczy jedynie tych

29 Ibidem, s. 72.
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podmiotéw, ktére nie istniaty w dniu wejscia w zycie uspkk, lecz zostaty
utworzone przez kompetentna wladze¢ koscielng po wejsciu uspkk w zy-
cie. Brak zachowania wskazanego trybu powoduje, ze jednostka orga-
nizacyjna Kosciota Katolickiego nie uzyskuje osobowosci prawnej prawa
polskiego i to pomimo zachowania przestanek kanonicznych™.
Wymieniajac koscielne osoby prawne, ustawodawca przyjat za kryte-
rium terytorium zajmowane przez dang osobg prawna. Stad tez kolejnosé
koscielnych 0séb prawnych wymienionych w art. 7 nie jest przypadkowa,
co zreszta koresponduje z art. 5, gdzie wskazuje sig, ze w sklad Kosciota Ka-
tolickiego wchodzg okreslone w art. 6-10 koscielne osoby prawne®. Naj-
mniejsza terytorialnie jednostka jest parafia, ktéra reprezentuje proboszcz®.
Przyjecie przez koscielnego ustawodawce konstrukeji jednoosobowe-
go organu reprezentujgcego parafi¢ (moderator) wiasciwie koresponduje
z rozstrzygnigciem przyjetym przez ustawodawce polskiego, ktéry wska-
zuje jedynie na jeden podmiot, tj. na proboszcza jako organ parafii, nie
odnoszac si¢ tym samym w ogdle do koncepcji kolegialnosci (art. 7 u.
3 pkt 5 uspkk). Taka sama konstrukcja zostata przyjeta réwniez w pol-
skiej ustawie regulujacej stosunek Paristwa do Kosciota Katolickiego

30 Koscielne jednostki organizacyjne wymienione w art. 7, art. 8 i art. 9 ust. 1 pkt 7
nabywaja osobowos¢ prawng z chwilg powiadomienia wlasciwego organu admi-
nistracji pafistwowej o ich utworzeniu przez wladze koscielna, jezeli ratyfikowa-
ne umowy miedzynarodowe nie stanowia inaczej, a odpis takiego powiadomienia
z umieszczonym na nim potwierdzeniem odbioru, stanowi dowdd uzyskania oso-
bowosci prawnej (art. 15 ust. 5).

3 Ibidem, s. 73.

32 Kodeks Prawa Kanonicznego w kan. 519 podaje definicjg proboszcza, ktérym moze
by¢ jedynie osoba fizyczna, a doktadniej kaptan (zgodnie z kan. 521 § 1 KPK: ,Aby
kto§ mégt waznie zostaé proboszczem, musi posiada¢ $wigcenia prezbiteratu”), a nie
moze nim by¢ osoba prawna, np. kapituta czy dom zakonny. Proboszczem moze
tez by¢ cztonek instytutu zakonnego. Z racji $wigceni i urzgdu proboszez nalezy do
prezbiterium diecezjalnego i do wspdtpracownikéw biskupa. Z tego tez wzgledu
swe obowiazki wykonuje ,,pod wiadza biskupa diecezjalnego” (kan. 515). Trafne
jest wigc spostrzezenie, ze proboszcz parafii jest z natury swego urzedu niejako tacz-
nikiem pomigdzy biskupem, ktdrego w parafii reprezentuje (vice gerens episcopi),
a wspélnota parafialng, w imieniu ktérej ma réwniez prawo wystgpowania. Ko-
deks Prawa Kanonicznego jako zasadg przyjmuje, ze poszczegélne parafie powinny
mie¢ jednego, wlasnego proboszcza (jednoosobowy zarzad parafia — kan. 526), przy
czym dopuszcza pewne wyjatki od tej reguly — J. Bakalarz, Model parafii w swietle
nowego KPK [w:] ,Ko$ciét i prawo”, Lublin 1990, s. 149; zob. tez: uzasadnienie wy-
roku WSA we Wroctawiu z 27 maja 2011 r., I SA/Wr 367/11.



FUNKCIONOWANIE PRAWA KANONICINEGO W POLSKIA PORZADKU PRAWNYA — ZARYS TEMATU ]79

w odniesieniu do pozostatych organéw koscielnych o0séb prawnych, ktére
sa reprezentowane jednoosobowo. Zreszta uspkk, uznajac kompetencje
wladzy koscielnej do powolywania do zycia koscielnych oséb prawnych
i decydowania o personalnym obsadzaniu ich organéw, rozstrzyga jed-
noczesnie o kwestii reprezentowania koscielnych oséb prawnych przez te
organy. Za takim rozstrzygnieciem przemawia uzyte w art. 2 uspkk sfor-
mufowanie ,rzadzi si¢”, ktére jest z kolei $cisle zwigzane z problematy-
ka wykonywania wladzy w Kosciele Katolickim®. Nie moze wigc by¢ tu
mowy o braku szczegdlnej regulacji prawnej, ktéra odmawiataby w tym
zakresie skuteczno$ci w polskim porzadku prawnym normom prawa ka-
nonicznego, pozostawiajac t¢ problematyke poddaniu jedynie przepisom
prawa krajowego®*.

6. Obowigzek informacyjny dotyczqcy powotania
osoby sprawujgeej funkeje organu koscielnej osoby prawne;

Zgodnie z art. 14 uspkk na wladze koscielna zostal natozony obowiazek
powiadamiania wlasciwego organu administracji paristwowej o powotaniu

33 J.I. Arietta [w:] E. Caparros, M. Thériault, . Thorn (red.), Code of the Canon Law Anno-
tated, Montreal 1993, wyd. 2, s. 114 i n.; ]. Krukowski, Administracja w Kosciele. Zarys
koscielnego prawa administracyjnego, Lublin 1985, s. 45; R. Sztyk, Stosunki majgtkowe
Kosciota katolickiego. Proboszcz jako zarzadca majqtkiem parafii, ,Rejent” 2012, nr 3,
s.98in.

3¢ Na marginesie tej uwagi, nalezy zauwazy¢, ze zwolennicy catkowitego odrzucenia
zasadnosci odwolywania si¢ do rozstrzygni¢¢ prawa kanonicznego w polskim po-
rzadku prawnym (np. J. Kuzmicka-Sulikowska, P. Machnikowski, op. cit., s. 127),
argumentujac swoje stanowisko, wskazujq na kan. 1 KPK, kt(')ry w Ich mniemaniu
przesadza o jedynie wewngtrznej skuteczno$ci prawa kanonicznego (jako wiazacego
jedynie osoby ochrzczone w Kosciele Katolickim lub do niego przyjete). Takie sta-
nowisko jest nie do przyjecia jako dotknigte brakiem wiasciwego rozréznienia in-
stytugcji Kosciota faciriskiego od instytucji Koscioléw wschodnich z jednoczesnym
zréwnaniem Kosciota instytucjonalnego z Kosciolem rozumianym jako wspélnota
0s6b wierzacych. Kan. 1 KPK, rozstrzygajac o zwigzaniu swoimi postanowieniami
»Kosciola taciniskiego”, podkresla jedynie w ten sposéb, ze kodeks ten jednoczesnie
nie reguluje spraw Ko$cioléw wschodnich, dla ktérych zostat ogloszony 18 paz-
dziernika 1990 r. przez papieza Jana Pawta I odrgbny Kodeks Kanonéw Wschod-
nich (Acta Apostolicae Sedis 82, 1990, 1045-1363) — J. Krukowski, R. Sobariski,
Komentarz... op. cit., s. 25 in.
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i odwolaniu osoby sprawujacej funkcje organu osoby prawnej. Poniewaz
jednak sam ustawodawca nie wskazuje bezposrednio jaki organ jest whasci-
wy do przyjecia wskazanego powiadomienia, per analogiam mozna zastoso-
wac art. 13 ust. 2 uspkk, kedry stanowi, ze: ,Jezeli przepis prawa lub raty-
fikowane umowy nie stanowia inaczej, wlasciwym organem administracji
panstwowej jest:

1. odnos$nie do 0séb prawnych wymienionych w art. 7 ust. 1 pkt 1-4,

art. 7 ust. 2 pkt 21 3, art. 8 ust. 1 pkt 1, 61 7 oraz art. 9 ust. 1 pke 7
— minister wlasciwy do spraw wyznar religijnych,

2. w pozostalych przypadkach — wojewoda”.

Podkreslenia wymaga, ze powiadomienie wlasciwych organéw admi-
nistracji publicznej, o ktérym mowa wyzej, ma zdecydowanie charakter
deklaratywny. Elementem konstytutywnym bedzie tu jedynie wydanie
stosownego aktu przez wladze koscielna, co jest nastgpstwem art. 7 ust.
2 Konkordatu, ktéry stanowi o tym, ze ,Urzedy koscielne obsadza kom-
petentna wiadza koscielna”. Nadto organ administracji publicznej nie ma
prawnej mozliwosci ani jakiegokolwiek wypowiadania si¢ w sprawie za-
wiadomienia przez wladze¢ ko$cielng o obsadzeniu organu koscielnej oso-
by prawnej, ani tym bardziej nie jest uprawniony do odmowy przyjecia
takiego powiadomienia czy tym bardziej do zgloszenia sprzeciwu na ob-
sadzenie urzedu koscielnego.

Raz jeszcze nalezy zwréci¢ szczegblng uwage na postanowienia kan.
1290 KPK, ktéry stanowi o swego rodzaju ,kanonizacji” prawa cywil-
nego (w polskim porzadku prawnym nalezy z tego punktu widzenia
uwzgledni¢ art. 56-125 k.c. oraz art. 353-921 k.c.). Chodzi tu o posta-
nowienie, w mysl ktérego nalezy przyja¢ kazda norme konieczna do za-
warcia i dokonania przez koscielng osobg prawna transakcji majatkowej
z jednoczesnym zachowaniem granic wyznaczonych przez prawo Boze
i kanoniczne.

7. Wymagalnos¢ zgody wiasciwej wladzy na alienagje dobr koscielnych

Kanonista w kan. 1291 KPK przyjmuje konstrukcje profilaktycznego
systemu kontroli w odniesieniu do waznosci alienacji débr koscielnych
poprzez wprowadzenie instrumentu, ktéry stuzy koordynacji dziatari do-
tyczacych majatkéw podmiotéw koscielnych. Chodzi tu o zezwolenie
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kompetentnej wladzy, ktére wymagane jest do alienacji débr stanowia-
cych czg$¢ majatku stalego publicznej osoby prawnej, a ktérych wartos¢
przekracza ustanowiona przez prawo sume.

Wiadze kompetentng do udzielania zezwolenia na alienacje débr wyzna-
cza si¢ w zalezno$ci od wartoéci alienowanej rzeczy, wedtug wyceny rzeczo-
znawcy, a takze w niektdrych przypadkach, majac na wzgledzie jej specyfike.
Zgodnie z kan. 1292 KPK konferencji episkopatu danego kraju zostato po-
wierzone okreslenie najwyzszej i najnizszej sumy alienowanych débr.

W kontekscie koniecznosci uzyskania zgody wlasciwej wadzy kosciel-
nej, kanonistyka wymienia nastgpujace przypadki®:

1. w odniesieniu do débr publicznych 0séb prawnych podlegtych bi-
skupowi diecezjalnemu — jedli ich warto$¢ miesci si¢ miedzy suma
najwyzsza a suma najnizsza wyznaczong przez konferencje episko-
patu, wlasciwy do udzielania zezwolenia na alienacjg jest ten bi-
skup. Wymagana jest takze zgoda rady ds. ekonomicznych oraz
kolegium konsultoréw, jak réwniez zainteresowanych oséb, ktéry-
mi moga by¢: proboszcz, fundator, posiadacz praw rzeczowych lub
osobowych w odniesieniu do rzeczy, sprawujacy urzad lub petnia-
cy funkeje, na ktérg moze wptyna¢ alienacja. Co do débr, ktérych
warto$¢ przekracza najwyzsza sume¢ wyznaczona przez konferencje
episkopatu badz tez, co do rzeczy darowanych kosciofowi na mocy
Slubu (ex voro), a takze jesli chodzi o rzeczy kosztowne z przyczyn
historycznych czy tez artystycznych, konieczne jest nadto zezwole-
nie Stolicy Apostolskiej. Alienacja débr, ktérych warto$é nie prze-
kracza najnizszej sumy wyznaczonej przez konferencj¢ episkopatu,
nie wymaga zgody zwierzchniej wladzy koscielnej (przy zachowa-
niu kan. 1281 § 1);

2. w odniesieniu do débr publicznych o0séb prawnych niepodlegaja-
cych biskupowi diecezjalnemu (chodzi tu o osoby prawne dziata-
jace na prawie ponaddiecezjalnym) — wlasciwa wladz¢ wyznaczajg
ich wiasne statuty’;

35 Mariano Lépez Alarcén, Ksigga V. Dobra doczesne Kosciota [w:] Codex Iuris Cano-
nici Kodeks Prawa Kanonicznego. Komentarz, Uniwersytet Nawarry w Pampelu-
nie Wydziat Prawa Kanonicznego Instytut Martin De Azpilcueta, Edycja Polska
na podstawie wydania hiszpariskiego, redakcja naukowa Piotr Majer, Krakéw 2011,
5. 965 in.

36 Np. Konstytucja Braci Mniejszych Kapucynéw wprowadza zasade, ze zarzad débr
w miar¢ mozliwosci nalezy powierza¢ osobom $wieckim i przy wykonywaniu
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3. w odniesieniu do débr nalezacych do diecezji — do ich alienacji
przez biskupa diecezjalnego wymagana jest zgoda rady ds. ekono-
micznych oraz kolegium konsultoréw oraz, w sytuacji, gdy wartos¢
dobr przekracza sumg najwyzsza — konieczne jest zezwolenie Stoli-
cy Apostolskiej;

4. w odniesieniu do débr instytutéw zycia konsekrowanego — ich
alienacja podlega przepisom kan. 638 § 3 jako lex specialis, w mysl
ktérego do waznosci alienacji i jakiejkolwiek czynnosci prawnej,
przez ktére stan majatkowy osoby prawnej moze doznaé uszczerb-
ku, potrzebne jest pisemne zezwolenie kompetentnego przetozo-
nego, wydane za zgoda jego rady. W przypadku natomiast gdy
czynno$¢, w ktérej suma przekracza wysokos¢ okreslong dla dane-
go regionu przez Stolicg Apostolska wzglednie gdy przedmiotem
sa dobra ofiarowane kosciofowi na mocy $lubu albo rzeczy drogo-
cenne z tytutu wartosci artystycznych lub historycznych, koniecz-
na jest nadto zgoda Stolicy Apostolskiej. W przypadku klasztoréw
niezaleznych oraz instytutéw na prawie diecezjalnym przy aliena-
¢ji wymagana jest pisemna zgoda miejscowego ordynariusza;

5. w odniesieniu do débr prywatnych oséb prawnych — w literaturze
podkresla si¢, ze zgodnie z kan. 1257 § 2 KPK zasady alienacji
tych débr regulowane sa ich wlasnymi statutami, poniewaz zaréw-
no w kan. 1291-1294, jak i w kan. 116 (gdzie zostata dokonana
definicja prywatnych oséb prawnych), czy tez w kan. 325 (wskazu-
jacy na reguty zarzadzania ich dobrami) nie ma wyraznego przepi-
su podporzadkowujacego te dobra normom kodeksowym?”.

Co do regulacji szczegbtowych nalezy zwréci¢ uwage na stanowisko

wyrazone przez Papieska Komisj¢ ds. Interpretacji Kodeksu Prawa Kano-
nicznego z 20 lipca 1929 r., zgodnie z ktérym wymagane jest zezwolenie

37

zachowaé przepisy prawa powszechnego. Do kompetencji Ministra Generalnego
nalezy ustalenie za zgoda definitorium gérnej granicy wartoéci pieni¢dzy, powyzej
ktérej wyzsi przetozeni powinni uzyska¢ zgode rady lub pisemne pozwolenie przeto-
zonego do waznego zaciagniecia dtugéw, sprzedazy débr i na wydatki nadzwyczajne.
Przefozeni mogg osobiscie lub przez osoby upowaznione dokonywaé aktéw prawa
cywilnego dotyczacych débr doczesnych, koniecznych dla braci lub dziet powierzo-
nych. Zakon dzieli si¢ na prowingje, wiceprowingje, kustodie i domy — R. Sztyk, Na-
bywanie i zbywanie nieruchomosci przez koscielne osoby prawne, ,Rejent” 2005, nr 6,
hetp://lex.pl/czasopisma/rejent/koscielne.html [dostep 29.11.2011].

Lbidem.
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Stolicy Apostolskiej dla réwnoczesnej alienacji wielu rzeczy, ktérych tacz-
na warto$¢ przekracza sume¢ wyznaczona w prawie. W przypadku wigc
ubiegania si¢ o zezwolenie na alienacj¢ débr podzielnych, fizycznie lub
kwotowo, nalezy wskaza¢ czgéci juz uprzednio alienowane. W przeciw-
nym razie, w sytuacji zatajenia tego, konsekwencja jest niewaznos¢ czyn-
nosci prawnej*®.

Na gruncie sytuacji prawnej w Polsce, nalezy podkresli¢, ze Kongre-
gacja ds. Biskupéw uznata (recognitio) dekretem z dnia 5 grudnia 2006
roku minimalng i maksymalng sume ustalong przez Konferencje Episko-
patu Polski w zwiazku z alienacja débr koscielnych, tj. wszelkich czynnosci
prawno-majatkowe, w wyniku ktérych pogarsza si¢ stan patrimonium oso-
by prawnej. Dekret wszedt w zycie 20 lutego 2007 r. Zgodnie z tymi po-
stanowieniami minimalng sumg alienagji jest 100.000 € (sto tysigcy euro),
za$ maksymalng sumg alienagji jest 1.000.000 € (jeden milion euro)*. Co
do pozostatych uméw czy tez powierzania débr, jak i spadkéw i darowizn,
prawo koscielne przewiduje postgpowanie wedle prawa paristwowego.
Wezesniej obowigzywaly kwoty 100.000 i 500.000 dolaréw USA*.

Warto tez dodaé, ze zezwolenie Stolicy Apostolskiej wymagane
w § 2 kan. 1292 KPK moze by¢ takze udzielone przez legata papieskiego,
jesli nie przekracza podwéjnej wysokosci kwoty maksymalnej ustalonej
zgodnie z § 1 kan. 1292 KPK, zawsze wtedy, gdy bedzie to konieczne
badz tez, gdyby z opdznienia mogtaby wynikna¢ jaka$ szkoda®'.

8. Lakonczenie

W artykule tym zostata dokonana préba zarysowania podstawowych za-
sad normatywnego oddziatywania Zrédet prawa kanonicznego na krajo-
wy porzadek prawny.

38 Ibidem.

39, Akta Konferencji Episkopatu Polski” (AKEP), nr 13 (2007), s. 33.

40 Zob. Dekret Kongregacji ds. Biskupow z dn. 13 lutego 1996 roku AKEP, nr 1 (1998),
s. 146. Wtasciwa wladza koscielna (np. metropolita na terenie podlegtej mu metropo-
lif) moze ustanowi¢ odmienne sumy alienacyjne w drodze prawa partykularnego.

4 Kongregacja ds. Biskupdw, Index facultatum legatis pontificiis tributarum, 1986,
nr 6; Kongregacja Ewangelizacji Narodéw, [ndex facultatum legatis pontificiis missio-
num tributarum, 1999, nr 6.
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Dla waznosci w sferze prawa panstwowego czynnosci prawnej doko-
nanej przez ko$cielng osobg¢ prawna (np. w formie aktu notarialnego, gdy
przepis prawa krajowego wymaga zachowania takiego obligu, lub gdy
strony czynnosci pragna® nadac jej forme notarialng) konieczne jest do-
chowanie okreslonych procedur (tj. wlasciwa reprezentacja, przedlozenie
stosownych dokumentéw i wykazanie uprawnien do dokonania czynno-
$ci prawnych) przewidzianych przez prawo kanoniczne jako prawo we-
wnetrzne Kosciota Katolickiego.

Podobnie jak np. umowa spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w $wietle postanowiert Konstytucji RP nie stanowi Zrédta prawa po-
wszechnie obowiazujacego, lecz jednoczesnie ksztattuje sytuacje praw-
na podmiotéw, dokonujacych czynnosci prawnych ze spétka®, tak samo
prawo kanoniczne, nie dzialajac wprost na prawo parstwowe, stanowi
jednakze jego ,spoteczna baze wyjsciowa™*.

Dotychczasowe rozwazania w przedmiocie zakresu wzajemnego od-
dziatywania koscielnego i pafistwowego porzadku prawnego, pozwala-
ja przyja¢ konkluzje, ze przedstawiony w niniejszym artykule przykfad
stosunku prawnego jest regulowany dwoma, wzajemnie uzupelniajacymi
si¢, porzadkami prawnymi — paristwowym oraz kanonicznym.

4 Por.art. 1§ 1 Ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (Dz. U. 22008 r.
Nr 189, poz. 1158 ze zm.).

4 Np. art. 174 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz. U.
Nr 94, poz. 1037 ze zm.).

4 R. Sobaniski, Problem stosunku Kosciét — Panistwo w teorii i w praktyce, ,Prawo Ka-
noniczne” 1992, nr 3—4, s. 22; zob. tez: M. Pietrzak, Prawo kanoniczne a parstwowy
porzqdek prawny, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1985, zeszyt 3,
s. 20; Idem, ,,Paristwo i Prawo” 2006, nr 8, s. 21-22.
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Sunnickie szkoty prawa muzutmanskiego

Jeden prawnik moze bardziej przeciwstawié
si¢ szatanowi niz tysiac niewyksztatconych lu-
dzi ich modlitwami'

Stowa kluczowe: islam, sunnici, szkoty prawa.

Wstep

Wsréd wielu pojeé prawa muzutmanskiego jednym z najwazniejszych jest
idztihad — wielopokoleniowa, wyt¢zona praca prawnikéw muzutman-
skich, ktérych celem bylo usystematyzowanie zrédet prawa islamu, jest
to takze synonim oznaczajacy twérczy okres rozwoju arabskiego prawa.

Idztihad, jest to takze pewien stopieri wiedzy, ktéra umozliwia samo-
dzielne rozstrzyganie spornej materii ze sfery prawnej i teologicznej. Jest
to dysponowanie uprawnieniem do dokonywania rozstrzygnie¢ gdy Ko-
ran badz sunna nie daja jednoznacznej odpowiedzi. Nalezy podkresli¢, ze
caly okres ksztattowania mysli prawnych muzulmarskiej jurysprudencji
nazywano okresem ,wysitku rozumowego”.

1 Przystowie arabskie, za: R. Tokarczyk, Wspdtczesne kultury prawne, Wydawnictwo
Wolters Kluwer Polska, wydanie 6, Warszawa 2007, s. 212.
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Poczatkowo fundamentem byt Koran i sunna Proroka. Z czasem na-
stgpowata dalsza rozbudowa systemu prawnego poprzez wprowadzenie
dodatkowych Zrédet w postaci analogii i konsensusu. Réwniez powszech-
ne byto dokonywanie absorpcji wybranych sktadnikéw porzadku praw-
nego krajéw podbitych, oczywiscie z odpowiednim usankcjonowaniem
tych regulacji w naukach islamu?®. Natomiast rola twércéw nauki prawa
muzulmanskiego sprowadzata si¢ do odgadnigcia zamystu Allaha, jaki
zostal przekazany bezposrednio w Koranie i sunnach. A jesli nie sposéb
odnalez¢ jasnych wskazan okreslonego zachowania w powyzszych 7ré-
dfach, to okreslenie sposobéw stosowania kijas czy idzma. Wielu uczo-
nych muzutmarnskich ma rozbiezne spostrzezenia i stanowiska odnosnie,
juz wezesniej przyblizonych, Zrédet prawa, ich stosowania oraz wyktadni.

Darem od Allaha jest wolno$¢ w podejmowaniu decyzji, jednak sta-
ba natura czlowieka oraz niemozno$¢ przewidzenia konsekwencji wta-
snego postgpowania, wielokro¢ sprowadza go na zla $ciezke, zatem aby
uchroni¢ wiernego przed ,nim samym”, uczeni islamscy dokonali usys-
tematyzowania drogi wlasciwego postgpowania. Teolodzy muzutmariscy
posiadali kompetencje do wydawania sadéw, bedacych podstawa do wy-
dawania rozstrzygnig¢ z zakresu religii i prawa. Z czasem liczba uczonych
analizujacych prawo rosta. Laczyli si¢ w grupy o okreslonych pogladach
i zaczeli tworzy¢ ,,szkoty”. Pierwotnie zespoty myslicieli byty anonimowe,
a znane byty tylko ogéle poglady jakie reprezentowali. Nast¢pnie wyto-
nily reprezentantéw, z ktérymi utozsamiane byly poglady a nawet i kre-
owaly nazwy szkél, co zostanie szerzej opisane w dalszej cz¢sci.

Szkota hanaticka

Szkota wzicta swoja nazwe od uczonego Abu Hanifa (zm. 767 r. n.e.).
Jako pierwszy imam opracowat on peing doktryn¢ prawa islamskiego
a nastgpnie zalozyt mazhab, czyli szkole prawa islamskiego. Uczony sku-
pit wokét siebie wielu uczniéw. Wsrdd nich nalezy wyrézni¢ Abu Jusufa
i Muhammad Asz-Szajbaniego, dzi¢ki ktérym szkota hanaficka stata si¢
jedna z najpopularniejszych w Arabii.

Abu Hanifa nie byt sedzia praktykiem ani nawet nie piastowat zadnej
oficjalnej funkgji urzgdnika. Raczej nalezatoby okresli¢ go jako teoretyka,

2 . Bielawski, Islam, Krajowa Agencja Wydawnicza, Warszawa 1980, s. 84.
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prawnika — filozofa. Okres w ktérym rozwijata si¢ jego twdrczos¢ mozna przy-
porzadkowa¢ do dynastii Omajjadéw. Jednak nalezy podkresli¢, ze dopiero
za panowania kolejnej dynastii Abbasydéw przypadt najwigkszy rozkwit szko-
ty hanafickiej, bedacy wynikiem pracy samego zalozyciela oraz jego uczniow’.

Aby zrozumieé pierwotna koncepcje, ktéra byta mysla przewodnia
innowacyjnej szkoty prawa muzutmanskiego wprowadzong przez Abu
Hanifa, nalezaloby cofna¢ si¢ do okresu, w ktérym on sam pobierat na-
uki. Nie bez znaczenia jest tu osoba jego nauczyciela, ktéry zaszczepit
w nim pewne niestandardowe praktyki — byt nim Abi Suleyman (zmar-
ty w 738 r. n.e.). Abi Suleyman, éwcze$nie, uznawany byt za wybitnego
znawcg prawa, szczegélnie na terenie Iraku, ale jednoczesnie powszechnie
wiadoma byta jego niewielka znajomos¢ tradycji, czyli hadiséw. Zatem
trudno si¢ dziwi¢, iz jego uczen Abu Hanifa réwniez nie przywiazywal
specjalnej uwagi do tego zrédta prawa przy rozstrzyganiu kwestii spor-
nych. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze uczony byt bardzo krytyczny
w stosunku do pojawiajacych si¢ sunn. Byl wymagajacy w zakresie udo-
wodnienia danej tradycji i wielu z nich nie dawat wiary®.

Celem Abu Hanifa byto usystematyzowanie regut i zasad jakie funk-
cjonowaly w prawie islamskim. Przedmiotowe zasady i reguly powinny
wywodzi¢ si¢ z podstawowych Zrédet prawa islamskiego — przede wszyst-
kim z Koranu i miaty stuzy¢ do rozwigzywania kwestii prawnych. Jednak
pierwszoplanowg rol¢ w rozumowaniu Abu Hanifa odgrywat kijas, czyli
stosowanie analogii, w przypadku gdy ani Koran ani sunna nie rozwiazuje
konkretnego dylematu, wéwczas nalezy positkowaé si¢ innym, lecz podob-
nym przypadkiem, ktdry zostal juz nalezycie zinterpretowany. Aby dana
analogia mogta by¢ uznana za zrédfo prawa muzutmariskiego musi spet-
nia¢ okreslone warunki. Przede wszystkim musi istnie¢ kazus wyjsciowy.
Jednoczesnie musi on zawiera¢ interpretacje, aby mogta zosta¢ uzyta do
wyktadni innego kazusu. Niezbedny jest réwniez kazus nierozstrzygniety,
ktéry wymaga zastosowania zasady analogii, poniewaz nie odnaleziono
jego rozwigzania w dwdch podstawowych Zrédlach prawa muzutmanskie-
go — Koranie i sunnie. I dodatkowo oba kazusy, rozstrzygnicty i nieroz-
strzygnicty, musza mie¢ t¢ samg podstawe prawna’. Istotnym elementem

3 J. Bielawski Islam. .., op. cit., s. 87.

4 D. Zacharias Fundamentals of the Sunni Schools of Law, article based a speech held
at the Heidelberg Research Fellow Conference October 17, 2005, s. 494.

5 SW. Witkowski, Wprowadzenie do prawa muzutmaiiskiego, Wydawnictwo Naukowe
Scholar, Warszawa 20009, s. 50.
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w rozumowaniu uczonego byta takze opinia wlasna, czyli raj. W przy-
padkach, w ktérych sama analogia nie byta wystarczajaca i pojawialy sie
pewne watpliwosci czy rozbieznosci w interpretacji, wowczas uczony po-
sitkowat si¢ opinig wlasna. Baza dla opinii wlasnej bylo rozwazenie istoty
sprawy przez pryzmat rozwazan ex eaquo et bono. Przytoczony sposob ro-
zumowania stat si¢ wizytéwka szkoty hanafickiej i zostat nazwany istibsan.
Jest to metoda opierajaca si¢ na preferencji, a zatem przewidywata zasto-
sowanie w danej sytuacji przepisu, ktéry w konkretnych okoliczno$ciach
bytby odpowiedniejszy a jednoczesnie przy wydawaniu wyroku sedziowie
powinni kierowa¢ si¢ dobrem pojedynczego muzutmanina. Celem stoso-
wania przedmiotowej metody byto udoskonalenie analogii. Zatem nie bez
przyczyny Abu Hanifowi zostal przez wspétczesnych mu nadany przydo-
mek Imama Analogow®.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze sposéb rozumowania istihsan oraz sze-
roko rozumiana analogia, charakteryzujaca hanaficka szkol¢ prawa w za-
woalowany sposéb wprowadzita do prawa muzutmarskiego jako jego Zré-
dfo — raj. Wprowadzenie tak nowatorskiego rozwiazania w postaci opinii
wiasnej, wlasnego osadu, pozwolito na uelastycznienie skostniatego syste-
mu wydawania opinii prawnych, ktére dotychczas byty scisle powigzane
z litera Koranu.

Oczywistym jest, ze takie rozwiazanie, dla wielu uczonych, bylo nie-
dopuszczalnym odejéciem od pierwotnych metod prawnych. Dlatego
tez, koncepcja rozpowszechniana przez szkole hanafickg byta wielokrot-
nie atakowana i dyskredytowana. Podobnie byto z samym uczonym Abu
Hanifem, ktéry nie jednokrotnie byt ofiara niewybrednych epitetéw.
Muhammad asz-Aszafi’i, zalozyciel szkoly szafiickiej, przyréwnal meto-
dologi¢ stosowang przez hanafitéw, do sztuczki kuglarza. Natomiast tra-
dycjonalisci oskarzali szkotg hanaficka o to, ze jej dziatanie doprowadzi,
poprzez samowolne odsunigcie pierwotnych zrédet na rzecz subiektyw-
nych wilasnych opinii, do relatywizowania nieodpowiedniego zachowa-
nia, takiego jak cudzotéstwo czy, niedopuszczalne przez zasadnicze Zré-
dfa prawa islamskiego, nielegalne zwiazki seksualne. Jednak, pomimo
tak silnego ataku ze strony innych uczonych, szkota hanaficka oparta si¢
krytyce. Nasuwa si¢ oczywisty wniosek, ze wypracowane metody stano-
wity zwarty i solidny fundament, na kt6rym kontynuatorzy Abu Hanifa
rozpowszechniali nowa mysl prawna.

6 D. Zacharias, op. cit. s. 495.



SUNICKIE szkoey PRavi muzuenansiieso [RESK)

Najwazniejsza rol¢ w upowszechnieniu szkoty hanafickiej odegrat Abu
Jusuf (zm. 795 r.). Wynikato to z funkcji jaka piastowal Abu Jusuf za pa-
nowania Kalifa Haruna ar-Raszida z rodu Abbasydéw. Uczonemu zostata
powierzona rola gtéwnego sedziego Kalifatu. Nalezy wspomnie¢, ze wy-
réznial si¢ znajomoscia niezliczonych subtelnoéci prawa muzutmanskie-
go, a dodatkowo byl wyjatkowo inteligentny i pomystowy. Ze wzgledu
na wymienione przymioty powierzone zostalo mu zadanie wyznaczenia
sedziéw na dane regiony paristwa muzulmanskiego. Petniona funkcja
umozliwita Abu Jusufowi na obsadzenie stanowisk swymi uczniami, co
pozwolito na rozprzestrzenienie nauk swego mistrza. Podczas petnienia
swych obowiazkéw stworzyt wybitne dzieto prawne éwczesnej Arabii,
byta to ksi¢gga podatkéw Kitab al-charadz. Byt to zbidr przepiséw praw-
nych i zasad postgpowania z zakresu dochodéw panstwa i podatkéw’.
Trzeba zaznaczy¢, ze kodyfikacja przepiséw panistwa, z okresu wciaz
ksztattujacego si¢ panistwa muzutmanskiego, nie byta zadaniem tatwym.
Uczony musial pogodzi¢ przepisy wynikajace z religii islamskiej oraz re-
alia zycia spofecznosci arabskiej z korica VIII wieku. Ksiega przetrwata
do naszych czaséw i jest nicocenionym zrédtem wiedzy o 6wczesnym sys-
temie prawnym, podatkowym oraz obrazowo ilustruje relacje spoteczne
i proste zycie mieszkaficow §redniowiecznej Arabii.

Drugim najbardziej uznanym propagatorem szkoty hanafickiej, obok
Abu Jusufa, byt Muhammad ibn al-Hasan asz-Szajbani (zm. 805 r.).
Uczen wielu mistrzéw. Nauki pobieral u Abu Hanify, gdzie poznal metodg
uwzgledniajaca opini¢ wlasna — 72j, wiedz¢ na temat tradycji, czyli sunn
Proroka, poglebial pod okiem zatozyciela konkurencyjnej szkoly malikic-
kiej — Malika ibn Anasa. Byt réwniez uczniem Abu Jusufa. Wszechstron-
ne wyksztalcenie i szeroka wiedza prawnicza, zdobywana posréd mistrzéw
reprezentujacych rozne szkoty prawa, cz¢sto bedacych w konflikcie meto-
dologicznym, zaowocowaty do$¢ umiarkowanymi pogladami. Sam asz-
-Szajbani okreslat si¢ jako zwolennik szkoly hanafickiej i jej spekulatywnej
zasady preferendji, jednak trzeba zaznaczy¢, ze czgsto korzystat ze zbioréw
tradycji Proroka — hadiséw. Uczony byt autorem wielu dziet z zakresu pra-
wa muzutmariskiego. Nalezy wyrézni¢ Wielka Ksiege Drdég Postgpowania
Kitab as-sijar al-kabir, ktdra zawierala elementy islamskiego prawa naro-
déw, oraz Ksiege Podstawows o Galeziach Prawa Kitab as-asl fi’l-furu®.

1 ]. Bielawski, Islam, religia paristwa i prawa, Wiedza Powszechna, Warszawa 1973, s. 168.
8 Ihidem, s. 169.
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Docelowo szybki rozwéj wptywéw szkoly hanafickiej sprawit, ze sta-
ta si¢ dominujacym nurtem prawnym. Uzyskata przewazajaca wickszos¢
w szczegblnoscei na Wschodzie Arabii. Dzigki tak silnemu spopularyzo-
waniu szkoly hanafickiej odgrywata istotng rol¢ w pdzniejszym okresie.
Stala si¢ urzedowg szkota prawa muzutmarskiego w Imperium Osmar-
skim. Nawet dzis§ zajmuje silng pozycje nie tylko w Turcji, Syrii, czy Ira-
ku, ale takze idee gloszonych przez nig nauk odnajdujemy na Dalekim
Wschodzie: Afganistanie, Pakistanie, Indiach, Chinach’.

Szkota malikicka

Uchodzi za tzw. historyczng szkol¢ prawa Medyny. Zostata zalozona
przez praktykujacego sedziego Malika ibn Anasa (zm. 795 r.). Jako prak-
tyk, stykajacy si¢ z réznymi przypadkami prawnymi w toku rzeczywi-
stych probleméw procesowych i prawnych, jakie pojawiaty si¢ podczas
wykonywanej pracy, podejmujac trud wyjasniania kazuséw prawnych
w oparciu o posiadang wiedz¢ oraz do$wiadczenie, z czasem zaczat gro-
madzi¢ wokét siebie ucznidw.

Istotnym aspektem budowania nowej nauki prawa muzutmanskiego
byt element opierajacy si¢ na tradycjach spotecznosci medynskiej. W tym
miejscu nalezaloby przypomnie¢ jaka rolg odgrywata Medyna w czasie wy-
stapienia Mahometa. Miasto bylo siedzibg tradycji Proroka i jego dziatal-
nosci prawodawczej'’. Jednoczesnie trzeba tu zaznaczy¢, ze wiele przepi-
séw wynikajacych z prawa zwyczajowego Medyny zostato usankcjonowane
jako sunna. Nie bedzie naduzyciem stwierdzenie, ze szkota malikicka czer-
pata gar§ciami z tradycji mieszczanskiej. Jednakowoz przedmiotowe prawo
zwyczajowe. nie charakteryzowalo si¢ rygorystycznym tradycjonalizmem!.

Gléwnymi filarami nowo ksztattujacego si¢ muzutmanskiego systemu
prawnego byt oczywiscie Koran, lecz réwniez sunna i urf — zwyczajowe
prawo Medyny. Na wymienionych fundamentach Malik ibn Asan roz-
wijat wyktadnie i przepisy prawa, przede wszystkim majac na uwadze ak-
tualne potrzeby spoteczno$ci muzutmariskiej. Istotne jest to, ze poprzez

9 D. Zacharias, op. cit. s. 497.
10 J. Bielawski, op. ciz., s. 170.
W Ibidem.
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praktyke prawnicza wcigz obcowat z realnym zyciem swego miasta, jakie
toczylo si¢ poza teoretyczno-filozoficznymi traktatami uczonych prawni-
kéw. Aby zrozumie¢ wagg jaka w szkole malikickiej przykladano do miej-
skich tradycji i praw Medyny, nalezy przyblizy¢ posta¢ zatozyciela. Mistrz,
w przeciwienistwie do innych fundatoréw szkét prawa islamskiego, nigdy
nie pobierat nauk poza miastem, z ktérego pochodzil, czyli Medyny. Wia-
$ciwie nigdy nie opuscit Medyny, nie liczac pielgrzymek do Mekki. Silne
przywiazanie do miejsca oraz brak potrzeby do podrézowania do innych
miast wynikal z przekonania, ze Medyna posiada przewage nad innymi
centrami religijnymi, gdyz jedynie w tym wyjatkowym miejscu, cala gene-
racja zyjaca w czasach proroka mogla przekaza¢ kolejnej generacji relacje
o zyciu i uczynkach Mahometa. Wtasnie ta okoliczno$¢ czynita miasto
wyréznionym na tle pozostalych, gdyz w nich farcuch przekazicieli kon-
czy! si¢ na towarzyszach proroka'?. Zatem poszukiwanie w innych mia-
stach wiedzy, wedtug Malika, byto tylko oddaleniem si¢ od jej Zrédta.
Jak juz wspomniano, malikicka doktryna opierata si¢, w istotnym stop-
niu, na przekazach mieszkaricéw Medyny, ale jednoczesnie istotna rolg od-
grywata, oczywiscie poza Koranem, tradycja — hadith. W tym miejscu na-
lezy wyjasni¢, ze Malik odréznial przekazy prawne od tradycji. Twierdzit
on, ze przekazywana w Medynie praktyka prawna (amal) posiada wyzsza
rangg, w gradacji Zrodet prawa muzutmanskiego, niz badith. W rzeczywi-
stoéci ten poglad pochodzit od nauczyciela Malika — uczonego Abi Ab-dar-
rahmana (zm. 753 r.). Przedmiotowe zalozenie zwane jest ,jeden do jedne-
go”'®. Zatem przedmiotowe zalozenie, w sposéb naturalny zaowocowato
przekonaniem, ze wiedza bezposrednio pozyskana u Zrédta, czyli pocho-
dzaca od samego proroka, a potwierdzona przez olbrzymia rzesz¢ miesz-
kadcéw Medyny i przez nich praktykowana, miata duzo silniejszy walor
autentycznosci niz wigkszos$¢ tradycji — hadith. Naturalng konsekwencijg
bylo przyznanie przekazom statusu nicomylnosci i prawdziwosci, ponie-
waz zostato potwierdzone przez tak wielu towarzyszy, iz nie sposéb pod-
wazy¢ ich prawdziwosci. Ow status okreslano mianem mutawatir. Jedno-
czesnie trzeba zaznaczy¢, iz niewielu hadithom status ten zostal przyznany.

12 D. Zacharias, op. cit., s. 497; ,(...) a whole generation were able to transmit from
a whole generation who had been alive at the time of the Prophet, whereas in all
other cities the lines of transmission ended only with individual Companions (...)".

3 D. Zacharias, op. cit., s. 498; ,(...) Successors (...) taking directly from a large number
of Companions, which was only possible in Medina, where there were some ten thou-
sand Companions (...) at the time of the death of the Prophet. One from one (...)".
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Zwazywszy na takg postawe, oczywistym wydaje si¢ bardzo sceptyczny
stosunek Malika do, nawet uznanych, hadithéw, i do wielu z nich nie stoso-
wal si¢, nawet gdy nie bylo podstaw by uwazad ich za nieautentyczne.
Przedmiotowa postawa prowadzita do czestych konfliktéw pomiedzy
prawnikami o rol¢ i miejsce amal, czyli przekazywanej medyriskiej prak-
tyki prawnej, poniewaz znakomita wigkszo$¢ uczonych byta zdania, ze
hadith ma przed nia pierwszeristwo. To budzito powazny sprzeciw stron-
nikéw Malika ben Anasa. Malikicki paradygmat wprowadzat zatozenie,
ze sam prorok zaadaptowal wiele praw przedislamskich miasta Medyny
w poczet praw nowo gloszonej religii, co przez jego towarzyszy zostato
w pézniejszym czasie uznane za sunng. W opozycji do takich zatozen sta-
to wielu mistrzéw pozostatych szkét prawa muzutmariskiego. Twierdzili
oni bowiem, ze w przeciwienistwie do hadithéw, amal jest ograniczony te-
rytorialnie i w rzeczywistosci jest to tylko uwarunkowana miejscowo idz-
ma (uznanie przez wszystkich zyjacych w danym czasie uczonych kon-
kretnej reguty za obowiazujaca)'*. Na uzasadnienie takiego stanowiska,
wskazuje brak ujecia przekazan medyniskiej praktyki prawa, jako jednego
z czterech fundamentéw islamskiego systemu prawnego wypracowanych
w oparciu o klasyczna doktryneg wsul al-figh, czyli nauke o poczatkach,
zrédlach i zasadach, na ktérych oparta jest muzutmanska nauka prawa®.
Pomimo tak silnego przywiazania do tradycji prawnej Medyny, nie
mozna Malika ben Anasa postrzega¢ jednowymiarowo. Jego twérczosé
jako propagatora nowej szkoty nie ograniczata si¢ wytacznie do kazu-
istycznej wyktadni prawa obowiazujacego w swoim miescie. Trzeba
podkresli¢, ze gtéwnym celem mentora malikickiej szkoty byto ujedno-
licenie muzutmanskiego systemu prawnego, w oparciu o monolityczne
reguly prawne, majace oczywiscie, swe fundamenty w medyriskim pra-
wie zwyczajowym. Zatem, uzasadnionym bedzie, okreslenie go mianem
pierwszego uczonego, ktéry podjat trud usystematyzowania islamskiego

1 M. Samojedny, Wplyw religii islamu na kulture prawng ludnosci krajéw muzutma-
skich, Praca Magisterska Uniwersytet Wroctawski, Wydziat Prawa Administracji
i Ekonomii, Wroctaw 2012, s. 46.

15 Usal al-figh (Arabic: iesd 10ass) (literally: legal theory or Principles of Jurisprudence) is
the study of the origins, sources, and principles upon which Islamic jurisprudence (or
Figh) is based. In the narrow sense, it simply refers to the question of what are the sourc-
es of Islamic law. In an extended sense, it includes the study of the philosophical ratio-
nale of the law and the procedures by which the law applicable to particular cases is de-
rived from the sources; http://en.wikipedia.org/wiki/Usul_al-figh [dostgp 22.10.2012].
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prawa'®. Jego dzieto, bedace efektem tych prac, to ksigga prawna Udep-
tana Sciezka Al — Muawatta, ktéra przetrwata do wspétczesnych czaséw.
Nie mozna jej traktowa¢ jako kodeks prawny, gdyz nim nie jest. Jest to
bardziej usystematyzowany zbidr przepiséw, regut oraz materiatéw nie-
zbednych do sporzadzenia takiej kodyfikacji. Sktada si¢ ona z ponad sie-
demnastu tysigcy tradycji, ktére zostaly przez Malika uznane za istotne.
Dodatkowo dokonat on ich uporzadkowania w rozdziatach, biorac pod
uwage kryterium przedmiotu jakiego dotycza. Elementem, ktéry wyrédz-
nia przedmiotowy tekst, to prywatny komentarz autora do zebranych
materialéw. Pojawia si¢ on po kazdym rozdziale, a zawiera uwagi z zakre-
su zwyczajéw obowiazujacych, w przedmiotowym zakresie, w Medynie"”.

Witasny komentarz do obowiazujacych regut prawnych, moze wska-
zywa¢ na nawiazanie do szkoly hanafickiej, jednak od takich sympatii
odzegnuje si¢ Malik. W celu odréznienia wiasnej szkoly od hanafickiej,
wskazuje przede wszystkim na niech¢é w stosunku do rozpatrywania
hipotetycznych sytuacji prawnych, co bylo powszechne wéréd zwolen-
nikéw szkoty hanafickiej. Twierdzit, ze kluczem do poprawnego roz-
wigzania problemu prawnego, z ktérym si¢ mierza prawnicy, lezy w do-
$wiadczeniu, ktdre zostato zdobyte podczas poszukiwania rozwiazan
rzeczywistych kazuséw, gdyz nalezy zadawa¢ pytania o to si¢ dzieje, a nie
o to co si¢ nie zdarza'®.

Jednakze jest jeszcze jeden element wskazujacy na pewng zbiezno$¢ obu
szkét. Ot6z zaréwno doktryna malikicka jak i hanaficka przewidywaty,
w przypadku gdy Koran i sunna proroka nie wskazywaly jednoznacznie
rozwigzania zagadnienia prawnego, wykorzystanie elementu spekulatyw-
nego. Cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze u malikitéw miat on duzo stabsza pozycje
niz u zwolennikéw Abu Hanifa. Opinia wasna, w rozumowaniu Malika
ibn Asana, byta stosowana w przypadku ostatecznej konieczno$ci. W opar-
ciu o wypracowane wlasne metody rozumowania, okreslit on z czasem
zasadg prawna zwang istislah". Odnajdujemy, tu réwniez, pewne pokre-
wienistwo pomiedzy szkotami. Cho¢ Malik odcina si¢ od wszelkich podo-
bieristw, gdyz, w przeciwienistwie do hanifickiej zasady preferencji istihsan,

16 D. Zacharias, op. cit., s. 499.

17 ]. Bielawski, op. cit., s. 173.

18 D. Zacharias, op. cit; ,(...) Ask about what happens and not about what doesn’t
happen (...)". s. 499.

19 ]. Bielawski, Islam, religia..., op. cit., s. 171.
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istislah miato na celu korzys¢ ogétu spotecznosci islamskiej, a nie pojedyn-
czej jednostki, jak miato miejsce u oponentéw?™. Co ciekawe, w dzisiejszej
literaturze naukowej analizujacej szkoly prawa islamskiego z okresu pierw-
szych wiekéw hidzry, pojawiaja si¢ 0 odmienne opinie. Otdz, wedtug Jose-
pha Schachta, jest to, tak naprawdg, ta sama metoda badawcza, réznigca
si¢ nazwg a nie rzeczywistym, odmiennym wnioskowaniem?'. Trzeba tez
wspomnie¢, ze pojecie interesu publicznego czy szeroko rozumianego do-
bra spolecznego, nie jest zarezerwowane wylacznie dla szkoty malikickiej,
stanowi wytyczna, w kazdej z sunnickich szkét prawa muzutmanskiego
przy wykladni obowiazujacych przepiséw prawa islamskiego.

Istislah, to nie jest jedyna zasada prawna, ktéra uczony studiowat, dru-
ga byta zasada zgodnosci — idzma. Przedmiotowa zgodno$é, co do danego
zagadnienia prawnego, byta orzekana przez towarzyszy proroka osiadtych
w Medynie, ktérzy w pdiniejszym czasie po jego $mierci, petnili pewien
rodzaj rady, organu konsultacyjnego, ktéry doradzat kalifowi w zakresie
zagadnieri prawnych. Wydanie opinii, w zakresie konkretnego problemu
przez radg, byto wiazace dla calej spotecznosci Medyny. Stanowisko rady,
z czasem, nabieralo znaczenia na miar¢ nicomylnej i jedynie stusznej wy-
ktadni zagadnienia prawnego, i z taka moca, rozprzestrzenialo si¢ na cala
spoleczno$¢ muzutmariska. Tu trzeba zaznaczy¢, ze na zasadzie analogii —
kijas, w innych miastach lokalne zwyczaje czy prawa, nie bedace w sprzecz-
nosci z podstawowymi zZrédtami islamu, a wreez stanowiace jego uzupetnie-
nie, podobnie jak w Medynie, wchodzity w podstawowy kanon przepiséw
prawnych. A z czasem réwniez przenikaty do ogétu muzutmanéw?.

Szkota Malika ibn Anasa zostala przyjeta glownie na zachodzie i w pét-
nocnej czeéci Afryki. Mozemy wskazad, ze szkota malikicka najwicksza
popularnos¢ zdobyta na terenie Maghrebu.

Szkota szafiicka

Druga, pod wzgledem znaczenia w §wiecie arabskim, po hanafickiej szko-
ta prawa muzutmariskiego. Mysl przewodnia, zostala oparta na naukach

0 Ibidem.
2 J. Schacht, An introduction to Islamic law, Clarendon Press, Oxford 1982, s. 61.
n ]. Bielawski, op. cit., s. 172.
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i pracach wybitnego, nawet na tle pozostalych fundatoréw szkét praw-
nych, pochodzacego z plemienia Kurajszytéw, podobnie jak Mahomet,
pawnika Muhammada ben Idris Asz-Szaf’iego (zm. 820 r.). Juz na wste-
pie nalezy zaznaczy¢, ze jego twdrczosé, zdeterminowala pogladowo
i interpretacyjnie wszystkie funkcjonujace szkoty prawa islamskiego,
a okreslone w niej dyrektywy, dotyczace systematyki prawa islamskiego,
stanowig fundament do dnia dzisiejszego.

Asz-Szaft’i byl wszechstronnie wyksztalconym prawnikiem. Pobie-
ral nauki o najznakomitszych znawcéw prawa. W Medynie uczgszczal
na wyktady do Malika ben Asana, twércy szkoly malikickiej. Byt réw-
niez stuchaczem na wyktadach szkoly hanafickiej, mig¢dzy innymi u bli-
skiego ucznia Abu Hanify, uczonego asz-Szajbaniego. Dzigki posiada-
nej wiedzy, pozyskanej praktycznie u Zrédta obu szkét, mial mozliwosé
spojrzenia, na gloszone doktryny, z szerszej perspektywy. Kiedy uczony
rozpoczat droge nauczania, sam siebie okreslat jako zwolennika szkoly
malikickiej. W pézniejszym okresie, kiedy osiadl w Kairze, zaczat od-
zegnywac si¢ od doktryny gloszonej przez malikitéw*, by finalnie zaja¢
stanowisko posrednie.

Ugruntowana wiedza, a przede wszystkim umiarkowane poglady
i daleko idaca rozwaga w formutowaniu mysli, pozwolily na zajecie sta-
nowiska pomiedzy szkola hanaficka a malikicka, czyli pomiedzy opinia
wlasng i metodg preferencji, a tradycjonalizmem. Rozjemczy charakter
pogladéw asz-Szafi’iego zaowocowat doktryna. Jednak aby zrozumie¢
mysl Asz-Szafi'iego, nalezy przyblizy¢ jego postrzeganie prawa islamskie-
go jako catosci. Przede wszystkim twierdzil, ze nie wynika ono z dzia-
talnosci cztowieka, lecz zostato objawione przez boga i przez to posiada
przymioty boskie. Zatem, wlasnie ze wzgledu na swe nadzwyczajne po-
chodzenie, jest wielokro¢ poza percepcja ludzka, stad w pewnych kwe-
stiach, moze by¢ nie do korica zrozumiale i oczywiste. Uczony, postugu-
jac si¢ narzgdziami charakterystycznymi dla wlasnej nauki, czyli szeroko
rozumiang wstrzemigzliwoscia w stosunku do, nawet uznanych za au-
tentyczne, hadithéw jak i do wszelkich innych Zrédel prawa muzutman-
skiego, ktore zostaly sformutowane badz uznane przez pozostate szkoty,
wypracowal wlasny wzér zrédet prawa islamskiego. W swoim Traktacie
Ar-Risala®, usystematyzowal swoje dotychczasowe osiagniecia naukowe

B D. Zacharias, op. cit., s. 501.
U ]. Bielawski, op. cit., s. 176.
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i dokonat kwalifikacji usul al-figh wa-furwuba, czyli ,zasad nauki prawa
ijej gatezi™.

Muzutmariska jurysprudencja asz-Szaf'iemu zawdzigcza czterozrédlo-
wy genez¢ prawa muzulmanskiego. Wyszczegdlnil, jako zasadnicze korze-
nie prawa: Koran, sunng, kijas, czyli analogie, oraz idzme, czyli zgodnosé
opinii. Swoje zadanie widzial, przede wszystkim, w uporzadkowaniu Zré-
det, by stworzy¢ stabilne fundamenty do dalszych prac naukowych. W za-
kresie elementu bazowego religii muzulmarskiej, podobnie jak pozostali
uczeni, nie podwazat roli i autorytetu Koranu, ale zdarzaly si¢ przypadki,
gdy musial on ustapi¢ pierwszeristwa tradycji. Zatem sunna proroka cieszy-
ta si¢ jego wielkim uznaniem. Wedtug opinii mysliciela, tradycja nie byta
jednym ze zrédet positkowych, jak analogia czy konsensus, lecz miata t¢
samg estyme co Koran. Ze wzgledu na tak wysoka wartos¢, jaka w jego
przekonaniu miaty hadisy, zyskat sobie przydomek , Mistrza Tradycji”*.
Znamiennym jest jego stwierdzenie, ze jesli kiedykolwick co$ powiedziat,
badz zrobil, ustalil jakakolwiek regute, jesli bylyby to stanowiska sprzecz-
ne z tym, co przekazal prorok Mahomet, wowczas niech obowiazuje to co
prorok powiedzial, a jednoczesnie stanie si¢ to réwniez i opinig asz-Szafi-
“iego”. Hadisom, ktére byly dobrze udokumentowane i nie budzily naj-
mniejszych watpliwosci co do ich autentycznosci, ten wybitny prawnik
dawal wrecz wymiar boski i stawiat na réwni z Koranem. Co ciekawsze,
gdy pojawiat si¢ konflikt pomi¢dzy Koranem a sunna, gdy stanowiska nie
byly tozsame wzgledem konkretnego problemu, a sunna pojawita si¢ p6z-
niej w czasie, wowczas zapis koraniczny musiat ustapi¢ sunnie pierwszeni-
stwa’®. Trzeba jednak podkresli¢, ze byly to do$¢ odwazne posuniecia i nie
spotkaly si¢ z wielkim entuzjazmem wspStwyznawcéw. Nalezy zaznaczy¢,
ze to nie jedyny przypadek rozbieznosci doktryny szafiickiej, gdyz z jednej
strony przewidywal pewne ustgpstwa na rzecz koncepcji opinii wlasnej, 7aj,
gloszonej przez szkole hanaficka, ale jednoczes$nie w innym aspekcie swej
teorii przedstawiat stanowisko, ze ponad wszystko tradycja®. Uczony prze-

25 J. Bielawski, Islam, Krajowa Agencja Wydawnicza, Warszawa 1980, s. 90.

2% D. Zacharias, op. cit., s. 501; ,,(...) Vindex of Traditionalizm (...)".

71 Ibidem ,(...) what remark I may have ever made, what principle (...) I may have
ever set — if there is something transmitted from the Prophet speaking against it, so
remains what The Prophet has said; the same is, then, exactly also my opinion (...);
cited after Goldzicher, Die Zahiriten,” s. 21.

8 J. Bielawski, op. cit., s. 177.

29 D. Zacharias, op. cit., s. 502.
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widywal w muzutmanskim systemie prawnym, réwniez w swej doktrynie,
miejsce na samodzielne podejmowanie decyzji, w nawiazaniu do 74 szkoty
hanafickiej, lecz opinia wtasna musiata opiera¢ si¢ na zasadniczych funda-
mentach prawa islamskiego, takich jak Koran i sunna, a przede wszystkim
musiata by¢ z nimi w zgodzie.

Interesujace jest jego podejscie do idzmy, czyli zgodnosci opinii, jako
odrebnego i bazowego fundamentu prawa muzutmanskiego. Stanowi-
sko asz-Szafi’iego w tej kwestii sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze skoro
spoleczno$¢ muzutmanska jako calo$¢, przyjmuje pewne rozwiazanie,
oznacza¢ to musi, ze ono pochodzi od Boga, bo gdyby bylo inaczej, nie
doszloby do konsensusu®. Zatem, to wlasnie ta jednomys$lnos¢ stanowi
o tym, czy dane rozwigzanie jest stuszne czy tez bledne. Stad tez uznanie
przez mistrza szkoty szafiickiej idzmy, jako zasadniczego Zrédia prawa
muzutmanskiego. Trzeba w tym miejscu podkresli¢, co asz-Szafi’i rozu-
mie pod pojeciem idzma — otz jednoznacznie nasuwa si¢ spostrzezenie,
ze traktuje konsensus, w danej spornej kwestii, w wymiarze ogélnospo-
lecznym. Zatem jest to odmienne postrzeganie od pozostatych prawni-
kéw, gdzie wydawanie zgodnych opinii, tworzacych idzme, dotyczy tylko
uczonych, zyjacych w danym czasie.

Przy osobie asz-Szafi’iego, trzeba tez wspomnie¢ o dziele, ktérego au-
torstwo przypisywane jest jemu, jednak prawdopodobnie uporzadkowa-
nia i spisu jego spostrzezeri dokonali uczniowie, a jest to Ksigga Mat-
ka Kitab al-umm. Jest to bardzo obszerne dzieto, gdyz obejmuje okoto
siedmiu toméw i stanowi istotne zrédto informacji o dwezesnym islamie,
zaréwno o jego religii, prawie, jak i spotecznosci. Nalezy wspomnieé¢
o osobliwej formie w jakiej zostato spisane. Otdz, jest to cykl traktatéw
zapisanych w formie dialogu pomig¢dzy uczonym a jego adwersarzami®'.

Bez watpienia najwybitniejszym osiagnigciem naukowym asz-Szafi’ie-
go, bylo usystematyzowanie zrédet prawa muzutmanskiego i stworzenie
podwalin dla islamskiej jurysprudencji na nastgpne stulecia. Wypraco-
wane przez uczonego usul al-figh zostaly zaakceptowane i uznane przez
wszystkie szkoly prawa, zmieniajac jedynie gradacje waznosci Zrédet —
wszystkich poza Koranem, gdyz ten uwazany byt za oczywiscie najwaz-
niejszy. Jednocze$nie trzeba wskazaé, ze dzialania uczonego nadaty zu-
pelnie nowy wymiar i znaczenie analogii i zgodnosci opinii, przeniosty je

30 J. Bielawski, op. cit., s. 177.
31 Thidem, s. 178.




Sumoaeony Matcorzaia

z wybidrczego traktowania przez indywidualnych mistrzéw na szerokie
wody calej spotecznosci muzutmariskiej.

Szkota szafiicka opanowata gtéwnie Bagdad oraz pétnocno-wschod-
ni teren Iranu. W Egipcie prawie catkowicie wyparta szkol¢ malikicka.
Szeroko rozpowszechnila si¢ na terenie dawnego Hidzazu. Wspétczesnie
szkota szafiicka cieszy si¢ duza popularnoscia, w szczegdlnosci, na terenie
dawnych muzutmanskich republik radzieckich. Obecnie jest szkota do-
minujaca na terenie Indonezji szczegdlnie w kwestiach dotyczacych ob-
rzadku religijnego i prawa uméw.

Szkota hanbalicka

Protoplastg ostatniej z czterech sunnickich szk6t prawa byt Ahmad ibn
Hanbal (zm. 855). Szkota hanbalicka charakteryzuje si¢ silniejszym od-
dzialywaniem rygorystycznych tradycjonalizméw i wlasnie czerpiac
z tych zasad, sigga do pogladéw, jakie reprezentowat ibn Hanbal.

Ibn Hanbal, podobnie jak pozostali uczeni, byt gruntownie wyksztat-
cony. Pobierat nauki w wielu centrach religijnych éwczesnego paristwa
muzulmanskiego, migdzy innymi u asz-Szaf’iego zglebiat wiedze z za-
kresu zrédet i gatezi prawa. Jednak, co znamienne, ibn Hanbal nie na-
lezat do kregu ani sympatykéw, ani kontynuatordéw szkoty szafiickiej*.
Obrat wlasna drogg.

Wedtug wyznawanych przez teologa zasad, tylko Koran i zawarte
w nim wskazéwki stanowity jedyny, prawdziwy i nieodwotany funda-
ment do budowy systemu prawnego. Drugim elementem podstawy tego
systemu byta sunna proroka. Sprzeciwiat si¢ przyznawaniu analogii czy
zgodnosci opinii, tak wysokiej rangi Zrédla prawa muzutmariskiego, jaka
posiadaty dwa pozostate fundamenty. Nalezy w tym miejscu zaznaczyt,
ze ibn Hanbal byl wybitnym znawcg tradycji i oficjalnie zwano go ,trady-
cjonalista” — muhhadith®.

Rygorystyczne podejscie do zrédet prawa nie pozostawiato watpli-
wosci, ze nie widzial on mozliwosci uznania poszerzenia katalogu Zré-
det prawa. W przedmiotowej kwestii, zgodno$¢ opinii — idzma, przez

32 D. Zacharias, 0p. cit., s. 504.
33 J. Bielawski, op. ciz., s. 91.
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uczonego nie byta w ogéle tratowana jako jeden z fundamentéw prawa
muzutmanskiego. Twierdzit, ze jest zaledwie potwierdzeniem jednogto-
$nego zrozumienia i znajomosci Koranu i tradycji proroka. Teolog réw-
niez nie zaliczat raj do katalogu Zrédet prawa. Jako jedyny uczony, z odta-
mu sunnickiego, réwniez nie akceptowal analogii jako jednego z korzeni
prawa. Uwazal, Ze wprowadzenie komentarzy do nass i traktowanie ich
jako réwnowazne Zrédio prawa, moze prowadzi¢ do naduzy¢, a w konse-
kwencji, do wypaczenia przekazanego objawienia™.

Hanbalici, w przeciwieistwie do zwolennikéw szkoty szafi’ickiej,
twierdzili, iz boskie obajwienie w postaci Koranu i sunny proroka nie po-
zostawia zadnych niedoméwien. Jest w petni klarowne i nie pozostawia
miejsca wyznawcy na wlasne przemyslenia. Zatem poglad zwolennikéw
tradycyjnej szkoty hanbalickiej na caty proces idztibad, sprowadza si¢ do
poszukiwania odpowiedniego wersu Koranu badz odpowiedniej sunny,
ktére pozwola na orzeczenie rozstrzygnigcia w danej sprawie®.

Najwickszym osiagnieciem uczonego jest Musnad. Jest to dzielo za-
wierajace zbi6r tradycji, ktére zgromadzit sam uczony i zawiera ich okoto
osiemdziesi¢ciu tysigey. Trzeba jednak zaznaczy¢, iz podczas kolekcjono-
wania badithéw, uczony nie wypracowat zadnej metodologii weryfikacji
ich autentycznosci, zatem ich prawdziwos¢ budzi powazne watpliwosci.
Ciekawym spostrzezeniem, w przedmiotowym zakresie, dzieli si¢ z nami
Diana Zacharias. Ot6z, wyjasnia ona przyczyng tak niefrasobliwego po-
dejscia do rzetelnosci zebranych tradycji w dos¢ prosty sposéb, wedtug
niej, w okresie pracy tradycjonalisty ibn Hanbala, nie zostata jeszcze wy-
pracowana krytyczna metoda analizy sunny proroka, majaca na celu eli-
minacje fatszywych hadithéw™.

Szkota hanbalicka, mimo niewielkiej liczby zwolennikéw, weszta do
kanonu sunnickich klasycznych szkét prawa. Jak juz wezesniej wspo-
mniano, usystematyzowania nauk ibn Hanbala, dokonali jego uczniowie,
a doktryna w petni uksztaltowata si¢ dopiero pod koniec IX wieku n.e.
Finalnie, przyjeli konsensus, jako jedno ze zrédet prawa, natomiast ana-
logie, czyli kijas, uznali jako jedna z istotnych i rozpoznanych zasad, lecz
nie przyznali statusu Zrédta prawa®. Trzeba zaznaczy¢, iz w naukach

3 D. Zacharias, 0p. cit., s. 505.
35 IThidem.

36 IThidem.

37 Ibidem, s. 5006.
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szkoty hanbalickiej nastapity powazne zmiany w XIV wieku. Uczony Ta-
giaddin ibn Taimiya (zm. 1327 r.) dokonal pewnych uscisler. W wyni-
ku jego dziatari, pozycja konsensusu zostata zmniejszona, a jego szerokie
spektrum stosowania uleglo silnemu zawezeniu, natomiast wzmocnita sie
pozycja analogii — kijas. Uczony wskazywal na konieczno$¢ usystematy-
zowania, jednak juz jako zrédlo prawa, i powszechniejszego jej praktyko-
wania.

W XVII wieku ruch wahhabicki siegnat po zatozenia doktryny han-
balickej, ktéra zostata dopracowana w okresie $redniowiecza przez ibn
Taimiya. Trzeba zaznaczy¢, ze wahhabici zdominowali Pétwysep Arab-
ski, a konserwatywna szkota hanbalicka stata si¢ dominujaca szkolq pra-
wa w Arabii Saudyjskiej. Mozemy réwniez odnalez¢ jej oddziatywanie
w rejonach Zatoki Perskiej, Bagdadzie, Damaszku, a w zasadzie to wsze-
dzie tam gdzie swoje wplywy ma Arabia Saudyjska’®.

Lakoriczenie

Uksztattowanie si¢ nowego, wielkiego imperium muzutmanskiego, ktére
w wielu aspektach kulturalnych i prawnych bylo niejednolite, wymusi-
to konieczno$¢ wprowadzenia fundamentu jaki by pozwolit zjednoczy¢
t¢ strukture oraz pozwoli¢ jej sprawnie funkcjonowad. Za bazg przyje-
to jednolity system sprawiedliwosci. Celem byto catkowite ujednolicenie
szriatu, jako prawa jedynego i dominujacego w imperium. Poswiecono
na ten cel potezne srodki i wysitek wielu uczonych. Scalenie w spéjna ca-
tos¢ praktyki i teorii prawa zaréwno w aspektach religijnych, wiadzy po-
litycznej jak i w systemie sprawiedliwosci wymagato pracy pokolen. Jed-
nolity system funkcjonowat nawet sprawnie, pomimo wielokulturowosci
i rozfaméw ideologicznych. Trzeba zaznaczy¢, ze réwniez nurty religijne,
ktére dokonaty secesji od trzonu sunnickiego, respektowaly, a czgstokroé
nawet stosowaly normy wypracowane przez konserwatywne szkoty pra-
wa muzulmariskiego.

Prawo muzulmanskie stanowito spoiwo, ktére potaczylo w jeden zwarty
blok muzutmariska tozsamos¢. Istotnym czynnikiem, w tym procesie, byt
charaketer i zalozenia pierwotne, majace na celu ochrong intereséw grupy

38 Ibidem.
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nawet kosztem dobra jednostki. Jak méwi jeden z hadiséw Proroka: ,, /Vaj-
lepszym z ludzi jest ten, ktdry najbardziej stuzy innym ludziom™, stawiajac
tym samym wspdlnote ponad jednostke.

39 J. Bielawski, op. cit., s. 86, oraz M. Samojedny, op. cit., s. 42.






Muzutmanie w Niemczech — lojalni obywatele
panstwa, , spofeczeristwo réwnolegte”

/)
czy baza dla terroryzmu islamskiego.
Wprowadzenie do zagadnienia

Stowa kluczowe: Niemcy, muzulmanie, terroryzm, islam.

Zjawisko asymilacji muzutmanéw naptywowych w Europe Zachodniej
jest jednym z najwickszych probleméw wewngtrznych, ale i zewngtrz-
nych demokracji zachodnich, jest tez niedoceniane i niezrozumiate na Za-
chodzie, koncentrujacym si¢ gtéwnie na pojeciu dzihad'. W niniejszym
artykule skupie si¢ na prébie odpowiedzi na pytanie, czy w Niemczech
istnieje szansa na zasymilowanie licznej mniejszo$ci muzutmanskiej i po-
kojowa jej koegzystencje, czy tez stanowi ona grupe funkcjonujaca réw-
nolegle do spoteczeristwa Niemieckiego i jest bazg dla fundamentalizmu
i terroryzmu islamskiego.

Wedtug danych opublikowanych na stronach internetowych Fede-
ralnego Biura Statystycznego /SBD/ w 2004 r. Niemcy liczyly 82,5 mln

mieszkaricéw. Osiedlito si¢ tam wéwezas 7 mln 288 tys. obcokrajowcéw,

1 J. Danecki, Klopoty z dzihadem [w:] Islam a terroryzm, red. A. Parzymies, Warszawa
2003, s. 45.
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w tym od 2,8 do 3,2 milionéw muzulmanéw. W tym samym czasie sza-
cowano, ze na terenie Europy osiedlito si¢ ponad 15 mln muzutmanéw?.
W wielokulturowej populacji muzutmanskiej w Niemczech najliczniej-
sza grupe stanowili Turcy — 1 mln 900 tys., z ktérych 35 % urodzito
si¢ w Niemczech. Mniej liczne spolecznosci tworzyli Bosniacy, szacowani
na 150 tys., [radczycy — 130 tys., Marokaiczycy 120 tys. i Afgariczycy —
okoto 70 tys.> Wedtug najnowszych badan z 2012 r. liczba muzutmanéw
mieszkajacych w Niemczech zwigkszyta si¢ o ponad 1 mln oséb Fede-
ralny Urzad ds. Migracji i Uchodzctwa podal, ze w Niemczech mieszka
obecnie okoto 4,2 mln muzutmandw, ktérzy stanowia 5,2 proc. ogétu
ludnosci®. Wsréd zamieszkujacych Niemcy muzutmanéw 45 proc. stano-
wig obywatele niemieccy, a 55 proc. to cudzoziemcy. Najwigcej jest przy-
byszéw z Turcji. 98 proc. wszystkich niemieckich muzutmanéw miesz-
ka w starych landach, a z tego az jedna trzecia w Badenii-Wirtembergii,
Hesji, Nadrenii-Palatynacie i Bawarii. Trzy czwarte z nich to sunnici,
a resztg stanowig szyici. Okoto. 30 procent muzutmanéw zorganizowa-
nych jest w réznych zwiazkach. Najliczniejsze i najbardziej znane z nich
to: Rada Islamska RFN (136 tys.), Turecko-Islamska Unia Organizadji
na rzecz Religii (118 tys.), Zwiazek Islamskich Organizacji Kulturalnych
(20 tys.) oraz Centralna Rada Muzutmanéw w Niemczech (12 tys.)’.
Przy zalozeniu, iz w Niemczech faktycznie mieszka 4,2 mln muzut-
manéw i wg szacowanych danych, méwiacych o tym, iz fundamentalisci
stanowia 5—8% wszystkich muzulmandw, a terrorysci to z kolei zaledwie
3-10% calej liczby fundamentalistéw® nalezy z caly moca stwierdzi¢, ze
Niemcy majg obecnie i w przyszlosci ogromny problem z islamskim eks-
tremizmem i terroryzmem. Przyjmujac stanowisko znawcy zagadnienia
J. Esposito nalezy zatozy¢, iz w kraju tym mieszka od 210 tys. do 3306 tys.

2 J. Brzozowski, Problem asymilacji muzutmaniskich imigrantéw w Europie, Krakéw
2006, s. 53-54.

3 www.destats.de — Statistisches Bundesamt Deutschland 2003 [dostep 29.02.2011].

4 http://wirtualnapolonia.com/2009/06/25/muzulmanow-w-niemczech-coraz-wiecej/
[dostep 28.01.2013], podobne dane znajduja si¢ na stronach www.remid.de (Religi-
onswissenschaftlicher Medien-und Informatonsdienst).

5 htep://www.ekumenizm.pl/content/article/20070420104937956.html [dostep
29.02.2011].

6 J.L. Esposito, Unholy war. Terror in the name of Islam, Oxford, New York 2002.
John Louis Esposito jest profesorem Spraw Miedzynarodowych i Studiéw Islam-
skich na Uniwersytecie Georgetown.
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fundamentalistéw muzutmariskich, oséb wrogo nastawionych do cywi-
lizacji Zachodu, wéréd nich zas moze by¢ od 6300 do 26 880 oséb na-
lezacych do organizacji terrorystycznych’. Powyzsze wptywa nie tylko
na kwestie bezpieczeristwa wewnetrznego Niemiec, ale réwniez na pozo-
stale kraje Unii Europejskiej, w tym na najblizszych sasiadéw, jak Polska
i Czechy. Jak doszto do tego, ze Niemcy staly si¢ krajem powaznie narazo-
nym na ataki ze strony terrorystéw islamskich i skad muzutmanie wzieli
si¢ na terytorium tego kraju w tak duzej liczbie?

Muzutmanie w Niemczech po zakoriczeniu Il wojny swiatowe

Islam jako religia w Niemczech jest stosunkowo nowym zjawiskiem.
W zadnym z okreséw historii kraj ten nie znajdowat si¢ pod wtadzg mu-
zulmandw, nie mozna tez méwi¢ o autochtonicznej ludnosci muzul-
mariskiej zamieszkujacej tereny Niemiec. Islam i chrzescijaristwo byly tu
wyraznie oddzielone od siebie terytorialnie, cho¢ Europe zamieszkiwato
wielu muzutmanéw: Albaniczykéw, Bosniakéw czy Tataréw. Sytuacja za-
czeta si¢ zmieniaé w tym wzgledzie od lat 60-tych XX wieku, kiedy to
rozpoczat si¢ proces formowania si¢ spotecznosci muzutmariskiej na zie-
miach niemieckich. Jej obecno$¢ i liczebno$¢ w Niemczech mozna uza-
sadni¢ czynnikami natury historycznej, m.in. wspdtpraca Rzeszy z Impe-
rium Osmariskim przed I wojng $wiatowa, bliskimi relacjami w trakeie
I wojny $wiatowej, jak tez — poczawszy od umowy niemiecko — tureckiej
z 1961 r. o ,imporcie pracownikéw” — czynnikami natury ekonomicz-
nej. W przypadku pozostatych nacji muzutmanskich dominowat czyn-
nik ekonomiczny i polityczny. Masowy naplyw ludno$ci muzutmariskiej,
gléwnie z Turcji do Niemiec Zachodnich nalezy wiaza¢ z koniunk-
turg gospodarcza, ktéra Europa Zachodnia przezywata od konca lat
50-tych XX wieku. W przypadku Niemiec Zachodnich, przezywajacych
tzw. ,cud gospodarczy”, juz na poczatku lat 60-tych zacz¢to brakowad
sporej ilosci pracownikéw —niewykwalifikowanej sity roboczej, gtéwnie

7 Obliczenia wlasne — przyje¢to w nich liczbg muzutmanéw w Niemczech na 4,2 mln.
W kwestii liczby fundamentalistéw przyjeto przedziat 5-8% (stad liczby 210 000—
336 000), w kwestii 0s6b zwigzanych z organizacjami terrorystycznymi przyjgto
skrajne przedzialy, tj. 3 i 10 % wzicte od liczby fundamentalistéw islamskich, stad
przedziat 6300-26 880 oséb.
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do prac gorzej platnych, nie cieszacych si¢ szacunkiem spolecznym, kté-
rych nie chcieli si¢ podja¢ Niemcy®. Doprowadzito to do masowego na-
plywu pracownikéw z zagranicy. Robotnikami sezonowymi zostawali
gléwnie pracownicy spoza kontynentu, ktérzy byli tani, pracowici i go-
towi podja¢ si¢ najgorszych prac. W sytuacji Niemiec Zachodnich byli
to gtéwnie robotnicy z Turcji’. W 1961 r. REN podpisata tzw. umowy
o ,imporcie pracownikéw” takze z Jugostawia, pojawito si¢ réwniez sporo
pracownikéw sezonowych z Maroka. Mimo radykalnego ograniczania,
poczawszy od 1974 r., uméw pozwalajacych na przyjazd do Niemiec ro-
botnikéw z Turcji, liczba imigrantéw z tego kraju wzrosta z 1,07 miliona
w 1975 r. do ponad 1,5 miliona w roku 1981'.

Na uwagg zastuguje, ze imigracja muzutmanska dotyczyta wéwczas
gléwnie samotnych mlodych me¢zczyzn, robotnikéw badz oséb niewy-
kwalifikowanych. Spore problemy z zatrudnieniem napotykali w tym
okresie wyksztalceni muzutmanie, np. lekarze, dla ktérych nie byto pracy
w Niemczech. Nalezy stwierdzi¢, ze zasadniczo Niemcy nie byli zaintere-
sowani sprowadzaniem do kraju specjalistéw, 0s6b wyksztalconych z kra-
jow muzutmanskich. Wtadze niemieckie traktowaty osoby przyjezdza-
jace w poszukiwaniu pracy — w tym i muzutmanéw — za pracownikéw
tymczasowych, majacych uzupetni¢ braki w sile roboczej, niezbednej dla
prawidlowego funkcjonowania rozwijajacej si¢ gospodarki. Pierwotnie
zakladano, iz zagraniczni robotnicy nie zostang w Niemczech na stale,
lecz powrdca do swoich krajéw. Bledem éwezesnych wladz Niemiec byto
przeswiadczenie, ze robotnicy spoza Europy — gléwnie z rejonéw o wy-
sokim bezrobociu — zechcg bezproblemowo powréci¢ do swoich rodzin-
nych krajéw, jak to czynili tzw. gastarbeiterzy, zatrudniani w poprzed-
nich okresach. Robotnicy sezonowi, traktowani byli od samego poczatku
jako osoby drugiej kategorii, wykonujace prace gorzej ptatne. Rodzito to
pewnego rodzaju poczucie ,wyzszo$ci” Niemcéw nad muzutmanami i je-
dynie warunkowg akceptacjg ich pobytu w Niemczech. W momentach,
kiedy rosto bezrobocie w Europie Zachodniej podejmowano kroki, ma-
jace na celu powstrzymanie naptywu obcej sity roboczej oraz sktaniano

8 W. Laqueur, Historia Europy 1945—1992, Londyn 1993, s. 494.

9 Podobne zjawisko miato miejsce wéwczas w Europie Zachodniej, np. do Francji
przybywali pracownicy z Afryki Péinocnej, do Wielkiej Brytanii — przybysze z In-
dii Zachodnich.

10 S. Ozliekren, R. van Kempen (red.), Turks in European Cities: Housing and Urban
Segregation, Utrecht University 1997.



Muzutnanie w NIERCIECH — LOJALNI OBYWATELE PARSTW, , SPOLECZENSTWO ROWNOLEGEE ” (2 BAZA DLA TERRORYZAU ISLANSKIEGO

gastarbeiteréw do wyjazdu. Wiadze rzadu federalnego w latach kryzyséw
wprowadzity zakaz masowego skfadania ofert pracy obcokrajowcom, li-
czac na zmniejszenie liczby muzutmandéw i innych pracownikéw sezono-
wych'. Spowodowalo to zmiang struktury spolecznosci muzutmanskiej
w Republice Federalnej Niemiec. Przed wzmiankowanym zakazem pracy
do Niemiec przybywali gléwnie mtodzi mezezyZni, natomiast w pézniej-
szym okresie osiedlaty si¢ tam juz cale rodziny. Cz¢$¢ muzutmarnskich
przybyszéw stanowili réwniez uciekinierzy polityczni — kolejne ich fale
pojawiaty si¢ w wyniku konfliktéw w ich ojczystych krajach.

Waznym aspektem integracji muzutmanéw ze spofeczeristwem nie-
mieckim parnstwa winno by¢ obustronne poczucie bezpieczenistwa. Spo-
teczno$¢ przyjmujaca obcokrajowca nie powinna odczuwaé zagrozenia
w zwigzku z jego obecnoscia. Z kolei cudzoziemiec powinien mie¢ prze-
$wiadczenie, ze jego prawa jako mieszkarica sa przestrzegane i nalezycie
chronione. Bez watpienia poczucie bezpieczenistwa jest zjawiskiem bar-
dzo indywidualnym jednak wydaje si¢, ze w tej dziedzinie Niemcy prze-
spali okres lat 60-tych i 70-tych XX wieku, nie przywiazujac wagi do wy-
robienia obustronnego poczucia bezpieczenstwa. W latach 80. zrodzita
si¢ w Niemczech w konsekwengji tych zaniechan islamofobia, ktéra defi-
niowana jest jako ,nieuzasadniona wrogo$¢ w stosunku do islamu, prze-
ktadajaca si¢ na niesprawiedliwg dyskryminacj¢ oséb i spolecznosci mu-
zutmanskiej, przez wylaczenie tychze poza zycie polityczne i spoleczne'?.
Bardziej skomplikowane jest zagadnienie poczucia bezpieczenistwa przez
samych obcokrajowcéw, zaréwno w kwestii poszanowania i ochrony ich
praw przez odpowiednie organy paristwa jak réwniez w codziennych
kontaktach z przyjmujacym ich spoteczeristwem. W pierwszym przypad-
ku, to wlasnie organy panistwa podejmuja cz¢sto kluczowe decyzje odno-
$nie obcokrajowca (np. prawo do osiedlenia) lub stoja na strazy jego praw
(np. przeciwdziatajac dyskryminacji). Z tego wzgledu ogromne znaczenie
majg: po pierwsze ich ugruntowanie w systemie ustrojowym; po drugie
sposéb, w jaki realizujg swoje dzialania (tzn. czy na przykfad same nie
stosuja praktyk sprzecznych z ich misja i prawami cudzoziemca); po trze-
cie, pozycja cudzoziemca w odniesieniu do organéw paristwa i metody

I htep://www.psz.pl/tekst-723/Anita-Uchanska-Mniejszosa-turecka-w-Niemczech-his-
toria [dostep 29.02.2011].

12 L. Mazur, Islamophobia: A Challenge for Us All, http://www.euroislam.republika.pl/
referaty/islamofobia-mazur.doc [dostgp 29.02.2011].
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dochodzenia swoich praw. Z kolei w przypadku kontaktéw z przedsta-
wicielami spoleczeristwa przyjmujacego kluczowe sa dwie kwestie: po
pierwsze walka z uprzedzeniami na tle rasowym i etnicznym, ktdre czgsto
wynikaja z niewiedzy lub panujacych stereotypéw, i po drugie przeciw-
dziatanie przestgpczosci na tle rasowym i etnicznym®.

Muzutmanie w pierwszym pokoleniu funkcjonowali we wlasnych, her-
metycznych, zamknietych wspélnotach, kierujac si¢ w zyciu wlasnymi za-
sadami religijnymi i prawem zwyczajowym a nie prawem obowiazujacym
w Niemczech. Wynikato to po czesci z faktu, iz réwniez oni zaktadali,
ze po zarobieniu pieniedzy wréca do swego ojczystego kraju, po czesci
jednak z wyobcowania z europejskiego srodowiska i braku polityki kie-
rowanej do imigrantéw, majacej ulatwi¢ ich asymilacje. Prozaicznym po-
wodem izolacji muzutmandéw czgsto réwniez byt fake, ze wymienieni po
prostu nie znali jezyka niemieckiego. Osoby takie w zdecydowanej wigk-
szoéci chcialy tylko spokojnie pracowaé i zy¢, opiekowac si¢ rodzinami
i utrzymywac wiezi ze ,starymi krajami.” W zaden sposéb ludzie ci nie
utozsamiali si¢ z krajem przebywania, traktujac go jako miejsce, gdzie je-
dynie zarabiali srodki na utrzymanie rodzin. Do dzi§ dochodzi w Niem-
czech do paradoksalnych sytuadji, kiedy na przyklad dzieci kurdyjskie sa
porywane w Niemczech przez cztonkéw kurdyjskiej partii komunistycz-
nej, a rodzice nie informuja o porwaniu wladz niemieckich. Zdecydo-
wanie nad prawem pafstwowym dominowato i dominuje nadal wsréd
muzutmanéw prawo religijne i zwyczajowe. W kwestii religijnosci mu-
zulmanéw w omawianym okresie mozna postawi¢ tezg, ze muzutmanie
nie byli przesadnie religijni a dla wigkszosci wazniejsze bylo poszanowanie
tradycji niz religia'®. Dopiero kolejne pokolenia muzutmanéw, urodzone
juz w Niemczech stanely przed problemem asymilacji. W tym kontek-
$cie mozna méwi¢ o swego rodzaju wykluczeniu spolecznym imigrantow
w Niemczech, w szczegélnoéci w stosunku do muzutmanéw, wyzszym
wskazniku bezrobocia niz u innych imigrantéw, duzo stabszym wyksztat-
ceniu spotecznosci muzutmanskiej, ktéra czesto nie posiadata kwalifika-
¢ji zawodowych. Powyzsze czynniki sprawialy, ze rodziny muzutmanskie

13 P. Pawlak, Bezpieczeristwo i porzqdek publiczny a integracja obywateli paristw trze-
cich, htep:/lcsm.org.pl/fileadmin/files/Biblioteka_ CSM/Raporty_i_analizy/2010/
CSM%20Raporty%20i%20Analizy%20Integracja%20a%20Bezpieczenstwo%20
Projekt%20iMAP.pdf [dostgp 29.02.2011], s. 7-8.

1 heep://www.psz.pl/tekst-2106/ Wladyslaw-Manteuffel-Muzulmanie-w-Niemczech-
rzut-oka [dostep 29.02.2011].
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miaty w Niemczech ograniczony dostep do edukacji, ponadto czgsto same
nie przywiazywaly wagi do poziomu wyksztalcenia swoich dzieci, nie
wystepowalo zjawisko ich motywacji do nauki. Bieda, brak perspektyw
na znalezienie pracy, przebywanie w gettach spowodowato, ze stopniowo,
wsrdd ich dzieci nastgpowal proces cz¢sciowej kryminalizacji spolecznosci
muzutmanskiej, gtéwnie 0séb miodych. Tym bardziej, ze stanowili oni
jedna z najbardziej ubogich grup nie tylko w spoteczenistwie, ale i wéréd
imigrantéw. Poziom wyksztalcenia i zatrudnienia, szczegélnie wsréd ko-
biet takze nalezal do najnizszych w Niemczech. Czynniki ekonomiczne
pogtebialy tylko przepas¢ kulturowa. W efekcie muzutmanie mtodzi byli
biedni, niewyksztalceni, bezrobotni, wyobcowani, nieczujacy si¢ u sie-
bie ani w krajach, w ktérych zyja, ani w tych, z ktérych przybyli rodzi-
ce, kuszeni przez narkotyki, zbrodnig czy polityczno-religijny ekstremizm.
Wielu imigrantéw nalezy do kategorii, ktéra okredla si¢ mianem ,ludzi
przejsciowych” — ktérzy nie czujg si¢ u siebie ani w europejskich krajach,
w kedrych zyja ani w tych, z ktérych przybyli ich rodzice. Tworza zwarta
spoleczno$¢ ponad granicami pafdstwowymi, zamieszkuja ,miasta talerzy”
— potaczone z krajami pochodzenia przez anteny satelitarne, umozliwiaja-
ce ogladanie marokariskiej czy tureckiej telewizji®.

Ze wzgledu na fake, iz przyrost naturalny wsréd nowych imigrantéw,
gléwnie muzutmanéw byt zdecydowanie wyzszy niz w populacji ludno-
$ci miejscowej, pojawily si¢ dodatkowo problemy z ich ksztalceniem i za-
kwaterowaniem, co wzmoglo istniejace juz napigcia i wzajemna wrogo$¢.
Jednoczesnie pod koniec XX wieku coraz wigksza role w polityce we-
wnetrznej Niemiec odgrywato zaniepokojenie zmniejszaniem si¢ liczby
Niemcéw w panstwie. Prébowano zaradzi¢ temu problemowi sprowa-
dzajac do kraju osoby z krajéw Europy Srodkowo — Wschodniej, moga-
cych udokumentowaé swojg ,niemiecko$¢”, cho¢ nierzadko nieznajacych
nawet jezyka niemieckiego'. Przeludnienie paiistw Europy Zachodniej,
powszechny wzrost bezrobocia w latach 70-tych XX wieku, nieustanny
naptyw imigrantéw — wszystko to spowodowalo, ze sytuacja stawata si¢
coraz powazniejsza, tym bardziej ze Niemcy Zachodnie w latach siedem-
dziesiatych i osiemdziesigtych XX wieku przyjety ponad milion ucieki-
nieréw z Europy Wschodniej i setki tysiecy przybyszéw z NRD.

15 T. Garton Ash, How Islam met Europe, New York 2006, passim.
6 J. Krasuski, Europa Zachodnia po II wojnie swiatowej. Dzieje polityczne, Poznan
1990, s. 475.
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Polityka panstwa wobec imigrantéw

Przekonanie o tymczasowosci imigracji zarobkowej do Niemiec okresu
Gastarbeiteréw utrwalito si¢ mocno w $wiadomosci niemieckiego spo-
teczeristwa i niemieckich politykéw, co zaowocowalo dtugotrwalym
brakiem oficjalnej polityki integracyjnej wobec cudzoziemcéw. Gtéwna
cecha niemieckiego modelu integracyjnego stalo si¢ wlaczenie muzutma-
néw w struktury paristwa opiekuniczego i system opieki spotecznej bez
zadnych dziatai ukierunkowanych na integracj¢ polityczna.

Mimo, iz muzutmanie poczatkowo stanowili stosunkowo niewielki od-
setek ludnosci Niemiec, to byli i sg bardziej widoczni niz wskazywalyby
na to statystyki. Wynika to z faktu, ze tak jak wszyscy imigranci skupili si¢
oni w metropoliach, gdzie tatwiej o pracg, a tam z kolei mieszkali gtéwnie
w biedniejszych dzielnicach, gdzie czynsz jest zdecydowanie nizszy. Mu-
zutmanie w Niemczech zamieszkali gléwnie w wigkszych miastach i w za-
chodniej czgdci kraju. W samym Berlinie zyje dzi§ okoto 180 tys. oséb
narodowosci tureckiej, ponadto mieszka tu sporo Irariczykéw, Palestyni-
czykéw i Afgariczykéw. Innymi miastami, gdzie mozna spotkad przedsta-
wicieli wymienionych nacji sa Kolonia, Duisburg, Dusseldorf, Hamburg
i Monachium. Muzutmanie z bylej Jugostawii mieszkaja gléwnie w Mona-
chium i we Frankfurcie nad Menem". Uproszczeniem, badz wrecz bledem
bytoby traktowanie muzutmanéw w Niemczech jako jednosci. Podziaty re-
ligijne i etniczne znajduja odbicie w réznorodnosci organizacji muzutmar-
skich na terenie poszczeg6lnych krajow, a takze w tendencji do powstawa-
nia etnicznych wspélnot meczetowych. W tej sytuacji trudno o wylonienie
jednego gremium reprezentujacego wszystkich muzulmanéw na terenie
danego kraju, a jest to warunek stawiany przez wladze wielu paristw jako
punkt wyjscia do uzyskania przez islam statusu religii oficjalnie uznane;.

Franco Cardini w swojej ksiazce ,Europa a islam. Historia nieporo-
zumienia’, stawia tez¢, ze w Europie, a wigc réwniez w Niemczech, trwa
starcie chrzescijaristwa z islamem. Jasne jest jednak, ze proces sekularyzacji
Zachodu nie pozwala dtuzej na stawianie znaku réwnosci przy pojeciach
»Europa” i ,chrzescijanstwo”. Od czaséw, gdy $wiat zachodni z rosnacym
niepokojem §ledzi rozprzestrzenianie si¢ ruchéw islamskich w Europie,

7 Neue Daten und Fakten iiber den Islam in Deutschland, 1/2006 (Soest 2006): heep://
www.euro-islam.info/spip/IMG/Enrwurf_Fruhjahrsumfrage 1-2006.pdf [dostep
29.02.2011].
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Muzuemanie w NIENCIECH — LOTALNI OBYWATELE PARSTWA, , SPOLECTENSTWO ROWNOLEGEE” CZY BAZA DLA TERRORYZAU ISLAMSKIEGO 2”

widoczna jest tendencja do upatrywania w islamie potencjalnego przeciw-
nika czy nawet wrogiej sity. Ta tendencja okazuje si¢ by¢ swoistym déja vu,
odrodzeniem antycznej sprzecznosci, gleboko zakorzenionej w historii'®.
Dla muzutmanéw islam nie jest jedynie systemem kultu religijnego — ko-
notacja jaka maja od wiekéw chrzeécijanie — to caloksztatt zycia, nadrzedny
system warto$ci. Mozemy spojrze¢ réwniez na etymologie tego pojecia — is-
lam to w dostownym thumaczeniu z jezyka arabskiego poddanie si¢ Bogu".

W dziataniach na rzecz organizacji zycia religijnego muzutmanie na-

potykali w Niemczech rézne przeszkody: nie zawsze maja obywatelstwo
kraju, w ktérym mieszkaja badz w ktérym si¢ urodzili. Na przyktadzie
Turkéw mozna wysnué tezg, ze muzutmanie w Niemczech nie zabiegali
i nadal nie zabiegaja w sposéb masowy o uzyskanie obywatelstwa nie-
mieckiego. Posiadanie statusu cudzoziemca pozwalala na scislejsze zwiaz-
ki z krajem ojczystym, wysytanie dzieci do szkét i powrét do ojezyzny
nawet po wielu latach. Takiemu stanowi rzeczy sprzyjata prowadzona
przez rzad RFN polityka oparta na koncepcji narodu i obywatelstwa.
Sprowadzata si¢ ona do bardzo ograniczonym dostepie cudzoziemcéw
do obywatelstwa niemieckiego, oparta m.in. na okresleniu pochodzenia
etnicznego i tzw. prawie krwi®’. Jako pokfosie Zle prowadzonej polityki
pafstwowej w odniesieniu do muzutmanéw mozna wymienié¢ m.in:

m niech¢¢ muzutmanéw do Niemcéw (gorsza praca, brak asymilagji,
aspekt kryminalny, nieznajomo$¢ zasad islamu przez spoteczen-
stwo niemiecki, réznice religijne);

m utrwalenie si¢ wzajemnych — negatywnych — stereotypéw: wyzyski-
wacze Niemcy — wyzyskiwani muzutmanie;

m brak woli asymilacji ze strony muzutmanéw;

8 F. Cardini, Europa a islam. Historia nieporozumienia, Krakéw 2006, s. 11.

19 A. Marek, Podstawowe infbrmacje o islamie, Warszawa 2007, s. 10.

20 Obywatelstwo niemieckie nabywa si¢ dziedzicznie po rodzicach (prawo krwi), nie
zalezy ono od miejsca urodzenia (prawo ziemi). Dziecko, ktdrego matka lub ojciec
sa Niemcami, jest automatycznie obywatelem niemieckim z urodzenia. Nie wszyst-
kie dzieci urodzone w Niemczech sa automatycznie obywatelami Niemiec, w rze-
czywistosci co roku rodzi si¢ 100.000 nie-niemieckich dzieci. Jesli oboje z rodzicéw
sa obcokrajowcami, dziecko moze dosta¢ obywatelstwo niemieckie automatycznie
w momencie urodzin, o ile co najmniej jedno z rodzicéw przebywa legalnie na te-
renie Niemiec od 8 lat i posiada wazne Aufenthaltsberechtigung lub unbefristete
Aufenthaltserlaubnis przez okres trzech lat. Takie dzieci otrzymuja obywatelstwo
wraz ze swoimi rodzicami i kiedy ukoriczg 18 lat musza ponownie zadecydowad,
ktére obywatelstwo cheg zatrzymad.
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m poczucie ,przegranej” (bezrobocie, przestgpczo$é, niska edukacja

obywatelska);

m kastowos¢: niska hierarchia muzutmanéw w §rodowisku imigrantéws;

m bunt, nienawis¢ do paristwa, beznadzieja — ucieczka w religie.

Na zlecenie niemieckiego ministerstwa spraw wewnetrznych w Niem-
czech przeprowadzono kilka lat temu ankiet¢ w§réd muzutmanéw, kté-
ra objeto kilkanascie tysigcy muzulmanéw wielkomiejskich regionéw
Gléwnym jej celem byta ocena sytuacji i stanu §wiadomosci muzutma-
néw w Niemczech. Jej wyniki wykazaly, ze duza cz¢é¢ muzutmandéw
uwaza, ze w Niemczech maja zapewniona swobodg religijng i moga swo-
bodnie praktykowa¢ swoja religic. Byt to chyba jedyny pozytyw muzul-
mandéw pod adresem kraju swego zamieszkania. Ponad polowa ankie-
towanych przyznata bowiem, ze czuje si¢ wykluczona w spoteczenistwie
niemieckim, co piaty ankietowany przyznat, iz do§wiadczyt na tle swojej
religii wrogosci. Potowa ankietowanych akceptowata fake uzycia przemo-
cy w obronie islamu przed wptywami Zachodu, jednocze$nie jednak tyl-
ko 5 procent badanych uznato za usprawiedliwione uzyciem przemocy
w celu narzucenia islamu. Jedna trzecia ankietowanych wierzy, ze muzut-
manie ginacy w walce zbrojnej za wiarg idg do raju. Zamachy samobdj-
cze potepito 90 procent badanych, uznajac, ze czyn taki jest przejawem
tchorzostwa i szkodzi islamowi. Podobna ilo$¢ badanych stwierdzita, ze
muzutmaninowi nie wolno w imi¢ Allacha pozbawia¢ zycia innych ludzi.

Analiza wynikéw powyzszych badan wykazata réwniez krytyczny
stosunek muzutmanéw do polityki panstwa w kwestii integracji muzul-
mariskich przybyszéw. Osoby starsze prezentowaly pesymistyczny od-
wrét od miejscowego spoleczeristwem na rzecz znanego sobie srodowiska
migrantéw. Mtodzi wyrazali che¢ i dazenie do bycia $wiadomym muzul-
maninem i jednocze$nie cztonkiem spoteczeristwa.

Badania potwierdzily duze znaczenie religii w zyciu muzulmanéw
mieszkajacych w Niemczech. Przewazajaca wigkszosci badanych dekla-
rowata, ze w ich rodzinach maja obowiazywaé surowe przepisy religijne,
znacznie ostrzejsze niz w przypadku niemuzutmanskiego spoteczeristwa.
Ankieta wykazata takze, ze studenci — muzulmanie cz¢éciej niz w inni
imigranci badz rodowici Niemcy prezentujg antysemickie postawy. Eks-
tremalne grupy muzulmanskich studentéw artykutujacych religijne
stereotypy i odrzucajacych demokracje, oceniono na okoto 15 procent
studiujacych. Dystans wobec podstawowych zasad demokragji i pan-
stwa prawa zadeklarowato tylko okoto 10 procent badanych — gléwnie
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w kwestii uznania prymatu religii nad demokracjg czy akceptacje dla
kary $mierci i kar cielesnych. Trend ten dat si¢ silniej zauwazy¢ wérdd
muzutmanéw urodzonych w Niemczech.

Nalezy sklania¢ si¢ ku pogladowi, ze muzutmanski izolacjonizm jed-
nak trwa. Wielu muzutmanéw urodzonych juz na emigracji zyje zyciem
tylko swojego Srodowiska, pielegnuje tradycje i czgsto nie zna weale jezy-
ka kraju, w ktérym mieszka, albo zna go bardzo powierzchownie.

Rzad Nadrenii — Westfalii zaproponowat wprowadzenie na swoj koszt
lekgji islamu w 37 szkotach, w jezyku niemieckim. Zaktadano, ze w ten
sposéb dzieci muzutmanskie szybciej beda si¢ asymilowaé. Eksperyment
miat by¢ dopetnieniem finansowanej przez panistwo wieczorowej eduka-
cji religijnej, ktéra tylko na terenie Zagtebia Ruhry miataby objac 240 ty-
siecy uczniéw. W tym wypadku zajecia sg prowadzone po turecku, czgsto
przez nauczycieli sprowadzanych w tym celu z Turcji. Akcja jednak nie
przyniosta zamierzonego skutku tylko 11 tysigcy mtodych ludzi skorzy-
stato z rzadowej oferty. Dlaczego? Ot6z dziatajaca w Niemczech Cen-
tralna Rada Muzutmanska i Rada Islamska sprzeciwily si¢ inicjatywie
wladz. Zaskarzyty ja nawet w sadzie w Diisseldorfie. Organy te sprzeci-
wiajg si¢ jakiejkolwiek edukaciji religijnej kontrolowanej przez paristwo,
rodzice — muzutmanie tez wolg posyla¢ swoje dzieci na niezalezne lekcje
religii. Wynika z powyzszego, ze w Niemczech paristwo nie ma praktycz-
nie wplywu na ksztaltowanie si¢ osobowosci mlodego muzutmanina.
Postawy mlodych i dorostych muzutmanéw ksztattujg gtéwnie meczety
oraz dziatajace przy nich centra religijno — kulturalne. Spoteczno$¢ islam-
ska nie identyfikuje si¢ w ogéle lub tylko w matym stopniu, z krajem za-
mieszkania. Mlodzi muzulmanie zyja w gettach, na ulicach, przyswajaja
sobie zasady islamu w szkétkach koranicznych, pod wptywem indoktry-
nacji lub wreez przymusu, nierzadko siggaja po brof. Cho¢ zdecydowana
wigkszo$¢ wyznawcédw islamu w Niemczech nie ma nic wspélnego z ter-
roryzmem, liczne badania wskazuja jednak na gwaltowny wzrost wpty-
wow radykalnych ugrupowar islamskich

Dziatalnos¢ panstwa niemieckiego

Problem zwiazany z imigrantami spowodowat w latach 90-tych debatg
polityczna i przyniést przetom w podejsciu Niemiec do kwestii imigradji,
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jak i integracji cudzoziemcéw w REFN. Niemcy w koricu dostrzegly, ze sa
krajem imigracyjnym ostatecznie przekreslajac obowiazujaca dotychczas
tezg, ze Deutschland ist kein Einwanderungsland zaowocowaly i spo-
wodowaty odejscie Niemiec od rygorystycznie pojmowanej koncepcji
narodu jako wspélnoty krwi*'. W 1993 r. wprowadzono zmiang, ktéra
umozliwila nabycie obywatelstwa przez dzieci imigrantéw w wieku 16—
23 lat, ktére od co najmniej o$miu lat przebywaly i uczgszczaly do szko-
ty w Niemczech. Zasadnicze zmiany wprowadzone zostaly jednak przez
ustawy o obywatelstwie (1999 r.) i migracji z 2004 r. Zgodnie z usta-
wa o obywatelstwie, ktdra ostatecznie zaczgta obowiazywaé od 2000 r.,
ufatwiono nabycie niemieckiego obywatelstwa, zaakceptowano w ogra-
niczonej formie podwdjne obywatelstwo, wprowadzono zasadg ius soli —
automatycznego nabycia obywatelstwa kraju, w ktérym dziecko si¢ uro-
dzito dla dzieci obcokrajowcéw urodzonych w Niemczech. Nowe prawo
imigracyjne, obowiazujace od 1 stycznia 2005 r. przewiduje bezposrednie
zaangazowanie pafstwa niemieckiego w dzialalno$¢ integracyjna imi-
grantéw. Zaktada obowiazkowe dla nowo przybywajacych i dobrowolne
dla cudzoziemcéw juz przebywajacych w REN kursy jezykowe (600 go-
dzin) oraz kursy historii i wiedzy obywatelskiej (30 godzin).

Aktywnos¢ gmin muzutmariskich

Od kilku lat daje si¢ zauwazy¢ w Niemczech wzrastajaca aktywnos$¢ gmin
muzulmariskich, nie tylko w kwestii budowy meczetéw, ale i tworzenia
szkét i internatéw. Wsréd mlodych muzutmanéw pojawito si¢ zjawisko po-
nownej ,,islamizacji”. Polega ono m.in. na noszeniu chust przez muzutman-
ki w szkotach, urzgdach, miejscach publicznych. W analizie berliniskiego
Centrum Kultury Demokratycznej pojawita si¢ teza, ze ,islamizacja” $ro-
dowisk muzutmariskich zagraza demokracji. W podobnym tonie alarmu-
ja niemieckie media piszac o powstaniu. ,spoleczeristwa réwnoleglego”
w ktérym religijna retoryka nie rézni si¢ od politycznej agitacji /”Die Zeit”/.

Wedtug raportu przedstawionego w Berlinie, muzutmanie z roku na rok
coraz lepiej integruja si¢ w tutejszym spoteczenistwie. Zupetnie odmiennego

2 heep://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/komentarze-osw/2010—01-04/polityka-rfn-
wobec-imigrantow-od-integracji-do-naturalizacji [dostep 29.02.2011].
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zdania sg przecigtni Niemcy i wielu ludzi, ktérzy widzg duze zagrozenie
islamizacja Europy. Doktor Hiltrud Schroeter z uniwersytetu we Frank-
furcie nad Menem stwierdzita, ze muzutmanie wcale nie zamierzaja si¢ in-
tegrowaé w tutejszym spoleczeristwie i tworza catkowicie oddzielng grupe
nie tylko wyznaniowa, ale takze polityczna. — Islam to nie tylko religia,
ale takze niebezpieczna polityka religijna, ktdrej system prawny nie jest
w ogdlne dostosowany do europejskiego. Ale najwazniejsze jest to, ze my
w naszej kulturze europejskiej bazujemy na innych wartosciach. Jej zda-
niem, muzutmanie nie wykazuja zadnej tolerangji dla innych wyznan.”
Wedle najnowszego raportu niemieckich socjologéw az jedna czwarta mu-
zutmanéw zyjacych za Odrg odrzuca wszelkie projekty integracyjne. Inni
nastawienie sa sceptycznie do asymilacji. Wyglada na to, ze Thilo Sarazzin,
byly cztonek zarzadu Bundesbanku, ktéry napisat niepoprawng politycznie
ksiazke o muzutmanach w Niemczech miat jednak racje.”

W Niemeczech opublikowano w 2012 r. 700-stronnicowy raport o zy-
ciu muzutmanéw w Niemczech. Wynika z niego niezbicie, ze niemieccy
muzutmanie zyja we wlasnym $wiecie, otoczeni murem niecheci lub obo-
jetnosci ze strony Niemcéw. Ponad potowa Niemcéw jest przekonana,
ze islam to religia nietolerancyjna, a prawie potowa (46,1 proc.) uwaza,
ze w Niemczech mieszka za duzo muzutmanéw. Jest ich za$ 3,8—4,3 mi-
liona. Pofowa nie ma niemieckiego obywatelstwa. Jednoczesnie jedna
czwarta muzutmandéw odrzuca z zasady wszelkie projekty integracyjne
i nie ma zamiaru zrezygnowa¢ w najmniejszym stopniu ze stylu zycia wy-
znaczanego przez zasady islamu. Wsréd tych, ktérzy nie maja niemiec-
kiego obywatelstwa, odsetek ten sigga 48 proc. Wedle badan przepro-
wadzonych przed rokiem dla ,Le Monde” az 40 proc. Niemcéw obawia
si¢ ekspansji islamu, za$ 24 proc. uznaje, ze przedstawiciele tej religii
~wzbogacaja” kultur¢ Niemiec. Wezesniejsze raporty méwity o tym, ze
imigranci, ktérzy przyjechali stosunkowo niedawno sa mniej przychylnie
nastawieni do asymilacji w nowym kraju. Oznacza to, ze w muzutma-
nie — nawet w tak stosunkowo liberalnych krajach islamskich jak Tur-
cja — staja si¢ coraz bardziej antyzachodni. Mnozg si¢ przypadki atakéw
~prawdziwych Turkéw” na tych ,zgermanizowanych”. O klgsce polityki
multi-kulti w Niemczech méwi sig coraz glosniej. Co prawda media robig

22 www.naszdziennik.pl [dostep 29.02.2011].
B http://wirtualnapolonia.com/2009/06/25/muzulmanow-w-niemczech-coraz-wie-
cej/ [dostep 29.02.2011].
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co mogg, by pokazywad udane przypadki integracji, a politycy, takze
chadeccy méwia, ze tym, co powinno integrowa¢ obywateli to ,wiernos¢
konstytucji i jej zasadom”. Coraz cz¢éciej komentatorzy wskazuja, ze mo-
delu amerykanskiego nie da si¢ powtérzy¢ w Europie.*

W grudniu 2012 r. w Niemczech , Frankfurter Allgemeine Zeitung®
opublikowat wyniki badani opinii publicznej ,Co Niemcy mysla o mu-
zulmanach”. Sg one katastrofalne dla idei multu-kulti i pokazuja, co tak
naprawde¢ Niemcy my$la o muzutmanach. Z analizy ankiety wynika, ze
duza cz¢$¢ spoleczeristwa niemieckiego nie ulegta multikulturowej pro-
pagandzie i w sposéb stosunkowo trzezwy ocenia zagrozenie plynace
ze strony agresywnych islamistéw domagajacych si¢ szacunku dla swoich
nierzadko barbarzyniskich obyczajéw. Niemcy dostrzegaja takze niebez-
pieczefistwo jakim jest islam dla wyznawcéw Chrystusa. Respondenci
zostali zapytani, ktére z 21 przedstawionych tez sa najblizsze ich opi-
niom. 83 proc. uwaza, ze islam réwna si¢ tamaniu praw kobiet, 77 proc.
jest zdania ze w islamie kazde zdanie zapisane w Koranie traktuje si¢ do-
sfownie. 70 proc. kojarzy islam z religijnym fanatyzmem i radykalizmem.
Znaczaca wickszo$¢ Niemcédw uwaza, ze islam jest gotowy do przemocy
(64 proc.) i nienawisci (60 proc.) jak tez do wzmozonej dziatalnosci mi-
sjonarskiej (56 proc.) i walki o wladze (56 proc.). Tylko 13 proc. respon-
dentéw kojarzy islam z miloscig do sasiadéw, 12 proc. z dziatalnoscia
charytatywna a tylko 7 proc. z otwartodcia i tolerancja. Kolejne pytanie
dotyczyto terminu ,zderzenie cywilizacji”. W 2006 46 proc. Niemcéw
bylo przekonanych, ze zderzenie cywilizacji juz si¢ zacz¢to. W 2010 ta
liczba urosta do 58 proc., a w 2012 spadta do 43 proc.. Ci, ktérzy nadal
uwazajg ze zderzenie cywilizacji juz si¢ zaczelo, reprezentuja wickszos¢,
poniewaz na powyzsze pytanie tylko 34 proc. odpowiedziato negatyw-
nie.”. Réwnie niekorzystnie wygladaja badania w $rodowiskach muzul-
marskich. Kto zwalcza wolno$¢ i demokracje, nie ma tu przysztosci —
w taki sposéb skomentowat niedawno Hans-Peter Friedrich, szef MSW,,
wyniki ekspertyzy na temat integracji mtodych muzutmanéw. Okazu-
je sig, ze co czwartego z nich w wieku 14-32 lat integracja kompletnie
nie interesuje. Zyja we wlasnym srodowisku i kontakty z pozostala cze-
$cig spofeczenistwa nie maja dla nich znaczenia. Tendencje do takiego

% heep://www.fronda.pl/a/muzulmanie-nie-chca-byc-niemcami, 18268.html [dostgp
29.02.2011].
35 Co Niemcy myslg o muzutmanach?, euroislam.pl [dostgp 29.02.2013].
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trybu zycia przejawia podobno prawie potowa badanych. Sg to muzul-
manie niemajacy niemieckiego obywatelstwa. Nie ma go niemal poto-
wa wszystkich 4,3 mln muzutmanéw mieszkajacych w Niemczech. Zda-
niem autoréw ekspertyzy co szésty mtody muzutmanin bez niemieckiego
paszportu nie kryje glebokiej niecheci do Zachodu i akceptuje przemoc.
W grupie muzutmandéw bez obywatelstwa odsetek tego rodzaju postaw
sigga 24 proc. Badania socjologiczne prowadzono w trakcie glosniej deba-
ty na temat ksiazki Thilo Sarrazina ,Samolikwidacja Niemiec”, ktérego
oskarzono o to, ze jego rasistowskie tezy przyczynily si¢ do radykalizacji
pogladéw muzutmanéw.?

Réwnolegle jednak coraz mocniej media niemieckie nagtasniaja wsréd
wyznawcéw islamu tendencj¢ zmierzajaca do zerwania z izolacjonizmem
i nieobecnoscia w sferze polityki. Muzutmanie méwia o sobie: ,jestesmy
Europejczykami wyznajacymi islam”. Domagaja si¢ tez petnych praw i,
co najwazniejsze, chca uczestniczy¢ w europejskim zyciu politycznym,
co wezesniej bylo rzadkoscia. Zmiany mozna przesledzi¢ m.in. w opar-
ciu o meczet ,As-Sunnah” w Bonn. Organizatorami meczetu w Bonn
byli imigranci z Afganistanu, ktérzy przyjechali do Niemiec podczas
wojny ze Zwiazkiem Radzieckim. Poniewaz przed inwazjg Standéw Zjed-
noczonych na Afganistan wickszo$¢ z nich wrécilta do swojej ojczyzny,
administrowaniem meczetu zajgla si¢ grupa miejscowych muzutmanéw,
ktérej maty meczet w innej czgéci Bonn zostat zlikwidowany. Jego admi-
nistratorzy napotkali si¢ z duzymi problemami ze strony urz¢du miasta,
ktéry nawet zagrozit jego zamknigciem i to wszystko z powodu wzro-
stu liczby modlacych sig, co z kolei burzylo spokdj ludzi mieszkajacych
w sasiedztwie. Jest to oczywiscie tylko jeden z przyktadéw ilustrujacych
codzienne problemy, z jakimi si¢ napotykaja muzutmanie mieszkajacy
w Niemczech, cheacych prakeykowaé przykazania islamu, z keérym sie
utozsamiaja. Mowa tu oczywiscie o muzutmanach w ogdle, a nie o tych,
o ktérych media ciggle wspominaja. Muzulmanie dzielg si¢ na dwie gru-
py: pierwsza gromadzi fanatykdw, ktérzy mysla, ze praktykowanie isla-
mu polega na fanatyzmie intelektu, mowy i czynu. Druga zrzesza wielu
muzutmandéw w obrebie organizadji i lig stajacych w pokojowej obronie
islamu i muzulmanéw. Problemem dla muzutmanéw w Niemczech jest
brak aprobaty i zrozumienia ze strony lokalnego spoleczeristwa, ktére zle

2% heep://www.secularism.org.uk/news/2012/12/german-poll-indicates-a-widespread-
fear-of-muslims-and-islam [dostep 29.02.2013]
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pojmuje islam nastawiajac si¢ do tej religii negatywnie. Problem jest jed-
nak nieco szerszy i dotyka samych muzutmanéw, ktérzy Zle rozumieja
idee islamu. Dla przyktadu, cytowanie w meczecie ,As-Sunnah” stéw
Jana Pawtla II zakoriczylo si¢ nazwaniem recytatora wrogiem Allaha i is-
lamu i grozbami kierowanymi pod jego adresem. Czgsto dochodzi réw-
niez do blednej interpretacji méwcey ze wzgledu na trudnosei wynikajace
ze stownym tlumaczeniem znaczenia treéci z jezyka arabskiego na nie-
miecki. Byto tak np. podczas jednego z programéw telewizyjnych, gdzie
zinterpretowano stowa muzutmanina ,uczcie swoje dzieci ptywa¢, rzuca¢
i jezdzi¢ konno” jako wzywanie do nauki strzelania oraz dzihadu na te-
rytorium Niemiec. S réwniez inne czynniki negatywnie wplywajace
na praktykowanie islamu jak np. w stosunku do kobiet noszacych hijab
(zastong na glowe). Studentki w Bonn nie mogty si¢ wypowiedzie¢ wérdd
obecnych ze wzgledu na hijab. Jedna z nich skwitowata to méwiac: ,Oto
jestem tutaj wéréd was i nosz¢ hijab, czy wygladam na terrorystke?”.

Po zamachach terrorystycznych w Londynie w 2005 r. wzmozone zo-
staly dziatania majace na celu sprawdzanie wypowiedzi i wydarzer wo-
kot i w meczetach na terenie Niemiec wlacznie z podgladem z kamer. To
wszystko, aby zapobiec ewentualnym zamachom terrorystycznym na te-
renie Niemiec. Najciekawsze w tym wszystkim jest to, ze Przewodni-
czacy Rady Muzutmanskiej Nadim Ilias poza stwierdzeniem, iz podglad
z kamer jest lekka przesada, z zadowoleniem przyjat podjete kroki bez-
pieczeristwa w tym i stala obserwacj¢ meczetéw w obronie przed muzut-
maniskimi fanatykami, popierajac wspétprace pomigdzy organizacjami
muzulmaniskimi a przedstawicielami niemieckich wtadz. Miatoby to za-
pewni¢ ochrong dla muzulmanéw w Niemczech i odizolowa¢ ich $wiete
miejsca od fanatykéw. Dodal, ze nie ma zadnych obaw co tego co si¢
dzieje w ponad 2000 niemieckich meczetach, ktére w zaden sposéb nie
staly si¢ kryjowka terrorystéw, tym bardziej ze zamachowcy w Nowym
Jorku, Madrycie i Londynie nie zaplanowali swoich zamachéw w mecze-
tach.

Z drugiej strony, mlodzi muzutmanie w Niemczech odczuwaja brak
akceptadji ze strony spoteczeristwa i tylko niewielu przedstawicieli nie-
mieckiego rzadu zrobito cokolwiek, aby ten wizerunek islamu zmienié.
Kolejny Przewodniczacy Rady Muzutmanskiej Ali Kazlkaja obawia si¢
aktéw zemsty na meczetach oraz kampanii antymuzutmanskiej, otrzy-
mujac w tej sprawie listy z grozbami i obelgami przeciwko islamowi.
Co roku, trzeciego grudnia wszystkie meczety w Niemczech organizuja
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tzw. dni otwarte, podczas ktérych kazdy chetny moze zwiedza¢ meczet,
uczestniczy¢ w zorganizowanych dyskusjach oraz oglada¢ wystawy. To
wszystko ma na celu ztamanie wszelkich barier pomi¢dzy muzutmanami
a spoleczefistwem niemieckim i pokazanie pokojowej twarzy islamu.

Zaden z probleméw, ktéry legt u postaw islamskiego terroryzmu wy-
mierzonego w Zachdd, nie zostal przez Zachéd rozwiazany. Dla funda-
mentalistéw muzutmariskich Europa jest antymuzutmanska, bezbozna
i niemoralna. Cywilizacja zachodnia znajduje si¢ na etapie rozdwojenia
pomiedzy poprawnoscia polityczna i tolerancjg a niezrozumieniem i nie-
checig wobec spoteczeristw muzutmarskich. Znalazty one w Europie do-
godne warunki do zycia na swoich zasadach, ale na koszt kraju przyjmu-
jacego.”” W najblizszych latach jednym z najwazniejszych pojedynczych
czynnikéw, ktéry bedzie miat ogromny wptyw na ksztatt islamu w Euro-
pie beda negocjacje akcesyjne Turcji z Unia Europejska. Czynnik ten po-
siada zaréwno wymiar zewngtrzny, odnoszacy si¢ do reform jakie Turcja
bedzie wdrazaé podczas procesu negocjacyjnego, jaki i wewngtrzny, od-
wolujacy si¢ do wysitkéw jakie rzady panistw cztonkowski beda musiaty
podja¢ by przygotowaé ekonomicznie, politycznie, a przede wszystkim
mentalnie swe spoleczeistwa do rozszerzenia Unii Europejskiej, o kraj
ktérego wickszo$¢ terytorium znajduje si¢ poza geograficznymi grani-
cami Europy. Od przebiegu tych negocjacji i jezyka jaki bedzie w nich
uzywany, bedzie zalezato czy muzutmanie pochodzenia tureckiego i ci
ktérzy sami, badz ich rodzice lub dziadkowie przybyli do krajéw Europy
Zachodniej z innych miejsc na $wiecie, beda czuli si¢ na naszym konty-
nencie mile widziani.?® Przyjecie do Unii Europejskiej zmienitoby diame-
tralnie ilo§¢ muzulmanéw na kontynencie, biorac pod uwagg, ze w Turdji
mieszka ponad 70 mln muzutmanéw.

Rozwazajac przysztos¢ islamu w Niemczech mozna zatozy¢ kilka jego
drég rozwoju. Jedna z nich zaktada drogg akulturacji, przejawiajaca si¢
na poziomie religijnym w ich sukcesywnej deislamizacji. Zaktada ona,
iz z biegiem czasu muzutmanie europejscy przestang postrzegaé islam
jako religie, a zaczna traktowa¢ go jedynie jako element sktadowy kultury

71 K. Izak, Zagrozenia terroryzmem i ekstremizmem w Europie na podstawie wybranych
praykladéw. Terazniejszosé, prognoza ewolucji i kierunki rozwoju, ,Przeglad Bezpie-
czenistwa Wewnetrznego” 5/11, s. 116.

B8 S. Popowski, Obronic¢ Imperium, wywiad z R. Kapusciriskim, ,Gazeta Wyborcza” 1991,
nr 70.
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i cywilizacji. Zdaniem badaczy populacji muzutmanskich w Europie Za-
chodniej wzmocnienie si¢ tego trendu wydaje si¢ mato prawdopodobne.

Kolejnym scenariuszem rozwoju populacji muzutmariskich w Europie
jest model asymilacji. Zaktada on, iz muzutmanie b¢dg rozwija¢ islam
w obrebie $cisle okreslonych granic sfery religijnej, w ten sposéb dostoso-
wujac si¢ do dominujacego modelu religijnego w Europie.

Trzeci ze scenariuszy zaktada droge integracji muzulmanéw, poprzez
podkreslanie mozliwos¢ takiej interpretacji podstawowych tekstéw re-
ligijnych, ktéra pozwoli je stosowal zaréwno w sferze prywatnej, jak
i w sferze publicznej. Islam w takim ujeciu jest w pelni kompatybilny nie
tylko z zachodnimi strukturami politycznymi, ale réwniez z zachodnim
systemem wartosci i nic nie stoi na przeszkodzie by muzutmanskie ideaty
i warto$ci byly wdrazane w zycie przez spoleczeristwa europejskie. Jak
dotychczas islam ogdlnoeuropejski funkcjonuje gtéwnie w sferze dyskur-
su przywédcéw muzutmaniskich keérych popularno$é przekracza granice
narodowe, takich jak na przykiad Tarik Ramadan, jednakze coraz wig-
cej przedsiewzigé realizowanych wspdlnie przez organizacje muzutman-
skie z réznych paristw europejskich pozwala przewidywaé, iz w przyszio-
$ci kontakty pomigdzy muzulmanami wywodzacymi si¢ z odmiennych
grup etnicznych i narodowych beda ulega¢ zaciesnieniu, i zdynamizowa-
niu ulegnie proces tworzenia europejskiej tozsamosci muzutmanskiej.

Kolejny scenariusz rozwoju populacji muzutmanskich w Europie —
ktéry niestety wydaje si¢ realizowaé, zwlaszcza w krajach Europy Za-
chodniej — zaktada nasilajaca si¢ gettoizacj¢ populacji muzutmanskich
w miare jak rosnaca liczba wiernych bedzie dochodzi¢ do wniosku, iz
nie chcg mie¢ nic wspdlnego z europejskimi spoteczeristwami i kultura
i beda dazy¢ do tworzenia ,alternatywnych spotecznosci moralnych.”
Jednym z ruchéw, ktdry metodycznie realizuje idee separacji muzutma-
néw od innych grup religijnych jest Towarzystwo Wiara i Praktyka znane
na $wiecie gtéwnie pod nazwa Tablighi Dzama’at.

Ostatni scenariusz rozwoju populacji muzutmariskich w Europie prze-
widuje zaistnienie sytuacji konfrontacji pomigdzy muzutmanami i reszta
obywateli europejskich i skrajng radykalizacj¢ pozycji muzulmariskich.
Model konfrontacji zaklada, iz islam stanie si¢ w przysztosci narzgdziem
protestu spolecznego dla niektérych grup w obrebie populacji muzutman-
skich, ktére sa dyskryminowane lub postrzegajg si¢ jako ofiary marginali-
zadji i spolecznego wylaczenia. Scenariusz ten zaktada wzrost popularnosci
takich grup jak Hizb ut-Tahrir, al-Muhadziroun i dalsza polityzacje islamu.
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Odpowiedzialnos¢ za to, ze obywatele réznych panistw, bedacy potom-
kami emigrantéw, siggna po terroryzm i zaatakuja spoleczenistwa, ktére
wezesniej przyjely ich przodkéw, spoczywa na spoleczeristwie i wiadzach
panstwowych. To one nie stworzyty odpowiednich warunkéw, by $rodo-
wiska emigranckie poczuty si¢ jesli nawet nie ,jak u siebie”, to przynaj-
mniej ,,nie jak obcy” i nie zmusity ich do $cistego podporzadkowania si¢
prawom obowiazujacym w kraju przyjecia, lecz idac na ustgpstwa pozwoli-
ty przeszczepi¢ na grunt europejski elementy islamskiego prawa — szariatu,
catkowicie obcy i z gruntu szkodliwy dla demokracji zachodnich. A emi-
granci, spychani do gett, wezesniej czy pézniej tg obcos¢ musieli odczué.
W sytuacji w ktérej nie otrzymywali zadnej oferty jak maja zy¢ w nowej
ojczyznie, przy tym, ze nie gwarantowano respektowania wyznawanych
przez nich tradycyjnych wartosci, a jedyna oferta byto narzucanie wzor-
céw kulturowych Zachodu, nic dziwnego, ze ,mlodzi muzutmanie moga
poczu¢ rozdarcie pomigdzy materialnymi przyjemnosciami Zachodniego
spoleczeristwa — takimi jak alkohol, narkotyki i seks — a o wiele bardziej
purytafskimi wplywami rodzicielskimi.” ,Rozdarcia” tym glebszego, gdy
nie mogac znalez¢ dla siebie miejsca w kraju urodzenia, wyjezdzaja do
kraju przodkéw, a tam, trafiajac do szkét koranicznych, czesto stajg sie
obiektem zmasowanej indoktrynacji anty-zachodniej.

Lakoriczenie

Z przedstawionych w tresci artykutu przyktadéw nasuwa si¢ kilka
wnioskéw. Do powstania zjawiska asymilacji ludnosci muzutmanskie;
w Niemczech moze dochodzi¢ w sytuacji, kiedy kraj — w tym wypadku
Niemcy — jest zainteresowany tym faktem, dazac do asymilacji ludnosci
naplywowej, a takze pragnac rozwiazania probleméw o charakterze go-
spodarczym, religijnym, spolecznym czy politycznym. Aby proces ten si¢
powiédt, musi by¢ réwniez dobra wola drugiej strony, tj. muzutmandw.
Tak wigc mozna stwierdzi¢, ze w Niemczech istnieje grupa muzutmandéw
naptywowych, ktéra §miato mozna nazwa¢ $wiadomymi obywatelami
panstwa niemieckiego. Wydaje si¢ jednak, iz stanowi ona zdecydowana
mniejszo$¢ wérdd populacji muzutmanéw w tym kraju.

Kolejny wniosek, nasuwajacy si¢ autorowi artykutu brzmi: w Niemczech
istnieje spoleczenstwo réwnolegle, ztozone z muzulmanéw nie chcacych
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integrowac si¢ ze spoleczeristwem kraju zamieszkania, przedkfadajacych pra-
wo muzutmariskie (szariat) nad prawo niemieckie, $wiadomie — z réznych
powodéw — zamykajacych si¢ we whasnych , gettach”. Tych muzutmanéw jest
zdaniem autora zdecydowanie najwiecej i od préby ich pozyskania moze za-
leze¢, czy bedzie szansa na stworzenie z nich swiadomych obywateli paristwa,
przestrzegajacych praw i nie stanowigcych bazy rekrutacyjnej dla skrajnych
fundamentalistéw muzutmanskich. Wydaje si¢, ze w chwili obecnej wladze
niemieckie przegrywaja w tej grupie walke ,,0 dusze” z fundamentalistami
i radykatami, w tym zwolennikami zbrojnej walki z Zachodem.

I koficzac powyzsze rozwazania na pytanie, czy muzutmanie w Niem-
czech stanowig bazg dla islamskiego terroryzmu odpowiedz brzmi: zde-
cydowanie tak. I nawet jesli ma to dotyczy¢ zaledwie kilku procent mu-
zulmanéw w Niemczech, to jednak operujac liczbami dane z poczatku
artykutu wydaja si¢ by¢ przerazajace. W Niemczech moze funkcjonowaé
kilkaset tysigcy muzulmanéw wrogo nastawionych do kraju zamieszka-
nia, do Zachodu i jego mieszkaficéw a wéréd nich moze by¢ od kilku do
kilkudziesigciu tysigcy 0séb mogacych czynnie wspieraé terroryzm islam-
ski. Problem ten nie dotyczy tylko samych Niemiec, ale generalnie ma
wplyw na bezpieczeristwo wielu krajéow Europy, w tym i Polski.
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Sytuacja kobiet w islamie

Stowa kluczowe: kobieta, islam, zabdjstwa honorowe, szariat.

1. Ewolugja pozyqji kobiety w islamie.

Pozycja kobiety w islamie, zanim uksztattowata si¢ w takiej postaci, w ja-
kiej obserwujemy ja wspélczesnie, zmieniata si¢ na przestrzeni wiekdw.
Mysle, ze aby lepiej zrozumie¢ obecng sytuacje muzutmanek nalezy prze-
analizowa¢ to, jak wygladata ona we wczesniejszych czasach.

Poczatku ksztaltowania si¢ sytuacji kobiet muzutmariskich nalezy
i czes¢ VII wieku, kiedy to dochodzito do zmian rél kobiecych i meskich
w przededniu pojawienia si¢ islamu. Na potudniu Pétwyspu Arabskie-
go znany byt wéwczas typ kobiety niezaleznej i wladczej. O dzieciristwie
owej kobiety niewiele wiadomo, ze wzgledu na ograniczone Zrédta doty-
czace tej tematyki. Wiadomo jednak, iz wychowywata si¢ ona pod opieka
rodzicéw i nawet jesli jej ojciec byt pochodzenia niewolniczego, to miata
ona szans¢ odziedziczy¢ wladz¢ po swej matce. Ponadto, cieszyla si¢ pew-
na swoboda, réwniez seksualng, o czym $wiadczy fake, iz pozamalzenskie
czy przedslubne romanse i dzieci nie przynosily jej potgpienia ze strony
spoteczeristwa. Co wigcej, praktykowana byta wéwczas poliandria — ko-
bieta mogta mie¢ do dziesigciu mgzéw, a po porodzie wskazywata ojca,
ktéry nie mial prawa wyprze¢ si¢ ojcostwa. W tradycji matriarchalnej
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kobieta miata takze prawo do surowego traktowania me¢za np. poprzez
zmiang polozenia wejscia do namiotu z zachodu na wschéd ogtaszata ko-
niec malzefstwa, po czym mogta wréci¢ do swego plemienia’.

Takie matriarchalne postawy obecne byty do korica dzahilijji, kiedy
to wciaz mozna bylo spotkaé kobiety, samodzielne prowadzace swoje in-
teresy, czy dokonujace wyboru meza. Sytuacja ta jednak zaczeta ulegaé
zmianie tuz przed pojawieniem si¢ na Pétwyspie Arabskim islamu. Kultu-
ra zeriska zdominowana zostata wéwczas przez kulture meska, czego skut-
kiem bylo niemal catkowite uprzedmiotowienie kobiety. Dopuszczona
zostala mozliwo$¢ pogrzebania zywcem dziewczynki, jesli taka byta wola
ojca. Co wigcej, kobieta nie miata prawa do jakiejkolwiek satysfakeji, a jej
jedynym przeznaczeniem bylo matzeristwo z wybranym przez ojca part-
nerem. Istniata takze mozliwo$¢ wymiany zon, niekiedy nawet me¢zcezyzni
zenili si¢ wzajemnie z wlasnymi cérkami i siostrami. Na Zyczenie me¢za
moglo doj$¢ do jednorazowego stosunku seksualnego z obcym mezczy-
zna, co miato na celu uzyskania zdrowego potomka. Rozpowszechnione
zostaly takze matzenstwa polyginiczne. Kobiecie nie przystugiwato prawo
odmowy zawarcia matzenistwa, ani prawo sprzeciwu w kwestii rozwodu,
o ktérym zdecydowaé mégt wytacznie mezezyzna poprzez wypowiedze-
nie odpowiedniej formutki, typu ,ja ciebie nie cheg”, co bylo réwnoznacz-
ne z obowigzkiem pokornego opuszczenia domu przez oddalona kobiete?.

Warto zauwazy¢, ze w okresie wezesnego islamu, gdy kobieta zostata tak
silnie uprzedmiotowiona, réwnocze$nie byla ona przez niektérych uwiel-
biana, czego wyraz dawano w poezji i legendach. Przedstawiano w nich
obraz kobiety wzbudzajacej wspaniale uczucia, ktérej wzajemnos¢ dawata
szczgdcie, a kedrej negatywna postawa skutkowata nieszczgéciem. W kultu-
rze dzahilijji kobieco$¢ nie zostata wigc catkowicie sttumiona i przekreslo-
na, albowiem zachowala ona znaczenie w sferze uczuciowej i emocjonal-
nej, cho¢ tak bardzo negowano ja w stosunkach spotecznych i rodzinnych’.
Dominacja m¢zczyzny wyksztalcona na poczatku powstania islamu, miata
jednak niezwykle silny wptyw na dalsze ksztaltowanie pozycji muzutma-
nek, a $lady éwcezesnych tradycji dostrzegalne sa po dzis dzien.

1 Por. E. Machut-Mandecka, Kobieta bez zastony. Muzutmanka w swietle wiary i kul-
tury [w:] D. Chmielowska, B. Grabowska, E. Machut-Mendecka (red.), By¢ kobietq
w Oriencie, Warszawa 2008, s. 18-22.

1 Por. ibidem.

3 Por. ibidem, s. 22.
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2. Koran o kobiecie

Koran, jako podstawowe zrédto wiary muzutmanskiej, oprécz wielu kwe-
stii zwigzanych z islamem, porusza migdzy innymi aspekty dotyczace sy-
tuacji mezezyzn i kobiet, przy czym spora liczba jego wersetéw odnosi sig
zaréwno do jednych, jak i do drugich, czego przyktadem jest sura 33:35
— ,Zaprawde¢ — muzutmanie i muzutmanki, wierzacy i wierzace, prawdo-
méwni i prawdoméwne, cierpliwi i cierpliwe, pokorni i pokorne, dajacy
jalmuzne i dajace jalmuzng, poszczacy i poszczace, zachowujacy czystosé
i zachowujace, wspominajacy Boga czgsto i wspominajace — przygotowat
dla was Bég przebaczenie i nagrod¢ ogromna™. Réwnoczesnie cata sura
czwarta Koranu po$wigcona zostata kobietom. Zaliczana jest ona do sur
medyniskich i nie ma ona jednolitego charakteru, jest bowiem zbiorem
osobnych wersetéw, ktdre réznia si¢ nie tylko trescia, ale takze czasem
powstania. Czas jej powstania szacuje si¢ jednak na okres pomigdzy 625
a 627 rokiem, kiedy to miejsce miata bitwa pod Uhuh, w ktérej polegto
wielu mezezyzn, w wyniku czego osierocono duzg liczbe dzieci, oraz po-
zostawiono po sobie wiele wdéw. W tym wydarzeniu uczeni dopatruja
si¢ zrédta troski o kobiety i sieroty, ktéra wyraza omawiana sura. Ponad-
to wyrézni¢ w niej mozna dwie tematyczne grupy: pierwsza poswiccona
jest prawom kobiet, takim jak zawieranie malzenistwa, czy dziedziczenie,
a takze prawom rodzicéw i innych krewnych, a obejmuje ona wersety
1-40, 126-130 i 176. Druga grupa dotyczy natomiast zréznicowanej
tematyki, wéréd ktérej podjete zostaly takie kwestie, jak: morderstwo,
$wiadkowie, zasady sprawiedliwosci oraz aspekty religijne’.

Poszczegblne wersety czwartej sury przeanalizowane zostana przeze mnie
w dalszej czgsci pracy, w zwigzku z omawianiem poszczegélnych aspekeéw,
ktérych dotycza. Rozpatrujac przestanie Koranu na temat kobiet, warto jed-
nak zauwazy¢, ze mimo iz podkreslana jest w Swietej Ksiedze przewaga mez-
czyzny nad kobieta, to w poréwnaniu z okresem przedmuzutmariskim pra-
wodawstwo islamu przyczynito si¢ do poprawy statusu kobiety. Przykladem
moze by¢ tu aspekt dziedziczenia, bowiem w okresie przedmuzutmariskim,
kobieta byta catkowicie pozbawiona prawa do niego, obecnie natomiast przy-
stuguje jej potowa tego, co nalezy si¢ meskim czfonkom rodziny®.

4 Koran, 33:35.
5  Por. ]. Bielawski, Koran — komentarz, wprowadzenie, praypisy, Warszawa 1986, s. 858.
¢ Por. W. Wiebke, Kobieta w islamie, Warszawa 1982, s. 33.
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3. Sytuacja muzutmanek na podstawie
wybranych przyktadéw opisanych w literaturze

Trudna sytuacja kobiet muzutmariskich coraz czgsciej opisywana jest
w literaturze i prezentowana w mediach. Istnieje wiele publikacji, m.in.
biograficznych przedstawiajacych cierpienie kobiet, ktérego przyczyna
tkwi w dogmatach religii islamu. Jedna z nich jest ksigzka Nonie Dar-
wish pt. ,Okruciefistwo w majestacie prawa. Przesladowanie kobiet
w $wiecie islamu”, dla ktdrej aspekt ten jest szczegélnie istotny, zwazyw-
szy na fakt, iz urodzita si¢ ona i przezyta trzydziesci lat w muzutman-
skim Egipicie, zanim podjeta decyzj¢ o przeniesieniu si¢ do Ameryki i po-
rzuceniu szariatu’. Darwish opisuje wiele kontrowersyjnych przyktadéw
praktyk prawa muzulmariskiego, godzacych w godnos¢ kobiet, ktére
jednoczesnie sa trudne do pojecia dla mieszkadcéw Zachodu. Jednym
z nich jest historia saudyjskiej prezenterki telewizyjnej, ktéra w 2007 roku
pozwolita sfotografowad swoja posiniaczona wskutek pobicia przez me¢za
twarz, ktéry w ten sposéb ukarat ja za to, ze po jego powrocie z pracy
zona byta w mieszkaniu swojej siostry, a nie wlasnym. Co wigcej, efek-
tem upublicznienia jej cierpienia nie byta skrucha meza, lecz wreez prze-
ciwnie — za to, ze kobieta prébowata go zniewazy¢, kazat jej zwolni¢ si¢
z pracy i postanowit poslubi¢ druga zong®. Przypadek ten, jest jednym
z licznych przyktadéw skutkéw seksualnie tendencyjnych regut szariata?,
regul, z ktérymi cigzko zgodzi¢ si¢ nam, ludziom, zyjacym w kulturze
Zachodu. Darwish w swej ksiazce przytacza cz¢$¢, bulwersujacych zasad
islamu, jak czytamy:

7 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. Przesladowanie kobiet w islamie,
Warszawa 2011, s. 7-9.

8 Por. ibidem, s. 104.

9 Rozwazajac kwestie przestgpstw i dopuszczalnych za nie kar, warto zwréci¢ uwage
na to, iz niektére kraje, stosujace prawo szariatu w petnym wymiarze, jak np. Arabia
Saudyjska czy Iran, wyrézniaja trzy kategorie przestgpstw, a mianowicie: ,hudud”
— przestepstwa takie, jak morderstwo, picie alkoholu, cudzotéstwo czy kradziez,
za ktére przewiduje si¢ karg obciecia glowy, koriczyn, czy ukamienowanie; ,,quesas”,
czyli przestgpstwa, ktdre mozna pomscié, przykladowo rodzina ofiary zamiast kary
$mierci moze zazada¢ odszkodowania; ,tazir”, czyli najlagodniejsze przestgpstwa,
ktérych konsekwencja sa lekkie kary, jak np. grzywna, czy zamknigcie w areszcie
$ledczym lub domowym. Por. ibidem, s. 36-37.
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muzutmanka, keéra dopuszeza sig cudzotdstwa, zastuguje na $mieré¢ przez uka-
mienowanie; dziewczyna, ktora straci dziewictwo przed $lubem, zostanie ubi-
czowana; warto$¢ zeznania ztozonego w sadzie przez kobietg jest réwna polowie
wartosci zeznania mezcezyzny; kobiety dziedzicza potowg tego, co mezczyZni;
pomiedzy zong a me¢zem nie ma wspdlnoty majatkowej; jezeli kobieta padnie
ofiara morderstwa, warto$¢ odszkodowania wyptacanego rodzinie jest o potowe
mniejsza niz wysoko$¢ naleznego za mezczyzng; jesli rodzina przestrzega regul
prawa szafickiego, kobiecie usuwa si¢ w dziecinistwie techtaczke (kastracja ko-
biet), aby jej przyszly maz miat pewno$¢, ze jej seksualny apetyt nie bedzie zbyt
duzy; kobieta moze zawrze¢ zwiazek malzeriski tylko wéwezas, gdy zgodzi sig
na to jej prawny opiekun; kobieta nie moze podrézowaé bez zgody meza lub
innego spokrewnionego z nig mezczyzny; kobieta musi zakrywaé szezelnie cale
cialo z wyjatkiem twarzy i dloni; (...) do udowodnienia gwattu niecodzowne
jest $wiadectwo czterech mezczyzn, ktdrzy dw gwatt widzieli (co jest oczywiscie
bardzo mato prawdopodobne), wszelkie inne dowody sa niewazne. Skutek jest
taki, ze kobieta nie ma praktycznie zadnej mozliwosci, by udowodni¢ mezezyz-
nie gwalt. Jedli zatem dziewczyna straci dziewictwo na skutek gwattu, nie tylko
tego nie udowodni, ale tez zostanie zabita przez straznikéw ,honoru” rodziny
lub skazana w sadzie na ubiczowanie za przedmatzeriski seks'.

Wsréd wymienionych wyzej zasad, ostatnia, dotyczaca gwattu na kobie-
cie wydaje si¢ by¢ szczegdlnie kontrowersyjna, tym bardziej, ze przeciez
oficjalnie islam pragnie by¢ postrzegany jako religia pokoju, przepetniona
szacunkiem do kobiecego ciata, w praktyce natomiast nakazuje kamieno-
wac kobiety za cudzoltéstwo i jednoczesnie pozwala na to, by mezczyzni
nie ponosili konsekwencji za dokonanie gwattu''.

Biorac pod uwagg przytoczone zasady islamu, dyskryminujace w tak
znacznym stopniu kobiety, nalezy zwréci¢ uwage na kolejny, nurtuja-
cy aspekt, a mianowicie na fakt, iz mimo tak tragicznego obrazu sytuacji
muzutmanek, wickszo$¢ z nich zaprzecza temu, ze warunki ich zycia sa
cigzkie. Poglady takie, wyrazane przez same ofiary okrucieristwa szariatu
s praktycznie nie do pojecia, szczegdlnie dla obywateli demokratycznych
panistw, zwazywszy na podkreslane w tych krajach zasady takiej jak posza-
nowanie podstawowych praw cztowieka, czy walka z dyskryminacja, m.in.
plciowa. Bierna postawa muzutmanek jest jednak oczywista dla samych
wyznawcéw islamu, albowiem Koran, hadisy i szariat przewiduja niezwy-
kle surowe kary dla kobiet, ktére si¢ buntuja. Przyktadem moze by¢ tu fake,

10 N. Darwish, ibidem, s. 108.
11 Por. ibidem, s. 109.
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iz za narzekanie przez kobiet¢ na meza, nawet jesli ten stosuje wobec niej
przemoc, zonie grozi pobicie przez niego, do czego ma on petne prawo
a ponadto, moze ona zosta¢ ukarana przez sad, ktéry ma dodatkowo prawo
zabroni¢ jej opuszczania domu bez zgody malzonka. Nic wige dziwnego,
ze w obliczu takich konsekwencji muzutmanki wola po prostu si¢ nie bun-
towaé i przedstawiaé swoja sytuacj¢ a w jak najlepszym $wietle'>. Mimo, iz
taka postawa wcigz dominuje wéréd kobiet w krajach islamskich, pojawiaja
si¢ takze glosy krytyczne podejmowane gltéwnie przez muzutmanskie fe-
ministki, przyktadem moze by¢ poruszajacy felieton Dani Al-Ghalib zaty-
tutowany ,,Saudyjska kobieta jest zawsze winna”, w ktérym czytamy m.in.

Saudyjska kobieta jest winna. Ona jest winna narodzin w spoleczeristwie
zdominowanym przez me¢zczyzn. Ona jest winna temu, ze zyje w spoleczeni-
stwie, ktdre stygmatyzuje jej ple¢ jako grzech (...). Saudyjska kobieta moze
by¢ obwiniana za zycie w zdominowanym przez me¢zczyzn spoleczeristwie,
ktére sprzeciwia si¢ wielu praw dla kobiet, mimo ze Prorok (pokdj z nim)
— najlepszy ze wszystkich ludzi — konsultowat si¢ z kobieta i stuchat jej rad.
Saudyjska kobieta jest winna tego, ze zyje w spoleczeristwie, ktére myli tra-
dycje z islamskimi obowiazkami do tego stopnia, ze kiedy kobieta prébuje
dyskutowaé lub sprzeciwia¢ sig, zostaje oskarzona o bunt. To jej wina, ze
spoleczeristwo, w ktérym zyje moze zrobi¢ z nia co chce, bez pytania jej
o zdanie (...). Ona jest winna, je$li milczy i ona jest winna jesli méwi (...).
Saudyjska kobieta jest winna gwattu w ciemnosci lub w $wietle dziennym
(...). Ona jest winna, gdy brutalne bestie rozrywaja jej ciato i duszg na ka-
walki, grozac jej bronia i zniestawieniem, bo spoteczenistwo wierzy, ze kobie-
ta sama si¢ im oddaje i w petni zastuguje na to, co si¢ z nig dzieje (...). Ona
réwniez jest winna, jesli zostaje opuszczona przez meza, gdy ten czuje sig
zmeczony i znudzony nig i chce nowej zony. Ona jest winna, jesli sprzeciwia
si¢ temu, ze jej prawny opiekun bije ja, dopdki nie ztamie jej zebra lub trwale
jej nie okaleczy. Prawo stoi po jego stronie, a kobieta ma si¢ mu podporzad-
kowa¢ w milczeniu, nawet jesli oznacza to, zniszczenie jej fizycznych cech
kobiecych i odebranie jej pickna (...). Saudyjska kobieta jest zawsze winna,
a kro myfli o niej w sposéb humanitarny sam jest przestgpca.

Analizujac wigc sytuacje muzulmariskiej kobiety z perspektywy faktu, iz
znalezienie si¢ przez nig w sadzie jest tak naprawde najgorszym, co moze jej
si¢ przydarzy¢, albowiem, zamiast dochodzi¢ w nim swoich podstawowych

12 Por. ibidem, s. 106—=107.
13 Por. http://www.arabnews.com/node/307024 [dostgp 07.11.2012].
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praw i zado$¢uczynienia za krzywdy, zostanie ona z pewnoscig dodatkowo
ukarana za cierpienia, ktérych do§wiadczyla, jako, ze ,nashiz”, czyli nie-
postuszenistwo uznawane jest za przestgpstwo podlegajace surowej karze.
Postawa muzutmanek, keére za wszelka ceng pragna unikna¢ cho¢by same-
go podejrzenia o prébe buntu wobec swojego losu przestaje dziwic i chyba

jednocze$nie zaczyna jeszcze bardziej bulwersowad'.

3. Labjstwa honorowe

Kolejng niezwykle kontrowersyjna kwestig sa tzw. zabéjstwa honorowe,
o ktérych coraz cz¢sciej styszymy ostatnimi czasy w mediach. Zjawisko to
jest tym bardziej niepokojace, zwazywszy na to, ze coraz czgciej zbrodnie
te majg miejsce poza krajami islamskimi, m.in. w krajach europejskich®.
Mgiczyini, ktérzy si¢ ich dopuszczaja, swoje zachowanie usprawiedliwia-
ja dogmatami wiary, cho¢ w rzeczywistosci w islamie nie istnieja zasady,
ktére bezposrednio nakazywatyby mordowanie kobiet. Istniejg jednak-
ze przepisy ochraniajace mezczyzn, ktdrzy takowej zbrodni si¢ dopuscili,
przykladem moze by¢ cytat z szafickiego prawa: ,nie podlega karze ten, kto
zabit osobg porzucajaca islam, bandyte, lub osobe, ktérej udowodniono cu-
dzotéstwo — nawet jesli zabdjstwa dokona ktos inny niz kalif”'¢. Islam nie
przewiduje wigc zadnej kary za morderstwo niewiernego, cudzotoznika lub
przestgpey zezwalajac tym samym na wymierzanie sprawiedliwosci z po-
minieciem drogi sadowej, przez zwyklych ludzi”. Juz sam fakt przyzwo-
lenia na zbrodnie honorowe jest niezwykle bulwersujacy i trudny do po-
godzenia ze standardami europejskich, podstawowych praw cztowieka czy
samej moralnosci, niestety na tym nie koniczy si¢ problem owego aspektu.
Jeszcze trudniejsza do zrozumienia jest bowiem wedtug mnie sama postawa
ojcdw, mezdw, czy braci, ktdra przyjmuja oni juz po dokonaniu przez nich

W Por. N. Darwish, Okruciertstwo w majestacie prawa. .., s. 107.

15 Przykfady informacji dotyczacych zabéjstw honorowych w mediach: hetp://wia-
domosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114871,12619862,Kara_smierci_dla_pieciooso-
bowej_rodziny_za_zabojstwo.html; hetp://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/
pierwsze-zabojstwo-honorowe-w-polsce-historia-agnieszki,193123.html; htep://
www.euroislam.pl/index.php/2012/01/kanada-dozywocie-za-honorowe-zaboj-
stwo/; http://www.honourkilling.in/ [dostgp 07.11.2012].

16 Kodeks muzutmariskiego prawa o 5.4., [za:] N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie
prawa.. ., s. 111-112.

17 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. .., s. 111-112.
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takowych zbrodni. Wydawa¢ by si¢ moglo, ze naturalng reakcja na dopusz-
czenie si¢ tak okrutnego czynu sa wyrzuty sumienia i skrucha, niestety,
relacje mezezyzn, ktérzy dopuscili si¢ zbrodni honorowych nie maja nic
wspdlnego z takowymi uczuciami, a wrecz przeciwnie — mezezyzni Ci sa
dumni z tego, czego dokonali w imi¢ honoru swej rodziny. Przyktadem ta-
kiej postawy moze by¢ wypowiedz pakistariczyka Muhammada Ismail’a,
ktéry dopuscit si¢ zbrodni honorowej na swojej tesciowej, zZonie i szwagier-
ce. W wywiadzie dotyczacym owego czynu, oznajmit on, bez najmniejsze-
go zalu, ze jest z niego dumny i ze bez wahania by go powtérzyt'®. Innym
réwnie wstrzasajacym przypadkiem postawy sprawcéw wobec zbrodni ho-
norowej i jest historia Rand Abdel-Quader, ktéra to jako wolontariuszka
pomagajaca w Basrze rodzinom uchodzcédw poznata brytyjskiego zotnierza,
z ktérym kilkakrotnie widziano ja w miejscach publicznych. Informacja ta
zostata przekazana jej ojcu, ktéry postanowit wymierzy¢ cérce karg — sta-
jac na gardle i duszac ja. Co wigcej, bracia dziewczyny, wezwani na pomoc
przez matke, popatli ojca i okazujac pogardg opluli cialo siostry i wrzucili
do wykopanego przez nich grobu. Niesety poza samym faktem morder-
stwa, wstrzasajaca i w tym przypadku okazata si¢ sama postawa opraw-
céw po dokonaniu zbrodni. Dwa tygodnie po zajsciu ojciec zamordowanej
udzielit bowiem wywiadu, w ktérym stwierdzil, ze jest dumny z tego, co
zrobit, a zatuje jedynie tego, ze nie zabit cérki juz przy narodzinach”. Jak
czytamy: ,Zastugiwata na $mier¢é — méwil Abdel-Quader — Niczego nie
zaluje. Znajomi i przyjaciele, ktérzy sa ojcami tak jak ja, bez zastrzezen
mnie popieraja. Oni tez wiedza, ze jej zachowanie bylo nie do przyjecia dla
kazdego muzutmanina, ktdry szanuje swojg religic — ttumaczyt™*°. Historia
ta wstrzasa tym bardziej, ze jej finalem bylo zamordowanie matki Rand,
Leili, ktdra po catym zajéciu rozwiodla si¢ z m¢zem, a nastgpnie ukrywata
si¢ przez pig¢ tygodni w obawie przed zemsta, niestety nieskutecznie, gdyz
zostala zastrzelona®'.

Majac przed oczami obraz takiej postawy muzutmanskich mezezyzn, na-
suwa si¢ moim zdaniem bardzo przykry aczkolwiek bardzo stuszny wniosek,

18 Szerzej zob. http://edition.cnn.com/2012/08/20/world/asia/pakistan-honor-confes-
sion/index.html [dostep 07.11.2012].

19 Por. O. Benson, J. Stangroom, Dlaczego Bdg nienawidzi kobiet?, Warszawa 2011,
s. 147-148.

20 A. Sarhan, C. Davies, My daughter deserved to die for falling in love, ,Observer” 2008,
11 maja.

2 Por. O. Benson, J. Stangroom, Dlaczego Bdg..., s. 148—149.
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iz mezezyzni Ci ,,do tego stopnia kochajg religie wraz z rzekomym bdstwem
i do tego stopnia nienawidza kobiet, ze gotowi sg je zabija¢, nawet gdy (a moze
zwlaszcza gdy) chodzi o ich whasne zony, corki, siostry, matki. Nieznany, nie-
widzialny Bég jest wszystkim, a zywa cérka czy matka jest albo niczym, albo
zastugujacym na $mier¢ wrogiem”™**.

Zajmujac si¢ zjawiskiem zabdjstw honorowych, nalezy wedlug mnie
zwréci¢ takze uwage na fake, iz ich popularnos¢ spowodowana jest przede
wszystkim bezkarnoscia sprawcéw. Oprocz gwarantujacego ja, wspomnia-
nego wezesniej, prawa szafickiego, dodatkowo zapewnia ja bowiem regula
»qesas”, wedtug ktérej morderca nie moze zosta¢ ukarany $miercia, jezeli ro-
dzina ofiary przebaczy mu zbrodni¢. Biorac pod uwagg fake, iz w przypad-
ku morderstw honorowych rodzina przestgpcy jest z reguly réwnoczesnie
rodzing ofiary, najcz¢éciej przebacza ona oprawcy w obawie o utratg kolej-
nej bliskiej osoby. Prowadzi to do catkowitego poczucia bezkarnosci przez
mordercéw, a co za tym idzie, do wzrostu liczby zabéjstw honorowych.
Problemem przyczyniajacym si¢ do popularnosci tego rodzaju morderstw
jest ponadto postawa samych przywdédcéw islamu, ktérzy tak naprawdg nie
maja nic przeciwko zbrodniom honorowym?®. Jak bowiem pisze Darwish
»muzutmanski szariat jest tym pot¢zniejszy, im bardziej zastrasza kobiety
— swe gléwne ofiary. Okrutny system prawny i skorumpowana policja to
jeszcze za mato, by ztamad wole kobiet i zmusi¢ je do absolutnego postu-
szetistwa. Dlatego zachgca si¢ mezczyzn, by brali ,sprawiedliwosé: w swoje
rece i byli dla kobiet jednoczesnie policjantami, sedziami i katami. W ten

wlasnie sposéb kobiety zmuszane sa do bezwzglednej uleglosci™.

3.2. Obrzezanie kobiet

Nastepny aspekt sktadajacy si¢ na tragizm sytuacji islamskich kobiet, to
wspomniana weczesniej praktyka obrzezania kobiet, nazywana ,taharg”.
Zwyczaj ten, majacy swoj poczatek czternascie wiekéw temu, przetrwat
do dzisiaj w wielu muzutmarskich krajach, w szczegélnosci w tych, kto-
rych dominuje prawo szafickie, tj. m.in. w Egipcie, potudniowej Arabii,
Kurdystanie czy Somalii®®. Wielu uczonych uwaza, ze tradycja ta nie ma

2 Ibidem, s. 150.

B Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. .., s. 113, 116.
U Ihidem, s. 116.

35 Szerzej zob. ibidem, s. 116
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nic wspélnego z islamem, jednak na podstawie wiarygodnego hadisu,
profesor Muhammad al-Mussayar twierdzi, iz:

w czasie powstawania islamu i przez kolejne czternascie wiekéw wszyscy
znawcy muzulmanskiego prawa potwierdzali, ze tradycja obrzezywania
kobiet jest zgodna z islamem (...). Szaficka szkola interpretacji szariatu
uwaza obrzezanie dziewczynek za rzecz konieczng. ,Rzetelno$¢ podrdzni-
ka”, znany i szanowany podrecznik szafickiego prawoznawstwa, stwierdza:
»Obrzezanie jest obowiazkowe (zaréwno u mezczyzn, jak i kobiet) i polega
na odcigciu kawatka skéry zoledzi na meskim penisie lub usunigciu kobiecej
techtaczki” (cze$¢ e4.3)*.

Problem obrzezania kobiet wydaje si¢ by¢ szczegdlnie powazny, zwa-
zywszy na warunki i forme, jaka czgsto ten zabieg przybiera. Za przykiad
moze postuzy¢ los somalijskiej modelki Waris Dirie, ktéra w wieku pig-
ciu lat zostata brutalnie okaleczona, na oczach wtasnej matki, ktéra przy-
cisneta jg do ziemi i patrzyta, jak inna kobieta wycina jej brzytwa, bez
znieczulenia, cz¢$¢ narzadéw plciowych, co doprowadzito do péZniejszej
infekcji rany”’. Podobnego cierpienia do$wiadczyta takze m.in. Ayaan
Hirsi Ali, ktéra to opisuje makabryczny zabieg, podczas ktérego jej bab-
cia trzymala ja za ramiona, a inne kobiety za nogi. Jak relacjonuje Ayaan:
~potem nozyczki zblizyly si¢ do miejsca pomi¢dzy nogami i me¢zczyzna
wyciat moje wargi sromowe i techtaczke. Styszatam odglos, jakby rzeznik
odkrawat ttuszcz z kawatka migsa. Poczutam migdzy nogami przeszywa-
jacy bol, wprost nie do opisania i przeciggle zawylam. Potem nastapito
szycie: mgzczyzna niezdarnie zszywal dtuga, tepa igla moje krwawiace
wigksze wargi sromowe. Bylam udreczona”®.

Biorac pod uwagg te wstrzasajace przyktady praktyk obrzezania mto-
dych dziewczat wbrew ich woli, naturalng reakcjg na zaistniaty problem
jest sprzeciw licznych §wiatowych organizacji wobec brutalnego okalecza-
nia kobiet. Kampanie przeciwko temu zjawisku prowadza m.in. WHO,
UNICEF, Fundusz Ludnosciowy Narodéw Zjednoczonych, czy feminist-
ki. Ich dziafania sg jednak poddawane krytyce, nie tylko ze strony sro-
dowisk, w ktérych obrzezanie uznawane jest za przejaw tradycji, ale takze

26 Muhammad al-Mussayar, Panorama show, Al-Arabiya TV, 12 lutego 2007 [za:] N. Dar-
wish, Okrucieristwo w majestacie prawa. ..., s. 121.

27 Por. O. Benson, J. Stangroom, Dlaczego Bég. .., s. 140.

28 A.H. Ali, Niewierna, Warszawa 2009, s. 54.
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przez uczonych, bedacych przedstawicielami postgpowych nurtéw. Przy-
ktadem takiego glosu sprzeciwiajacego si¢ dziataniom wymienionych orga-
nizacji, jest opinia antropologa kulturowego z Uniwersytetu Chicagowskie-
go, Richarda Schwendera. Swoje stanowisko, zaprezentowat on w artykule
pt. ,Zderzenie kultur. Ktére prawa? Czyje tradycyjne wartosci?”, w ktérym
argumentuje swojg postaw¢ antykolanialng i antyimperialistyczng nieche-
cia, jaka wedtug niego przejawiajg silniejsze narody wobec stabszych prébu-
jac zmusi¢ je do zaprzestania szanowanych tradycji. Wedtug mnie ci¢zko
si¢ jednak zgodzi¢ z opiniami tego typu, w szczegélnosci biorac pod uwage
fake, iz w krajach, gdzie praktykowana jest tradycja drastycznego obrzeza-
nia, jego ofiary, czyli mate dziewczynki, pozbawione sg glosu dotyczacego
sprawy. Wycina si¢ im bowiem narzady plciowe bez ich zgody, za przyzwo-
leniem wiadzy popierajacej dw zwyczaj®. Zgodze si¢ wigc, za Ophelia Ben-
son i Jeremym Stangroomem, iz popieranie tej niechlubnej tradycji przez
panistwa Zachodu, wcale (.. )nie jest otwarciem kolonialnym i etnocen-
trycznym oburzeniem. To jest po prostu oburzenie™.

3.3. Ubior kobiet

Kolejng istotna kwestia dotyczaca muzulmariskich kobiet, jest obowiazek
zakrywania przez nie praktycznie calego ciata. Geneza tej tradycji ma
swéj poczatek w czasach, gdy beduiriskie plemiona zamieszkujace pét-
wysep arabski musiaty przeciwstawi¢ si¢ cigzkim pustynnym warunkom
klimatycznym. Gromadzac si¢ wokét podziemnych studziert, dwezesni
Beduini nie mieli praktycznie zadnej mozliwosci schronienia si¢ przed
uciazliwym stocem i wiatrem, przez co zmuszeni zostali do zakrywania
gléw jeszcze na dtugo przed pojawieniem si¢ islamu. Ponadto, na otwar-
tym terenie pustynnym ubiér stanowit dla kobiety jedyng szanse na jaka-
kolwiek ochrong swojej prywatnosci, przez co tak wazna stata si¢ dla nich
dtuga szata i chusta zakrywajaca twarz. Nieodtaczny wigc dzi§ muzut-
mankom strdj zakrywajacy ich cale cialo, nie zostat wcale wprowadzony
z przyczyn religijnych, ale z powodu klimatycznych warunkéw'.
Obecnie, tradycyjny kobiecy ubiér ma kilka okresleri — ,nikab”, ,bur-
ka”, czy ,hidzab”, ktére w zasadzie dotyczacy tej samej rzeczy. Warto

29 Szerzej zob. O. Benson, ]. Stangroom, Dlaczego Bdg..., s. 140-146.
30 Ibhidem, s. 147.
31 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. .., s. 38—39.
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wskaza¢, iz sam wyraz ,hidzab” oznacza z jezyka arabskiego bariere,
czy tez zastong. Jednak zakrywanie kobiecej twarzy, to nie jedyna rola
owego stroju, albowiem skutkiem noszenia go jest réwnoczesnie pote-
gowanie u kobiet poczucia osamotnienia. Tradycja ta wedtug mnie jest
do$¢ kontrowersyjna, zwazywszy na skutki jakie za soba niesie. Nawet
bowiem w panstwach muzutmanskich, gdzie burka nie jest prawnie wy-
magana, kobiety odkrywajace kawaltki swego ciata skazane s3 na drwi-
ny czy pogrézki*2. Co wigcej, obowigzek zakrywania ciata przez kobiety
doprowadza do tak skrajnych sytuadji, jak ta, ktéra miata miejsce jede-
nastego marca 2002 roku w Mekce. W jednej z zeriskich szkét wybucht
tam woéwczas pozar. Uczennice prébujace uciec z ptonacego budynku
nie miaty na sobie niestety rytualnych nakry¢ twarzy, co uniemozliwito
udzielenie im pomocy przez ratownikéw, bedacych mezczyznami, kedrzy
zreszta nie mogli zabra¢ dziewczat z budynku w imig takze innej reguty —
zakazujacej kobiecie pdjécia z mezezyzna, ktdry nie jest czlonkiem jej ro-
dziny. Efektem tego, policjanci zamiast pomdc, bili dziewczynki i kazali
im wraca¢ do plonacego budynku. Taka postawa ,ratownikéw” poskut-
kowata tym, iz czternascie dziewczat w wieku od siedmiu do dwunastu
lat spton¢to wowczas zywcem, gdyz nie mialo na sobie odpowiedniego
okrycia glowy®. Innym, réwnie wstrzasajacym przyktadem rodzacym
pytanie, czy istnieje w ogéle jakakolwiek racjonalna granica islamskich
tradycji, jest historia siedmiu Izraelitek, ktére na poczatku lat osiemdzie-
sigtych zwiedzaty Egipt w czasie ramadanu. Kobiety te wypoczywaty
na jednej z plaz ubrane w koszulki i krétkie spodnie. Na ich widok jeden
egipski zotnierz poczut si¢ zniewazony publicznie odstonigtym kobiecym
cialem, w zwiazku z tym, iz post mezczyzny staje si¢ uniewazniony, jesli
spojrzy on lubieznie na kobietg. W przyptywie ztosci, obwiniajac Izraelit-
ki o ztamanie religijnej zasady, m¢zczyzna, bez najmniejszych skruputéw,
wszystkie je zastrzelit. Wobec takich tragicznych wydarzen, o ktérych
ciagle styszymy, nasuwa si¢ pytanie — czy tak wyglada¢ powinna religia
mitosci i pokoju, bo przeciez takie miano nadajg islamowi jej wyznawcy
oraz czy w ten sposéb egzekwowane powinno by¢ naruszanie islamskich
tradycji? Wedtug mnie, zdecydowanie nie.

32 Por. ibidem, s. 124—127.

33 Por. T. Tiouli, Honor kobiety. Ofiara gwattu uwi¢ziona w Dubaju, Warszawa 2007,
s. 28.

34 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa.. ., s. 126.
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4. Instytucja matzenstwa w islamie

4]. Inaczenie matzenstwa i efapy jego zawarcia

Analizujac sytuacje¢ kobiety w islamie nalezy przyjrze¢ si¢ takze instytucji
malzeristwa w szariacie, ktérej towarzyszy wiele tradycyjnych zwyczajéw.
Na poczatku warto wskaza¢, iz prawo muzutmarskie przewiduje dwa
zakazy zawarcia malzefistwa — permanentny oraz przejéciowy w czasie.
O pierwszym z nich decyduje stopieri powinowactwa lub pokrewieristwa
i relacja z mamka. Czasowy zakaz matrymonialny wyznaczany jest na-
tomiast przez: istniejace malzeristwo, réznicg wiary badz nieodwotalny
rozwéd. Jedli miedzy mezczyzng a kobieta nie wystepuje zadna z przy-
czyn owych zakazéw moga oni wstapi¢ w zwigzek matzeriski, co poprze-
dzone jest okresem przygotowawczym, ktéry trwa od paru dni do kilku
lat, kiedy to nastgpuja trzy etapy: zargczyny (chitba), podpisanie kon-
traktu (akd az-zawadz) i wesele potaczone z fizycznym skonsumowaniem
malzeristwa (zifaf)*. Ponadto, Marlena Zyzik wskazuje w swej ksiazce
pt. ,Malzeristwo w prawie muzutmanskim”, iz matzeristwo posiada dwa
wymiary: ,ibadat”, czyli oddawania czci Bogu oraz ,muamalat’, czyli
transakgji migdzy ludzmi’*. Jak czytamy z kolei u Nonie Darwish:

zgodnie z szariatem matzedstwo to prawno-finansowy kontrakt zawierany
pomiedzy dwiema rodzinami, a nie zapiecz¢towane przez Boga przymie-
rze jednego mezezyzny i jednej kobiety. Kontrakt ten podpisywany jest za-
zwyczaj w domu panny milodej, przy czym czeka ona w osobnym poko-
ju, podczas gdy jej ojciec, pan miody i ich krewni (ptci meskiej) zatatwiaja
sprawe z urzednikiem zwanym maathun, keéry ma specjalne upowaznienie
do przeprowadzania §lubéw. Po podpisaniu kontraktu przez pana mlodego
dokument przynoszony jest do podpisu pannie miodej (...)%.

W islamie malzeristwo jest wigc cywilno-prawna umowa, ktdrej co wigcej,
wedtug Koranu weale nie trzeba spisywaé. Umowe te, zawiera z narzeczo-
nym opiekun kobiety, zwany ,wali”, ktérym jest jej najblizszy meski krew-
ny. Do zawarcia jej wymagana jest ponadto obecno$¢ swiadkéw — dwéch

35 Szerzej zob. M. Zyzik, Matzeristwo w prawie muzutmariskim, Warszawa 2003, s. 48-51.

36 Por. F. Rahman, Role of Muslim Women in Society, Londyn 1986, s. 393 [za:] M. Zy-
zik, Matzenstwo w prawie. .., s. 32.

37 N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. .., s. 65.
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wolnych mezezyzn i dwéch kobiet. Istotny jest fake, iz wedtug sunny nie
nalezy wydawa¢ za maz kobiety bez jej zgody, aczkolwiek juz samo milcze-
nie kobiety uznawane jest za przyzwolenie na matzeristwo. Ponadto opie-
kun jest wltadny zmusi¢ niewiast¢ do zawarcia zwiazku matzenskiego, jesli
jest ona niepetnoletnia, jednak przystuguje jej prawo do zerwania go, gdy
osiagnie juz petnoletnos¢. Posrednictwo opiekuna w zawarciu matzenstwa
wymagane jest u malikitéw, szaf’'itéw i hanbalitéw, natomiast hanafici do-
puszczaja samodzielne zawarcie matzeristwa przez dorosty kobietg, co jed-
nak jest uwarunkowane odpowiednim wykupem i wyborem mezczyzny
réwnego jej urodzeniem™.

Samo zawarcie konktraktu poprzedzone jest oczywiscie wyborem
odpowiedniego partnera, ktére odbywa si¢ przy duzym udziale rodziny,
zbierajacej infomacje o kandydacie, wybranym badzZ przez samych zain-
teresowanych, badz przez czfonka rodziny lub swatke®. Koran wskazuje,
iz najwazniejsza cecha kobiety bedacej kandydatka na zong, jest jej po-
bozno$¢é: ,By¢ moze, jego Pan — jesli on was odprawi — da mu w zamian
zony lepsze od was, catkowicie poddane Bogu, wierzace, gorliwe w mo-
dlitwie, okazujace skruche, pobozne, przestrzegajace postu™". To wiasnie
poboznos¢ i dobre cechy charakteru, wedtug uczonych, powinny by¢ ce-
chami decydujacymi przy wyborze zony, a nie jej uroda czy majatek, kté-
re oczywiscie takze moga by¢ brane pod uwagg. Jezeli chodzi natomiast
o kandydata na me¢za, to o jego akceptacji przez rodzing kobiety decyduja
przede wszystkim ,,istikama”, czyli rzetelnos¢, uczciwos¢ i prawos¢, prze-
jawiajace si¢ w wypetnianiu obowigzku modlitwy, przestrzeganiu zakazu
picia alkoholu i hazardu, w byciu uczciwym wobec innych, czy wreszcie
w cnotach moralnych. Istotng rol¢ odgrywaja takze: edukacja kandydata,
bowiem dzigki niej bedzie on w stanie zapewni¢ rodzinie zabezpieczenie
finansowe, bogactwo, odpowiednie pochodzenie oraz dobra reputacja ro-
dziny me¢zczyzny. Dopiero gdy kandydat zostanie zaakceptowany przez
rodzing wybranej dla niego kobiety, dochodzi do podpisania kontraktu
$lubnego®’.

Po podpisaniu dokumentu, rozpoczyna si¢ przyjecie weselne, podczas
ktdérego w niektérych rodzinach weiaz publicznie sprawdza si¢ dziewictwo

38 Por. W. Wiebke, Kobieta w islamie, Warszawa 1982, s. 33.
39 Por. M. Zyzik, Malzeristwo w prawie..., s. 57.

40 Koran, 66:5.

41 Szerzej zob. M. Zyzik, Malzenistwo w prawie. .., s. 57—60.
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panny miodej. W bardziej wyksztatconych rodzinach potwierdzenie dzie-
wictwa odbywa si¢ prywatnie, podczas nocy poslubnej. Kwestia ta tworzy
migdzy matzonkami atmosferg niepewnosci, albowiem nie jest ona jedynie
rozpatrywana jako element honoru kobiety, ale wrecz jako sprawa zycia lub
$mierci. Jesli bowiem, okaze si¢, ze kobieta stracita dziewictwo przed slu-
bem narazona jest ona na pogardg spoleczeristwa, a najczgsciej jest po pro-
stu zabijana przez krewnych*.

Po zawarciu malzefstwa, kazdy z matzonkéw ma za zadanie petnienie
przypisanych mu rél spotecznych. Maz, jako rozsadny i silny fizycznie
ma obowiazek zapewni¢ rodzinie byt i ja utrzyma¢, kobieta natomiast
powinna zaja¢ si¢ wychowaniem dzieci, prowadzeniem domu oraz wy-
pelnianiem seksualnych obowiazkéw wobec meza, dzigki czemu zapewni
mu stabilne zycie®®. Ponadto, islam wskazuje, iz muzutmanin wypelniaja-
cy nakazy Boga jest doskonalym mezem, ktéry rozumie potrzeby swojej
zony, wspiera ja, zapewnia jej poczucie bezpieczefistwa, rozumie jej psy-
chike i szanuje jej uczucia, a ponadto nie stwarza probleméw z btahych
powoddw, jak na przyktad Zle przyrzadzone jedzenie. Dobra Zong cechuje
natomiast wedtug islamu szacunek i wsparcie okazywane matzonkowi,
powinno$¢ witania go u$miechem, skromnos¢, czuto$¢ oraz postuszen-

stwo*4.

4.2. Mahr

Istotnym elementem matzeriskiej umowy jest tak zwany ,mahr” lub tez
»sadak”, czyli wykup za narzeczona. Pierwotnie mahr byt forma zados¢-
uczynienia dla rodziny panny mlodej, za to, ze jej rodzina straci urodzo-
nych przez nig synéw. Sadak natomiast byl podarunkiem dla przyszlej
zony, jednak juz w czasach Mahometa przestano rozréznia¢ oba pojecia
i zaczgto uwazad je za dar dla narzeczonej, bedacy symbolem uznania
dla niej. Mahr wykorzystywany jest najczesciej na zakup podstawowych
sprzgtoéw gospodarskich i strojéw dla kobiety. Niektére szkoty prawnicze
wyznaczaly réwniez dolna i gérng granice wykupu, jednak z dost¢pnych
zrédet wynika, ze t¢ gérna fatwo mozna bylo przekroczyé. O wysokosci
mahru decydowa¢ mialy uroda, wiek, pozycja i pochodzenie narzeczone;.

4 Por. ibidem, s. 65—66.
#  Por. E. Machut-Mendecka, Swietlista twarz muzutmanki, Krakéw 1998, s. 33.
4 Szerzej zob. M. Zyzik, Malzeristwo w prawie.. ., s. 38—39.
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W czasach wezesnomuzutmanskich istniat jednak poglad, iz powinno si¢
stworzy¢ mozliwo$¢ zawarcia malzeristwa niezamoznemu mezczyznie,
dostosowujac wysokos¢ wykupu do jego sytuacji materialnej. Ponadto,
czgsto zaznaczano w umowie matzeniskiej, ze cz¢$¢ wykupu ma zostaé wy-
placona kobiecie podczas rozwodu, co miato by¢ zabezpieczeniem przed
pochopnymi decyzjami mezczyzn®. Obecnie mahr, bedacy catkowitg
wiasnoscia zony mogaca nim dowolnie dysponowaé, jest uznawany przez
prawnikéw muzutmariskich za jedno z podstawowych praw zony i okre-
Slany jest jako ,,dobra, ktére me¢zczyzna ma obowiazek przekaza¢ kobiecie
ze wzgledu na zawarcie z nig aktu matzedstwa lub pierwsze wspétzycie
malzeniskie™®. Jako podstawe przytoczonego przepisu uznaje si¢ zaréwno
sfowa Koranu — ,,I dawajcie kobietom wiana jako dar™ oraz , A zonom
dawajcie wynagrodzenie, albowiem doznaliscie od nich przyjemnosci, to
jest przepis prawny™®, jak i wypowiedzi Mahometa, m.in.: ,kazdy mez-
czyzna, ktory obiecal kobiecie dar matzeriski i Bég wie, iz mgzczyzna
ten nie chee przekazad jej tego daru oszukal ja w obliczu Boga i wspétzyt
z nig nielegalnie, spotka Boga w Dniu Ostatecznym jako cudzotoznik™.
Ponadto, podstawa obligatoryjnego wymiaru mahru jest takze powszech-
na zgoda prawnikdéw, zwana ,,idzmg”. Co wigcej, oprécz okreslenia mahr
i przytoczonego wezesniej sadak, w dzietach arabskich pojawiaja réwniez
inne stowa jednoznaczne z darem malzenskim, tj.: ,nihla”, wskazujace
wedlug niekt6rych badaczy na dar spontaniczny, ofiarowywany bez za-
miaru otrzymania rekompensaty; ,adzr” rozumiane jako rekompensa-
ta, lub zaplata, zado$¢uczynienie czy odptata za dyskomfort psychiczny
kobiety wynikajacy z opuszczenia domu rodzinnego oraz ,farida”, ozna-
czajacy nakaz Boga i podkreslajacy obowigzkowy charakter ofiarowania
daru kobiecie przez me¢zczyzng. Co wigcej, wyrdzniane sa dwa rodzaje
mahru: mahr okreglony, ktérego warto$¢ uzgadniana jest i akceptowana
przez obie strony, a nast¢pnie uwzgledniana w kontrakcie matzedskim
oraz mahr podstawowy, ktérego wysokos¢ uzalezniona jest od spolecznej
pozydji kobiety. Istotne jest takze, iz samym darem matzefiskim moze

45 Por. W. Wiebke, Kobieta w Islamie, Warszwa 1982, s. 33-34.

4% M. Fawzi Fajd Allah, Az-Zawadz wa-mudzibatuhu fi asz-szaria wa al.-kanun, Ku-
wejt 1994, s. 121 [za:] M. Zyzik, Matzeristwo w prawie..., s. 67-68.

47 Koran, 4:4.

48 Koran, 4:24.

49 1. Hanbal, Musnad, numer hadisu 18453 [za:] M. Zyzik, Matzeristwo w prawie.. .,
s. 68.
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by¢ wedtug uczonych wszystko, co posiada jaka$ warto$¢ materialna,
a nie jest zabronione przez islam. Mahrem mogg by¢ wigc takie rzeczy
jak bizuteria, samochdd, pieniadze, dom, papiery warto$ciowe i tym po-
dobne. Nie mozna podarowaé natomiast rzeczy zakazanych takich jak
alkohol, czy $winia®. Co wigcej, wedtug Marleny Zyzik, mahr w kontek-
$cie kulturowym zwigzany jest z trzema obszarami przekraczanej sfery
prywatnosci, po pierwsze z przestrzenia prywatng, czyli przebywaniem
z matzonka w odosobnieniu, po drugie ze sfera grona rodzinnego, kté-
rego przekroczenie nastgpuje w momencie zawarcia kontraktu $lubnego
i po trzecie ze sfera intymna, czyli ze wspétzyciem seksualnym. Autorka
wskazuje réwniez, iz mahr spetnia dwa aspekty — ekonomiczny oraz psy-
chologiczny. Warto$¢ mahru bowiem, uwidacznia status spoteczny da-
nego mezczyzny, a jednoczesnie kobieta, aby nie czuta si¢ niedoceniona,
musi otrzymac dar, ktéry bedzie odpowiadat jej statusowi spofecznemu’'.

4.3. Rozwéd

Z instytucja malzeristwa nieodzownie zwigzana jest kwestia rozwodu,
ktéra to Koran reguluje w taki sposéb, iz wypowiedzenie przez mezczy-
zn¢ trzykrotnie okreslonej formutki brzmiacej np. ,ja Ciebie nie chce”
oznacza rozwdd ostateczny, nawet jesli stowa te wypowiedziane zostaty
bez obecnosci wiadkéw. Jezeli natomiast mezczyzna wypowiedziat owe
stfowa pod wptywem gniewu badZ nieprzemyslanie, jedynym sposobem
by uratowa¢ matzeristwo jest wyjscie za maz przez kobietg¢ za innego
partnera, keéry musi udzieli¢ jej rozwodu. Jak bowiem czytamy w Kora-
nie: ,A jesli on rozwi6dt si¢ z nia ostatecznie, to ona nie jest mu dozwo-
lona, dopéki nie wyjdzie za innego me¢zczyzng. A jesli ten da jej rozwdd,
to nie popelnia grzechu, powracajac do siebie, jesli oboje sadza, ze zacho-
wuja granice Boga™?. Dopiero wigc po rozwiedzeniu si¢ przez kobiete
z innym mezczyzna, z keérym dodajmy, Ze musi ona fizycznie skonsumo-
wacé zwiazek, aby malzedstwo nie zostalo uznane za oszustwo, pierwszy
maz moze ponownie wzia¢ ja za zong. Nieporéwnywalnie trudniej jest
natomiast dokona¢ rozwodu z inicjatywy kobiety, ktéra moze to zrobi¢
na trzy sposoby: po pierwsze moze ona wystapi¢ do sadu, jesli potraf

50 Szerzej zob. M. Zyzik, Matzenstwo w prawie. .., s. 67-72.
51 Szerzej zob. ibidem, s. 83—86.
52 Koran, 2:30.
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udowodni¢, ze maz posiada defekt utrudniajacy zwiazek, szkodzi jej, jest
impotentem lub z innych przyczyn jest niezdolny do wspétzycia seksu-
alnego, gdy jej nie utrzymuje lub gdy zaginal?. Po drugie, zona moze
rozwigza¢ malzerstwo na podstawie wykupu, to znaczy poprzez zwrot
tradycyjnego mahru. Podstawa zwrotu mogg by¢ okolicznosci takie, jak
przy tradycyjnym rozwodzie, cho¢ obecnie uwaza sig, ze moze ja stano-
wié takze zwykta nieche¢ do meza. Po trzecie w koricu, zona moze do-
kona¢ rozwodu na podstawie tzw. ,talak”, czyli rozwodu przekazanego,
polegajacego na przekazaniu przez meza zonie praw do rozwodu, co jest
nieodwracalne’®. Z rozwodem zwigzana jest jeszcze kwestia potencjalnej
cigzy. Koran wskazuje bowiem, ze zanim dojdzie do ostatecznego roz-
stania, matzonkowie powinni odczekaé cztery miesiace, aby okazalo sig,
czy kobieta nie jest w ciazy, a jesli okaze si¢, ze tak jest, to me¢zczyzna ma
prawo powrdci¢ do niej rezygnujac z rozwodu. Jedli natomiast do rozwo-
du dochodzi, gdy juz wiadomo, ze zona spodziewa si¢ dziecka, maz ma
obowiazek optacania alimentéw do korica zycia badz do momentu po-
nownego zamazpdjécia kobiety™.

Widzimy wiec, ze w kwestii matzedistwa i mozliwosci rozwodu Islam
faworyzuje mezczyzng, ktéry ma duzo wigksza swobod¢ w podejmowa-
niu decyzji zwiazanymi z obydwoma instytucjami. Jednoczesnie Koran
nie przekresla catkowicie pozycji zony, cho¢ ma ona duzo mniejsze prawa
oraz mozliwosci praktycznego wplywu na réznorodne aspekty zwigzane
z matzeristwem, co wedlug mnie mozna uzna¢, za kolejny przejaw dys-
kryminacji kobiet w $wiecie islamu.

44 Tjawisko poligynii

Innym, waznym aspektem wigzacym si¢ z instytucjq matzedstwa w Is-
lamie jest poligynia, czyli typ matzeristwa, w ktérym to me¢zczyzna jest
w zwiazku z wigcej niz jedna zona. Taki typ malzeristwa jest prawnie
dopuszczany w niektérych paristwach muzulmariskich. Sytuacja ta jest

53 Por. A. Muhammada, 7he religion of Islam. A Comprehensive Discussion of the sourc-
es. Principles and Practices of Silam, Kair, bdw. [za:] D. Chmielowska, B. Grabow-
ska, E. Machut-Mandecka (red.), By¢ kobietq w Oriencie, Warszawa 2008, s. 28.

54 A.A. Engineer, The Rights of Women in Islam, Londyn 1992 [za:] D. Chmielow-
ska, B. Grabowska, E. Machut-Mendecka (red.), By¢ kobietq w Oriencie, Warszawa
2008, s. 28.

55 Por. ibidem.
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uwazana za kontrowersyjng przez wspélczesne spofeczenistwa zachodnie,
ze wzgledu na zupetnie inne standardy norm przyjete w krajach naszego
regionu. Wskaza¢ nalezy jednak, iz muzutmanie bronig owego rozwia-
zania, uwazajac, iz jest ono lepsze dla kobiet anizeli nakaz monogamii.
Gléwnym argumentem obroncéw poligynii jest przekonanie o tym, ze
taka forma matzenistwa zapewnia ochron¢ godnosci i praw kazdej z ko-
biet bedacej w takim zwiazku, gdyz wiaze si¢ on z prawng odpowiedzial-
nos$cig meza wobec poszczegdlnych partnerek. Réwnoczesnie, islamscy
zwolennicy poligynii krytykuja spofeczenstwa zachodu za rozwiaztos¢
seksualna, wskazujac na czeste, pozamatzeriskie kontakty seksualne part-
neréw, ktére wedtug nich sa zdecydowanie bardziej godne potgpienia,
anizeli malzenstwo poligamiczne. Ze wzgledu na aktualno$é owego zja-
wiska sadze, ze warto poswigci¢ mu wigcej uwagi’®.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze juz prawo biblijne catkowicie
dopuszczalo poligynig nie ograniczajac w zaden sposéb dopuszczalnej
liczby zon, réwnoczesnie zakazujac poliandrii, czyli mozliwosci posia-
dania kilku mezéw przez jedng zong. Zakaz poliandrii uzasadniany byt
ochrong czystosci dziedziczenia i tozsamosci dzieci, natomiast dopusz-
czenie poligynii sprzyja¢ miato przede wszystkim wzrostowi demogra-
ficznemu, keéry byt niezwykle niski ze wzgledu na cigzkie warunki i wy-
soka umieralno$¢ dzieci. Rezultatem takiej sytuacji bylo duzo czgstsze
wystgpowanie malzeristw poligamicznych, anizeli monogamicznych. Jak
czytamy u Wtadystawa Patubickiego: ,poligynia byta oficjalnie uzna-
na jako jedna z form malzefistwa, a monogamia — jak si¢ przypuszcza
— czgsto stosowang forma ze wzgledéw ekonomicznych, zwlaszcza wsréd
rzemie$lnikéw i rabinéw. Rzadzacy i ludzie bogaci nadal zyli w poliga-
mii (...)”". Islam, bedac wigc niejako jedynie spadkobiercy tej biblijnej
tradycji poliganicznej, wprowadzit jednak ograniczenie liczby zZon do
czterech uwarunkowane nakazem sprawiedliwego traktowania kazdej
z nich, co ujgte zostalo w Koranie:

a jesli si¢ obawiacie, ze nie bedziecie sprawiedliwi wzgledem sierot, zericie
si¢ zatem z kobietami, ktére sg dla was przyjemne — z dwiema, trzema lub
czterema. Lecz jedli si¢ obawiacie, ze nie bedziecie sprawiedliwi to zecie sig

56 Por. Zyzik, Malzenstwo w prawie.. ., s. 119-120, 132-133.
57 W. Patubicki, J. lluk, Matzeristwo i rodzina w dawnym judaizmie i starozytnym
chrzescijanstwie, Gdansk 1995, s. 63—64.
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tylko z jedna albo z tymi, ktérymi zawladnety wasze prawice. To jest dla
was najodpowiedniejsze, abyscie nie postgpowali niesprawiedliwie®®.

Inny fragment Koranu méwi natomiast: ,wy nie bedziecie mogli by¢
sprawiedliwi dla kazdej z waszych kobiet™, co z kolei wykorzystywane
jest jako argument przeciwko poligynii przez niekt6rych prawnikéw islam-
skich. Wickszo$¢ z nich jednak uznaje ja za dozwolona, popierajac swoje
stanowisko nie tylko stowami Koranu, ale takze sunng i idzma. Ponadto
prawnicy muzulmanscy wskazuja na poligyni¢ jako rozwiazanie wielu moz-
liwych probleméw, takich jak bezptodnos¢ kobiety lub jej nieuleczalng cho-
robe¢. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze mimo powszechnego pozwolenia w kra-
jach muzutmanskich na tego typu zwiazki, kobiety, pozostajace w nich,
nie moga by¢ do tego przymuszane. W przypadku checi wstapienia przez
meza w relacje poligamiczng gwarancja mozliwosci uzyskania rozwodu, jest
wzmianka o tym w kontrakcie matzediskim. Jesli takowego zastrzezenia nie
bedzie w umowie, to kobieta moze takze dochodzi¢ prawa rozwodu zwraca-
jac si¢ o to do sedziego, na podstawie doznanej przez nig krzywdy®.

Podsumowujac zjawisko poligynii, wskaza¢ nalezy, iz mimo, ze jest ona
dozwolona, to ze wzgledu na przytaczane przeze mnie wyzej fragmenty
Koranu wskazujace, na fakt, iz obowiazkiem meza bioracego sobie wigcej
niz jedna zong jest sprawiedliwe traktowanie kazdej z nich, w przeciwnym
razie nie powinien on tego robi¢, w kregu kultury muzutmanskiej dominu-
je monogamia. Przyktadowo w Egipice zwiazki poligamiczne stanowig za-
ledwie 2—-4%°'. Uwazam, ze do zjawiska matzeristw polyginicznych trafnie
odnosi si¢ Jamal Badawi, dochodzacy do nastgpujacych wnioskéw:

1. Poligynia w islamie nie jest ani obowiazkowa, ani rekomendowana, a je-
dynie dozwolona;

2. Pozwolenie na praktykowanie poligynii nie jest zwiazane ze zwyktym
zaspokojeniem namigtnosci, a raczej z mitosierdziem do wdéw i sierot
ze wzgledu na okolicznosci, w jakich zostaly te wersy objawione;

3. Nawet w takiej sytuacji pozwolenie to jest mocno ograniczone w poréw-
naniu do rozpowszechnionej w owym czasie, wéréd Arabdéw i innych lu-
déw, niczym nielimitowanej poligynii;

58 Koran, 4:3.

5 Koran, 4:129.

60 Por. M. Zyzik, Matzenstwo w prawie..., s. 120-123.
61 Por. ibidem, s. 128, 133.
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4. Obowiazkiem muzutmanina jest sprawiedliwe traktowanie wszystkich zon
i dotyczy to utrzymania, za ktére catkowita odpowiedzialno$¢ ponosi maz;

5. Jezeli mgzczyzna obawia sig, ze nie bedzie mégt sprosta¢ temu warunko-
wi, to zalecone jest matzedstwo monogamiczne®.

4.5. Muta i urfi

Analizujac instytucj¢ matzeristwa w islamie wskaza¢ nalezy na jeszcze
jedna kwesti¢, a mianowicie na jego dwie specyficzne formy, jakimi sg
muta, czyli tzw. malzeristwo czasowe oraz urfi — matzedstwo zawiera-
ne bez rejestracji w sadzie®. Podstawa dla owych form malzeristwa jest
przede wszystkim werset 4:24 Koranu, ktéry stanowi: ,A takze kobiety
chronione muhsana®, oprécz tych, keérymi zawtadnety wasze prawice®.
Oto co przepisal wam Bég! I dozwolone wam jest poszukiwaé zon poza
tymi, kedre zostaty wymienione, i uzywajcie swojego majatku, biorac je
pod ,ochrong”, a nie oddajac si¢ rozpuscie. A Zonom dajcie wynagrodze-
nie, albowiem doznaliscie od nich przyjemnosci; to jest przepis prawny.
Nie jest grzechem jesli co§ nawzajem uzgodniliscie po dopetnieniu obo-
wigzujacego przepisu. Zaprawdg, Bdg jest wszechwiedzacy, madry!™.
Przytoczony fragment Swictej Ksiegi, powstat pierwotnie jako usprawie-
dliwienie dla wojownikéw Mahometa wchodzacych w stosunki seksu-
alne z kobietami wzigtymi do niewoli, obecnie stanowi, natomiast obok
sunny i hadiséw, podstawe akceptacji dla matzeristw tymczasowych, wy-
razang przez muzutmarnskich przywodcow®.

62 J. A. Badawi, Polygamy in Islamic Law, Arabia Saudyjska 1995, s. 5-6 [za:] M. Zy-
zik, Matzenstwo w prawie. .., s. 123.

63 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa. .., s. 71.

¢4 Mushana — ,rdzeri arabski sfowa mushana: basuna znaczy: ‘by¢ umocnionym’, ‘by¢
czystym i cnotliwym’ (o kobiecie). Mushana to kobieta wolna, zamgzna, cnotliwa.
Pézniej w terminologii prawniczej, termin mushana bedzie oznaczal kobiet¢ wolng
(g. nie niewolnicg), dorosta, zdrowa umystowo, ktéra miata stosunki seksualne w le-
galnym zwiazku malzeniskim, czyli zamezna; t¢ ceche kobiety chronionej, czyli oto-
czonej opicka, mushana zachowa réwniez, jezeli matzefistwo zostanie przerwane”.
J. Bielawski, Koran — komentarz, wprowadzenie, przypisy, Warszawa 1986, s. 860.

65 (...) kedrymi zawladnely wasze prawice — ,.tj. kobiety, ktére dostaty si¢ do niewoli
w czasie ‘wojny $wictej’. Te kobiety moga by¢ poslubione bez wzgledu na to, czy byly
zamgzne w swoim kraju, czy tez nie”. J. Bielawski, Koran — komentarz.. ., s. 859.

66 Koran, 4:24.

67 Por. N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa..., s. 72.
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Muta, pierwsza z wymienionych wyzej form, jest rodzajem matzeni-
stwa zawieranym na okreslony czas, zakazanym przez sunnitéw, a uzna-
wanym przez szyitéw. Celem owego malzenistwa jest przede wszyst-
kim zaspokojenie seksualnych potrzeb mezczyzny w legalny sposéb®e.
W kwestii matzedstw czasowych odrézniana jest takze forma zwana mi-
syar, bedaca zwigzkiem zawieranym na czas podrézy, ktéra szczegdlnie
popularna jest w Arabii Saudyjskiej®. Drugi rodzaj szczegélnego zwiazku
matzeriskiego, okreslany jako urfi polega natomiast na zawarciu kontrak-
tu pomiedzy dwojgiem ludzi, ktérzy w ten sposdb przyjmuja status mat-
zetistwa bez dochowania tradycyjnych formalnosci. Forma ta, jako pétle-
galna, stuzy korzystajacym z niej muzutmanom do zaspokojenia swoich
seksualnych potrzeb w poczuciu, ze nie popetniaja oni przy tym grzechu.
Warto wskaza¢ takze na fake, iz jesli z takiego zwiazku narodzi si¢ dziec-
ko, to moze ono zosta¢ uznane jako pochodzace z prawego loza, jednak
zalezy to w gtéwnej mierze od dobrej woli danego $rodowiska™.

5. Podsumowanie

Analizujac sytuacj¢ kobiet w krajach muzutmariskich, nasuwa si¢ wedtug
mnie jednoznaczna konkluzja, a mianowicie, ze w obliczu nieustannego
rozwoju praw czlowieka i walki z dyskryminacja, migdzy innymi plcio-
wa, prawa kobiet islamskich powinny zosta¢ zreformowane i dostoso-
wane do wspélczesnych standardéw. W poszczegdlnych krajach proces
reformowania tychze praw zaczyna by¢ co prawda coraz bardziej dostrze-
galny, jednak sadze, ze wciaz jest on zbyt mato intensywny. Oczywiscie
pamieta¢ nalezy, ze islam stanowi zupelnie inng kulture, anizeli nasza,
chrzeécijaniska, stad tez wynikaja tak ogromne rozbiezno$ci w traktowa-
niu kobiet w krajach muzutmanskich w poréwnaniu z krajami chrze-
$cijariskimi. Ponadto w zwiazku z odr¢bnoscia obu kultur, oczywistym
wydaje si¢ fake, iz nieosiagalne jest wyréwnanie praw kobiet islamskich
z poziomem praw kobiet w demokratycznych krajach zachodu i nie taki

68 Por. W. Wiebke, Kobieta w Islamie..., s. 37.

9 Por. N. Darwish, Okruciertstwo w majestacie prawa. .., s. 71-72.

10 Por. E. Machut-Mendecka, Wspdiczesna rodzina muzutmarska [w:] E. Machut-
-Mandecka (red.), Oblicza wspdtczesnego islamu, Warszawa 2003, s. 69.
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cel powinny mie¢ ich reformy. Celem reform powinno by¢ natomiast zde-
cydowane podniesienie standardu praw kobiet muzutmanskich i odejscie
od niektérych, jakze kontrowersyjnych prakeyk, opisanych przeze mnie
w powyzszej pracy, ktére cho¢ stanowia dorobek tradyciji islamskiej, ktéra
nalezy uszanowad, to zarazem dostosowane zosta¢ powinny do wspétcze-
snego rozwoju $wiata, albowiem cz¢é¢ z nich, wydaje si¢ by¢ wedtug mnie
archaiczna.
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Pozycja ustrojowa cesarza
w konstytucjach Japonii

Stowa kluczowe: ustréj Japonii, cesarz, konstytucja.

Larys historyczny instytugji cesarza

Najstarszymi, cho¢ uznawanymi za malo wiarygodne, zrédtami z kedrych
czerpiemy wiedz¢ o poczatkach powstania instytucji cesarza oraz pafstwo-
wosci Japonii sg ,,Ksiega dawnych wydarzent” z jap. Kojiki oraz Nihonsho-
ki, czyli ,Kronika japoriska™. Obie te ksi¢gi pochodza z VIII wicku n.e.
i wyczerpujaco opisuja najdawniejsze dzieje kraju kwitnacej wisni. Zgodnie
z nimi Ninigi, wnuk bogini storica Amaterasu, zszed! na japoriska ziemie,
dzierzac trzy insygnia wladzy cesarskiej — lustro, miecz i klejnoty — podpo-
rzadkowujac ja sobie®. Nie byt on jednak pierwszym cesarzem Japonii, bo-
wiem wg. Oficjalnych wersji dopiero jego prawnuk Iwarehiko, znany jako
Jimmu, pokonat lokalnych wtadcéw w kraju i 11 lutego 660 roku p.n.e. zo-
stal pierwszym cesarzem®. Zapoczatkowalo to najdtuzsze w historii rzady

1 J. Tubielewicz, Mitologia Japonii, Warszawa 1977, s. 17-19.

1 Ibhidem, s. 32.

3 A. Ko$¢ SVD, Filozoficzne podstawy prawa japoriskiego w perspektywie historycznej,
Lublin 2001, s. 57.
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najstarszej na $wiecie dynastii Yamato, co oznaczatoby ze zasiada ona na ce-
sarskim tronie nieprzerwanie juz od ponad dwdéch tysiecy szesciuset siedem-
dziesi¢ciu lat! Jednakze badacze starozytnej Japonii za pierwsza, wiarygod-
na dat¢ panowania dynastii Yamato uznaja rzady dwudziestego pierwszego
cesarza Yuraku (456—479 n.e.). Aby dokladniej oszacowaé okres panowa-
nia dynastii, nalezatoby zbada¢ szczatki poprzednich wladcédw, panujacych
przed Yuraku, nie wspomniawszy o tym ze wielu grobéw nie odnaleziono,
a wiec brak jest historycznych dowodéw na istnienie wielu cesarzy.
Japoriczycy okreslaja swojego cesarza mianem Tennd. Znaczenie tego
terminu jest wielce dalekie od naszego, europejskiego pojmowania stowa
wcesarz”. Otéz Tennd w dostownym ttumaczeniu znaczy tyle co ,,syn nie-
bios” czy ,niebiariski wladca” co bezposrednio nawiazuje do tradycji, kté-
ra méwi o boskim pochodzeniu cesarskiego rodu®. Japoficzycy wierzyli, ze
bogini Amaterasu poprzez osobg cesarza zapewnia ich krajowi pomyslnos¢.
Pomimo ze cesarz Showa wyrzekt si¢ publicznie boskiego pochodzenia, nie
przestano nazywaé cesarzy mianem Tennd czy mikado’. Ceremoniat suk-
cesji tronu réwniez pozostat niezmienny od czaséw antycznych. Otz zaraz
po $mierci cesarza odbywa si¢ skromna ceremonia w patacu, podczas ktérej
ksiaze otrzymuje insygnia wladzy. Dopiero po wynoszacej co najmniej je-
den rok zatobie odbywa si¢ paristwowa ceremonia, a nowy cesarz powiada-
mia protoplastke swego rodu Amaterasu Omikami, béstwa oraz przodkéw
o wszystkich obrzgdach ktére mialy miejsce. Wraz ze wstapieniem na tron
nowy monarcha otrzymuje trzy insygnia wladzy (Sanshu No Jingi), ktére
zupetnie réznig si¢ od europejskich: zwierciadto (Yaza No Kagami), klejnot
(Yasakani No Magatama) i miecz (Kusanagi-No).* Zwierciadlo symbolizuje
czysto$¢ i uczciwo$é, klejnot jest symbolem cnoty i tagodnosci, miecz na-
tomiast jest oznaka rozumu, sily i mestwa’. Sa to symbole zaréwno wiadzy
$wieckiej jak i duchowej. Po objeciu tronu nowy cesarz zaprzestaje postu-
giwac si¢ swoim dotychczasowym imieniem i wybiera nowe, symboliczne,
ktérym po jego $mierci nazwane beda lata jego panowania, dlatego tez imie
to jest potocznie nazywane ,po$miertnym”®. Obecny cesarz Akihito obrat

4 K. Karolczak, System konstytucyjny Japonii, Warszawa 2008, s. 18.

5 ,Mikado” jest archaicznym okresleniem na ,syna niebios”, obecnie uzywane tylko
w literaturze pigknej.

6 J. Izydorczyk, Hanzai znacgy przestgpstwo, Warszawa 2008, s. 49,

7 K. Karolczak, op. cit., s. 18.

8 E. Palasz-Rutkowska, K. Starecka, Historia paristw swiata w XX wieku: Japonia, War-
szawa 2004, s. 32.
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imi¢ Heisei, a wigc wedtug systematyki japoniskiej era w ktdrej aktualnie
zyjemy whasnie tak si¢ nazywa. W dostownym ttumaczeniu imi¢ Heisei
oznacza ,ustanowienie powszechnego pokoju na ziemi i w niebie™.

Dynastia Yamato bedaca zarazem najstarsza i najdluzej zasiadajaca
na tronie, wyksztalcita si¢ na poczatku V wieku n.e. z plemiennej federa-
cji Yamato, ktéra podporzadkowata sobie inne rody. Wedtug podan migli
oni by¢ spokrewnieni w prostej linii z legendarnym wtadcg Jimmu, ktéry
zasiadajac jako pierwszy na tronie mial da¢ poczatek trwajacej nieprze-
rwanie po dzi§ dzied dynastii. Pomimo Zze cesarstwo przez ponad dwa
tysiace lat miewalo si¢ réznie, réd Yamato nigdy nie utracit korony. Co
prawda cesarzom wiladze ustawodawcza odebrat w okresie od IX do XIV
wieku réd Fujiwara, a pézniej od XVII wieku do 1868 roku réd Toku-
gawa, ale cesarz cho¢ pozbawiony realnej wladzy, wciaz byt formalnie
glowa panstwa. Jak stusznie zauwazyt Krzysztof Karolczak historig ce-
sarskiej wladzy w Japonii mozna okresli¢ sformutowaniem: ,,od symbolu
do petni wladzy i z powrotem™. Wydaje si¢ wrecz by¢ paradoksem fake
iz najstarsza, najdtuzej zasiadajaca na tronie dynastia na $wiecie jest zara-
zem najstabsza, bo pozbawiong realnej wladzy.

Epoka Meiji

Pozycja cesarza wedtug Konstytucji Wielkiego Cesarstwa Japonii z 1889 roku

Konstytucja Wielkiego Cesarstwa Japonii z 1889 roku zostata stworzona
na wzér konstytugji Pruskiej z 31 stycznia 1850 r., ze wzgledu na to ze
ona takze zawierala przepisy normujace pozycjg cesarza''. Proklamowano
ja w symbolicznym dla Japoriczykéw dniu 11 lutego 1889 roku, w roczni-
cg intronizacji Jimmu — pierwszego cesarza kraju kwitnacej wisni'?. Usta-
wa zasadnicza byta prezentem od cesarza Mitsuhito dla ludu. W swietle
tej konstytugji paristwo bylo przedstawione jako hierarchiczna rodzina.,

9 T. Pasierbiniski, Monarchie swiata: poczet rodéw krélewskich, Wydawnictwo ISKRY,
Warszawa 2002, s. 409.

10 K. Karolczak, op. cit., s. 18.

I M. Luczko, Iro Hirobumi i Yamagata Aritomo — Czotowi politycy Japonii okresu Meiji
(1868-1912), Warszawa 2006, s. 76—78.

12 E.Patasz-Rutkowska, Cesarz Meiji — symbol nowych czaséw [w:] E. Patasz-Rutkowska
(red.), Japonia okresu Meiji — od tradycji ku nowoczesnosci, Warszawa 2000, s. 33.
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na ktorej czele stat cesarz mitujacy swéj lud i wraz z panteonem przod-
kéw broniacy $wigtego kraju'®. Chciano wigc aby w paristwie japoriskim
monarcha stal ponad wszystkimi. Uwazano bowiem, ze tylko cesarz ,,bo-
ski i nietykalny” pochodzacy z linii dynastycznej, ktéra nieprzerwanie od
wielu pokolen zasiada na chryzantemowym tronie, moze by¢ glowa wiel-
kiej japoriskiej rodziny". Wraz z nadaniem owej konstytucji w Japonii
przyjeto model ustroju, w ktérym najwazniejsze kompetencje z zakresu
funkcjonowania panstwa posiadata osoba cesarza. Konsekwencja takie-
go unormowania jego pozycji w ustawie zasadniczej bylo wprowadzenie
ustroju monarchii konstytucyjnej, z tym ze w $wietle japonskiej konsty-
tucji pozycja monarchy byta znacznie silniejsza niz jakiegokolwiek innego
monarchy w Europie®”.

W przepisach konstytucji Meiji prawnie usankcjonowano, istniejace
juz od czaséw starozytnych, przekonanie o pozaziemskim, boskim po-
chodzeniu cesarza'®. Art. 3 stanowil iz monarcha byt ,boski i nietykal-
ny”. Jako wystannik béstw na ziemi byt pierwszym i najwyzszym kapta-
nem Shintoizmu, a kazdy z poddanych zobowiazany byt do uczestnictwa
w ceremoniach przeprowadzanych z udzialem monarchy”. Nietykalno$¢
cesarza oznaczala, ze nie ponosit on odpowiedzialnosci za wlasne dzia-
tania (nawet przed historia!), lecz robili to ministrowie na ktérych nato-
zony byt obowiazek kontrasygnaty aktéw wladcy'®. Z jednej strony byto
to rzeczywiscie dobrym rozwiazaniem dla monarchy jesli cheial uciec od
poniesienia odpowiedzialnosci za skutki jakie mogly wywota¢ jego akty.
Z drugiej za$ obowiazek kontrasygnaty oraz zgody parlamentu na reali-
zowanie przez cesarza wladzy prawodawczej i wykonawczej ograniczaty
go, co oznaczalo ze pomimo silnej pozycji jaka zapewniata mu konstytu-
cja nie byt on wladcg absolutnym.

Zgodnie z art. 4 ustawy zasadniczej cesarz byt glowa paristwa, a wigc
rzadzit on Cesarstwem Japonii. To do niego nalezata wladza suwerenna
i to on ja sprawowal, przy czym nie mégt tama¢ postanowieri Konstytugji.

B A. Ko$¢ SVD, op. cit., s. 90.

W E. Patasz-Rutkowska, K. Starecka, Historia paristw swiata w XX wiekn: Japonia...,
op. cit., s. 47

15 E. Patasz-Rutkowska: Cesarz Meiji — symbol nowych czaséw. .., op. cit., 33-35.

b G. Gérski, S. Salmanowicz, Historia ustrojéw paristw, Warszawa 2001, s. 577.

17 J. Izydorezyk, op. cit., s. 47-48.

18 E. Palasz-Rutkowska, K. Starecka, Historia paristw swiata w XX wieku: Japonia. ..,
op. cit., s. 47.
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W kolejnym art. 5 cesarzowi przyznano wladz¢ ustawodawcza, ale byta
ona wykonywana w zgodzie z Parlamentem. Jak juz wczesniej wspomnia-
no, chociaz konstytucja przyznawata cesarzowi suwerenng i najwyzsza
wiadze, w rzeczywistosci to doradcy monarchy i przedstawiciele oligar-
chii decydowali o polityce Japonii. Kazda ustawa czy prawo wymagaty
zgody Izby Arystokracji (Kizokuin) oraz lzby Reprezentantdow (Shugiin).
Z drugiej jednak strony art. 6 stanowit iz do kompetencji cesarza naleza-
lo zatwierdzanie ustaw, nakazywanie ich ogloszenia i wykonania. Ozna-
czalo to wigc, ze monarcha decydowat o promulgacji ustaw, ktére przyjat
Parlament i wprowadzaniu ich w zycie. To z kolei ograniczato wiadze
ustawodawczg doradcéw i przedstawicieli oligarchii. Ponad to monarcha
byt zwierzchnikiem rzadu. To on powotywat Parlament, nakazywat jego
otwarcie i przedtuzenie oraz posiadat prawo rozwiazywania Izby Repre-
zentantéw"”. Do kompetencji monarchy nalezato réwniez mianowanie
i odwotywanie wyzszych urzednikéw cywilnych, wojskowych oraz mini-
strow, ktdrzy byli odpowiedzialni przed cesarzem?. Ponad to sprawowat
on dowddztwo nad flotg i armig (art. 11) jak réwniez okreslat ich orga-
nizacj¢ oraz stan pokojowy (art. 12); zawierat pokéj, wypowiadat wojng
i podpisywal traktaty (art. 13); oglaszal stan wojenny (art. 14); nadawat
ordery, odznaczenia honorowe i tytuly (art. 15) oraz posiadat prawo do
utaskawienia, nadania amnestii badZ zmniejszenia kary (art. 16).

Poza ramami ustawy zasadniczej powotano do zycia grupe doradcéw
cesarza zwang Genro, w sktad ktérej wchodzili jego najbardziej zaufani
wspdtpracownicy, oraz Tajng Rad¢ (Sommitsuin) ktora sktadata si¢ z ksia-
zat dworu i dwudziestu czterech innych cztonkéw, ktérych mianowat
cesarz”'. Tajna Rada petnita funkcje doradcze oraz byta uprawniona do
wykonywania w imieniu monarchy niektérych jego kompetencji.

Do wyjatkowych uprawnien cesarza, nie unormowanych przez kon-
stytucje, nalezato prawo do zaliczenia zmarlej osoby do grona opiekuri-
czych bostw??. Jako Mikado ,syn niebios”, przodek Amaterasu-okami
i najwyzszy kaptan Shintoizmu, cesarz byt przedmiotem kultu. Nikt nie

19 Konstytucja Cesarstwa Japonii, art. 7., http://www.historia.org.pl [dostep 06.01.2011].

20 Ibhidem, art. 10.

2 G. Gérski, S. Salmanowicz, op. cit., s. 578.

2 M. Kijowski, System polityczny wspdtczesnej Japonii [w:] IDO: Ruch dla kultury — mo-
vement for culture, Tom III, wydawnictwo Stowarzyszenie Idokan Polska, Rzeszéw
2002,s.93
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mogt kierowaé wzroku na monarche, a w trakcie wojen zotnierze ofiaro-
wali swoje zycie cesarzowi. Taki stan rzeczy utrzymywat si¢ az do II po-
towy XX wieku, dopéki cesarz Showa nie wyrzekt si¢ publicznie swojej
Swietosci.

Kashitsu Tempan z 1889 roku

Wraz z promulgowaniem ustawy zasadniczej ogloszona zostata ustawa
dotyczaca cesarskiego dworu zwana Kdshitsu Tenpan, ktora byta uwaza-
na, na réwni z konstytucja, za akt najwyzszej rangi*. Innymi stowy Kon-
stytucja Japonii w szerszym ujeciu sktadala si¢ z dwoch czgdci: ustawy
o dworze cesarskim oraz konstytucji w sensie stricto®®. Kdshitsu tempan
regulowala wszystkie najwazniejsze sprawy dotyczace cesarskiego dworu
i rodziny monarszej, czyli takie ktére normalnie umieszczane s w kon-
stytugji panstwa. W rozdziale pierwszym tej ustawy uregulowane zosta-
ty zasady sukcesji cesarskiego tronu, ktérego dziedziczno$¢ ustanowiona
zostata w art. 2 Konstytucji Wielkiego Cesarstwa Japonii. Pierwszy arty-
kut owej ustawy stanowil, co najwazniejsze, iz nastgpca tronu moze by¢
wylacznie meski potomek cesarza. Natomiast art. Od 2 do 7 stanowily iz
prawo do dziedziczenia godnosci cesarskiej zgodnie z zasada primogeni-
tury otrzymywat:
1. Najstarszy syn cesarza®;
2. W razie braku najstarszego syna cesarza, tron winien byt obja¢ naj-
starszy cesarski wnuk — potomek najstarszego syna cesarza (art. 3);
3. W przypadku braku cesarskiego syna i jego potomkéw tron wi-
nien byt obja¢ kolejny, zgodnie z zasada starszeristwa, syn cesarza-
(art. 3);
4. W przypadku gdy cesarz nie miat potomkéw, tron obejmowal,
zgodnie z zasadg starszefistwa, cesarski brat i jego potomkowie-
(art. 5);
5. W przypadku gdy brakowato cesarskich braci i ich potomkéw tron
obejmowal, zgodnie z zasada starszefistwa, wuj cesarza i jego po-
tomkowie (art. 6);

B A.Kos¢ SVD, op. cit., s. 85.

U Ihidem.

25 'The Imperial Household Law 1889, art. 2., http://core.ecu.edu/hist/tuckerjo/18891aw.
heml [dostep 20.05.2011], thum. wiasne.
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6. Jezeli cesarz nie miat wujéw oraz zabrakto ich potomkéw, cesar-
ski tron obejmowat nastepny, najblizszy cztonek rodu cesarskiego
(art. 7).

Powyzsza kolejnos¢ sukeesji mogta zosta¢ zmieniona, z pomoca Rady
Rodziny Cesarskiej, tylko w przypadku gdy cesarz cierpial na nieuleczal-
na chorobg ciala lub umystu badz gdy zaistniata inny sytuacja wielkiej
wagi’.

Ustawa wprowadzata ponad to zasad¢ prymatu prawowitych potom-
kéw cesarza — ,czystej krwi” nad cesarskimi potomkami zrodzonymi
z nieprawego loza, ktérych ustawa okresla jako potomkéw ,pét-krwi”.
Zgodnie z nia potomkowie ,czystej krwi” mieli pierwszenstwo dziedzi-
czenia. Z kolei dziedziczenie tronu przez potomkéw pét-krwi powinno
byto by¢ ograniczone tylko do przypadkéw, w ktérych cesarz nie docze-
kat si¢ prawowitych potomkéw?.

Interesujaca kwestig byt problem petnoletnosci cztonkéw rodziny ce-
sarskiej uregulowany przepisami art. 13-14. Zgodnie z nimi Cesarz, Ko-
taishi®® i Kotaison” uzyskiwali petnoletno$¢ wraz z ukoriczeniem osiem-
nastego roku zycia. Z kolei inni cztonkowie rodziny cesarskiej uzyskiwali
ja w wieku dwudziestu lat, a wigc dwa lata pézniej od nastepcey tronu.
Takie regulacje zapewniaty mozliwos¢ szybszego objecia realnej wladzy
przez nastgpee tronu na wypadek $mierci cesarza. W przypadku gdy ce-
sarzem miatl zostaé niepetnoletni nastgpca tronu, ustawa naktadata obo-
wiazek wyznaczenia dla niego regenta®. Podobnie dziato si¢ gdy cesarza
powstrzymywat wazny powdd i nie mégl on osobiscie rzadzi¢. Zasady
ustanawiania regencji normowaty przepisy rozdzialu pigtego ustawy.
Zgodnie z nimi w pierwszej kolejnosci regentami zostawali Kozaishi badz
Kotaision o ile byli oni pelnoletni (art. 20). Artykut 21 ustawy o domu
cesarskim stanowil, ze jezeli nie osiagneli oni wieku dojrzalego badz po
prostu nie istnieli regencja winna byta by¢ ustalona w nast¢pujacy sposéb:

1. Shinné* badz 6*;

2% The Imperial Household Law 1889, art. 9.

27 Ibidem, art. 4.

28 Tytul, kedry nosit nastgpca tronu, syn cesarza.

29 Tytul, kedry nosit cesarski wnuk bedacy nastgpca tronu w wypadku, gdy zabrakio
Kotaishi.

30 The Imperial Household Law 1889, art. 19.

31 Shinnd byt to tytul, keérym zwracano si¢ do wnukéw cesarza plci meskie;j.

32 Tytut 6 nosili mescy potomkowie cesarza w trzeciej i pézniejszych generacjach.
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2. Cesarzowa;

3. Cesarzowa Wdowa;

4. Starsza Cesarzowa Wdowa;

5. naishinnd® lub nyoé*.

Jezeli regencja byla ustanawiana po$réd meskich cztonkéw rodziny
cesarskiej powinno to bylo przebiega¢ zgodnie z kolejnoscia sukeesji do
tronu (art. 22). Ta sama zasada tyczyla sie zenskich cztonkéw rodziny,
a ponad to kobieta wybrana na regenta powinna byla by¢ niezame¢zna®.
W sytuacji gdy regent czy osoba, ktéra miata nim zosta¢, cierpiat na nie-
uleczalng chorob¢ umystu lub ciata, albo gdy zaistnial inny wazny po-
wéd, kolejnos¢ regencji mogta zosta¢ zmieniona za rada Rady Rodziny
Cesarskiej (art. 25).

Ustawa o dworze cesarskim zawierata réwniez przepisy dotyczace za-
wierania malzeristw przez czlonkéw rodziny monarszej. Ot6z wszyst-
kie matlzenstwa cztonkéw rodziny cesarskiej musiatby by¢ zatwierdzone
przez cesarza. Co wigcej, cztonek monarszego rodu mégt poslubi¢ tylko
innego czlonka cesarskiej rodziny badZ osobg szlacheckiego pochodzenia
(art. 40). Kobieta, ktéra poslubita mezczyzng ze spoteczeristwa byta wy-
kluczana z cesarskiej rodziny, ale za zgoda i specjalng faska cesarza mo-
gta uzyska¢ tytul naishinné badz nyoé (art. 44). Warto réwniez zwrécié
uwage na przepis, ktéry stanowit iz wszyscy cztonkowie rodziny cesar-
skiej bez wyjatkéw podlegali cesarzowi, badz regentowi jezeli taki zostat
ustanowiony (art. 35-36). Musieli oni uzyska¢ zgodg cesarza na podréze
poza granicami kraju i nie wolno im byto sprzeciwiac si¢ $wigtej woli bo-
skiego cesarza.

Kolejng wazng kwestia unormowang przez przepisy ustawy z 1889
roku jest ustanowienie nowego nazewnictwa er, okreséw panowania przy-
sztych monarchéw. Zgodnie z art.12 nowo zasiadajacy na tronie cesarz
miat wybra¢ sobie imi¢, ktérym po $mierci beda okreslane lata jego pa-
nowania. Imi¢ to miato pozosta¢ niezmienne przez caly okres rzadéw da-
nego cesarza. Dla przyktadu: cesarz Mitsuhito w 1868 roku obierat sobie
imi¢ Meiji, co w dostownym thumaczeniu oznacza ,,rzady o§wiecone™*.

33 Tytul naishinné nosity wnuczki cesarza.

34 Nyob byt to tytul, ktéry nosity potomkinie cesarza w trzeciej i pézniejszych genera-
cjach.

35 The Imperial Household Law 1889, art. 22-23.

36 E. Patasz-Rutkowska, Cesarz Meiji — symbol nowych czaséw..., op. cit., s. 20.
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Fra Showa

Pozycja cesarza wedtug Konstytucji Japonii z 1947 roku

W obecnej konstytucji Japonii cesarzowi poswigcono caly rozdziat I,
w ktérego zakres wchodzi osiem artykutéw. Mamy tu jednak do czy-
nienia z ambiwalencjg ustrojodawcy: bowiem umieszcza on instytu-
cje cesarza na pierwszym miejscu w ustawie zasadniczej i jednoczesnie
w art. 1 nie przyznaje mu zadnych atrybutéw wiadzy okreslajac go jedy-
nie jako ,,symbol Panistwa i jednosci narodu™. W calej konstytucji, a za-
tem réwniez w jej pierwszym rozdziale, istnienie instytucji glowy pan-
stwa jest kompletnie ignorowane i chociaz Japonia nosi miano cesarstwa,
to zasiadajacy na tronie monarcha nie sprawuje w niej wladzy. Wynika to
bezposrednio z art. 4 stanowiacego, ze cesarz ,nie posiada wladzy w za-
kresie kierowania pafistwem”, a moze on podejmowa¢ jedynie takie dzia-
tania w sprawach pafstwowych jakie sg przewidziane przez konstytucje.
Co wigcej art. 3 wprowadza bezwzgledny wymaég aby wszelkie dziatania
monarchy podejmowane byty za ,rada i aprobata Rzadu”, ktéry za owa
dziatalno$¢ ponosi odpowiedzialnosé. Cesarz jest wige tylko organem
wykonawczym rzadu i nie jest wtadny podejmowac jakichkolwiek decyzji
sam. Kompetencje cesarza, unormowane w ustawie zasadniczej, stanowia
katalog zamkniety i wymienione s w sposéb enumeratywny. Nie maja
one jednak natury stanowiacej tylko reprezentacyjna, poniewaz monar-
cha podejmuje owe decyzje ,,z woli narodu”™®.

Zgodnie z art. 7 do kompetengji cesarza nalezy promulgowanie po-
prawek do konstytugji, ustaw, rozporzadzen Rzadu i traktatéw, zwoty-
wanie Parlamentu, Rozwiazywanie Izby Reprezentantéw, zarzadzanie
powszechnych wyboréw do Parlamentu, przyznawanie odznaczeri, wy-
konywanie funkgji protokolarnych, przyjmowanie obcych ambasadoréw,
podpisywanie dokumentéw ratyfikacyjnych i innych dyplomatycznych
w zakresie przewidzianym przez ustawg, podpisywanie amnestii ogdl-
nych i specjalnych, aktéw ztagodzenia kary, darowania wykonania kary
oraz rehabilitacji jak réwniez podpisywanie dokumentéw powotujacych
i odwotujacych Ministréw Stanu i innych urzednikéw oraz zatwierdzanie
dokumentéw nadajacych pelnomocnictwo ambasadorom i ministrom.

37 K. Karolczak, gp. cit., s. 19.
38 Konstytucja Japonii, art. 1.
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Co wigcej zgodnie z art.6 mianuje on Premiera i Prezesa Sadu Najwyz-
szego. Nie sa to jednak dziatania samodzielne cesarza, poniewaz premiera
uprzednio powotuje Parlament, a Prezesa Sadu Najwyzszego — Rzad.

Przepisy konstytucji dotyczace instytucji cesarza sa tak skonstruowa-
ne aby nie bylo w przysztosci mozliwosci wprowadzenia niedemokra-
tycznych rzadéw cesarskich®. Skutkiem takiego unormowania kwestii
monarchy jest ograniczenie jego roli do petnienia wylacznie funkcji ce-
remonialno-reprezentacyjnej*’. Wprowadzone przez konstytucje ograni-
czenia odnosnie zakresu podejmowania przez cesarza dziataii w sprawach
panstwowych, zwane kokuji-koi, jedynie przyozdabiaja akty podjete juz
wcze$niej przez kompetentny organ pewnym mistycznym typem autory-
tetu*'. Z marginalizacja instytucji monarchy mamy do czynienia réwniez
w polityce zagranicznej. Otéz cesarz, ktéry nie jest glowa paistwa, nie
posiada prawa reprezentowania paristwa w stosunkach migdzynarodo-
wych®. Wszelkie ekspedycje zagraniczne monarchy planuje Rzad i cho-
ciaz spetniaja one znamiona oficjalnych misji dyplomatycznych to nigdy
za takie nie zostana uznane.

Na koniec warto réwniez zwrdci¢ uwagg na sytuacj¢ finansowa cesa-
rza. Otdz ustawa zasadnicza w art. 8 stanowi iz dwér cesarski bez zgody
Parlamentu nie moze przyjmowac, otrzymywa¢ oraz dokonywa¢ daro-
wizn. Wspétczesnie Cesarzowi odebrano prawo do posiadania wlasnosci
prywatnej. Caly jego majatek nalezy do panstwa, a wszelkie czynione
przez niego wydatki podporzadkowane sa budzetowi, ktéry stanowiony
jest przez Parlament. Petnienie urzedu przez cesarza jest dzi§ pojmowane
jako pewnego rodzaju wykonywanie pracy za ktérg otrzymuje on wyna-
grodzenie ustalane przez Parlament®.

Pomimo iz cesarz Showa zostal zmuszony do publicznego wyrzecze-
nia si¢ swojej boskosci nie zaprowadzilo to wielkich zmian w mental-
nosci Japoriczykéw. Po dzis dziet darza oni swojego cesarza ogromnym

39 K. Karolczak, op. cit., s. 20.

40 E. Palasz-Rutkowska, K. Starecka, Historia paristw swiata w XX wieku: Japonia. ..,
op. cit., s. 201.

4 J. Izydorezyk, op. cit., s. 49.

4 E. Poptawska, Tenni — doktryna, prawo, praktyka. Instyrucja cesarza w perspekrywie
reformy konstytucji Japonii [w:] Konstytucja i wladza we wspdlczesnym swiecie. Dok-
tryna — prawo — praktyka. Prace dedykowane Profesorowi Wojciechowi Sokolewiczowi
na siedemdziesigciolecie urodzin, Warszawa 2002, s. 333.

4  T. Pasierbinski, op. cit., s. 410.



Pozycin UsTRoI0WA CEstRz W Konstyruoack Jueoni VASYA

szacunkiem. Wyrazem tego s3 chociazby co roku hucznie obchodzone
urodziny monarchy, kiedy to naréd zbiera si¢ pod zamkiem aby zlozy¢
mu zyczenia. Obecny cesarz Akihito réwniez dba o to aby bardziej zbra-
taé si¢ ze spoleczeristwem. Swiadczy¢ moze o tym chociazby, wezeéniej
niewyobrazalny, mezalians jakiego si¢ dopuscit poslubiajac Michiko
c6rke biznesmena. Ponad to sam zaprowadza on pewne zmiany w ety-
ce dworskiej, ktére zmniejszaja dystans migdzy nim a spoteczeristwem,
np. Sciska donie stuzbie.

Kashitsu Tempan z 1947 roku

Konstytucja Showa w art. 2 podtrzymuje tradycje ,,dynastycznego i dzie-
dziczonego” tronu cesarskiego. Tryb jego dziedziczenia jest jednak ure-
gulowany Ustawa o Dworze Cesarskim z 1947 roku, ktéra uchwalit Par-
lament. Wedtug niej zgodnie z zasada primogenitury chryzantemowy
tron dziedziczony jest w linii meskiej w nastgpujacej kolejnosci:

1. najstarszy syn cesarza,

. najstarszy wnuk cesarza (syn nastgpcy tronu),
inni dziedzice najstarszego syna cesarza,
drugi syn cesarza i jego dziedzice,

inni dziedzice cesarza,

bracia cesarza i ich dziedzice,

wujowie cesarza i potomkowie ich**.

Podobnie jak w ustawie z 1889 roku aktualnie obowiazujaca zastrze-
ga sobie prawo do zaprowadzenia zmian w kolejnosci sukcesji do tronu
na wypadek gdyby cesarz zapadt na nieuleczalng chorob¢ umysty lub cia-
ta, badz w razie zaistnienia innej sytuacji o wielkiej wadze (art. 3). Zmia-
ny takiej dokona¢ moze Rada Domu Cesarskiego.

W art. 9 ustawa wprowadza zakaz adopcji dzieci przez cztonkéw rodzi-
ny monarszej. Nigdzie w ustawie nie pojawia si¢ natomiast przepis, ktéry
méwitby o prawie dziedziczenia tronu przez potomkéw cesarza z niepra-
wego foza. Mozna wigc domniemad, ze istotng zmiang w prawie dziedzi-
czenia, kt6ra zaprowadzono niniejsza ustawa jest mozliwos¢ dziedziczenia
monarszego tronu tylko przez prawowitych nastgpcéw cesarza. Art. 11 daje
niektérym potomkom cesarza prawo wyboru przynaleznosci do rodziny

N A

44 The Imperial Household Law 1947, art. 2., http://core.ecu.edu/hist/tuckerjo/1947law.
heml [dostep 20.05.2011], thum. wiasne.
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cesarskiej. Zgodnie z nim wnuczki cesarza oraz potomkowie z trzeciej
i dalszych pokolen moga po ukonczeniu pigtnastego roku zycia wyrzec sie
statusu cztonka rodziny krélewskiej zgodnie z wlasna wola oraz za decy-
zja Rady Domu Cesarskiego. Co wigcej kobieta ktéra poslubi osobg z poza
rodziny monarszej automatycznie traci status czlonka rodziny cesarskiej®.
Tak stalo si¢ z cérka obecnego cesarza Akihito, ksi¢zniczka Sayako, ktéra
15 listopada 2005 roku poslubita Yoshiki Kurodg, zwyktego urzednika.

Swoistym novum jest art. 13, ktéry daje mozliwos¢, za zgoda Rady
Domu Cesarskiego, nadania statusu czfonka rodziny krélewskiej bez ko-
niecznosci zadlubin z innym czlonkiem rodu cesarskiego. Odnosi si¢ to
do potomkéw bylych cztonkéw rodziny, ktérzy z whasnej woli porzuci-
li ten status. Nie ma mozliwosci aby status cztonka rodziny krélewskiej
przyznano mezczyznie z ,ludu”. Jedynymi osobami z poza rodziny ce-
sarskiej, ktére majg mozliwos¢ stania si¢ jej czlonkiem sa kobiety. Jezeli
kobieta z ludu poslubi cztonka rodziny cesarskiej badz samego cesarza
uzyskuje ona tytut cztonka rodziny monarszej (art. 15). Nie ma natomiast
mozliwosci aby uznaé za takiego osob¢ w zaden sposéb niezwiazanag
z dworem. Na koniec analizy ustawy o dworze cesarskim warto wspo-
mnie¢ iz niewiele zmienily si¢ réwniez przepisy dotyczace regencji. Re-
gent powolywany jest decyzja Rady Domu Cesarskiego w przypadku gdy
majacy objaé tron nastgpca tronu jest niepetnoletni badZ gdy stan zdro-
wia fizycznego lub psychicznego cesarza nie pozwala mu na wypetnia-
nie swoich obowiazkéw. Regentéw powoluje si¢ zgodnie z ustanowiona
w art. 17 kolejnoscia:

1. Kotaishi lub Kotaision,
Shinné badz é,
Cesarzowa,
Cesarzowa Wdowa,
Starsza Cesarzowa Wdowa,
naishinné lub nyoé.

Przepisy nowej ustawy o dworze cesarskim nie wprowadzajg wigc
w tej kwestii znaczacych zmian, a patrzac z perspektywy obecnej sytuacji
prawnej zasiadajacego na tronie cesarza, jest to instytucja tylko i wytacz-
nie formalna pozbawiona kompetencji o istotnym znaczeniu.

Na co dzied wszystkimi sprawami zwigzanymi z dworem cesarza
i funkcjonowaniem jego rodziny zajmuje si¢ Agencja Dworu Cesarskiego

AN

45 'The Imperial Household Law 1947, art. 12.



Pozycin UsTROI0A CEstRzA W Konstyuciach Jueonii PSR

(kunaicho), rtéwniez powotana przez Ustawe o Dworze Cesarskim*. Pod-
lega ona kontroli Urzgdu Premiera, a jej organizacja wewngtrzna podzie-
lona zostala na biurokracj¢ patacowa, ktdra jest zwigzana z rodzing ce-
sarska oraz na administracj¢ dworska, odpowiedzialng za utrzymywanie
tacznosei z innymi organami paristwa. Lacznie Agencja Dworu Cesar-
skiego zatrudnia ok. 1150 0séb nie liczac patacowych policjantéw, kté-
rych jest ok. 970%. Istnieje réwniez Rada Domu Cesarskiego, bedaca or-
ganem doradczym do spraw zwiazanych z podjeciem decyzji o abdykacji
lub regencji, a w jej sktad wchodza: dwaj cztonkowie cesarskiej rodziny,
przewodniczacy i zastgpcy obu izb, premier, prezes Agencji Dworu Ce-
sarskiego oraz jeden sedzia i prezes Sadu Najwyzszego®.

Przysztos¢ instytuji cesarza

Ogloszona w 1889 roku ustawa dotyczaca dworu cesarskiego (Kdshitsu
Ienpan) w art. 1 ustanowita obowiazujaca do dzis zasad¢ dziedziczenia
tronu cesarskiego wylacznie przez meskich potomkéw rodziny cesarskie;.
Co wigcej nastgpca tronu musi pochodzi¢ z prawego toza i posiada¢ sta-
tus czfonka rodziny monarszej. Ustanawiajac takie prawo chciano mig-
dzy innymi prawnie usankcjonowa¢ zrodzong w kraju tradycje. Jak si¢
jednak okazuje nadanie prawa do dziedziczenia tronu wytacznie meskim
potomkom rodu moze stanowi¢ w przysztosci problem.

Obecnie nastgpea chryzantemowego tronu jest najstarszy syn cesarza Aki-
hito i cesarzowej Michiko, ksiaz¢ Naruhito (Hiro no Miya Naruhito Shinto)®.
Niestety dziedzic tronu nie doczekat si¢ jak dotad meskiego potomka. Z jego
zwiazku z Owada Masako narodzita sie cérka, ksiezniczka Aiko (ur. 01 XII
2001 r.), ktdra jest ich jedynym dzieckiem. Mtodszy brat ksi¢cia Naruhito
i drugi w kolejce pretendent do tronu, Akishino (Akishino no Miya Fumibito
Shinto) jest ojcem tréjki dzieci. Ma on dwie cérki: najstarsza Mako (ur. 23 X
1991 r.) i modsza Kako (ur. 29 XII 1994 r.) oraz jednego syna, najmtodszego
potomka w rodzinie cesarskiej, ksi¢cia Hisahito (ur. 06 IX 2006 r.).

4 K. Karolczak, gp. cit., s. 20.

41 T. Pasierbiniski, op. cit., s. 416.

48 'The Imperial Household Law 1947, art. 28.
49 K. Karolczak, op. cit., s. 20.
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Do czasu narodzin ksi¢cia Hisahito w Japonii trwata powazna debata
nad przyszloscia instytucji cesarza i ciaglosci rodu cesarskiego Yamato.
Powodem dla,ktérego zaczgto si¢ nad tym zastanawia¢ byt fake, ze w ro-
dzinie cesarskiej przez ponad 40 lat nie splodzono meskiego potomka.
Wéwezas w japoniskiej prasie pojawialy si¢ sugestie aby przetama¢ trady-
cje¢ parlamentarng i patriarchalng i dokona¢ zmian zasad sukeesji usta-
lonych w XIX wieku dopuszczajac do dziedziczenia cesarskiego tytutu
przez kobiety, badZ aby na nowo wprowadzi¢ instytucje cesarskich kon-

kubin’®.

Cesarzowa

Zaréwno Konstytucja Japonii jak i Ustawa o Domu Cesarskim z 1947 r.
nie przewiduja mozliwosci dziedziczenia tronu przez kobiete. Wysuwane
przez japoniska prasg sugestie dokonania zmiany w obowiazujacych prze-
pisach, tak aby kobiety mogly zasiagé¢ na tronie byly i sq kwitowane przez
cesarza Akihito milczeniem.

Zwolennicy takiego rozwiazania wysuwaja dwa gléwne argumenty
przemawiajace za dokonaniem takiej reformy. Przede wszystkim wska-
zUj3 na to, ze w historii Japonii kobiety zasiadaty na chryzantemowym
tronie dziewigciokrotnie™. Fakt, ze byly to okresy przejéciowe i w wyjat-
kowych sytuacjach, ale jednak miato to miejsce. Dla przyktadu cesarzowa
Suiko wiladata krajem w VII wieku, a do roku 1771 panowata Go-Saku-
ramachi®.

Kolejnym istotnym argumentem przemawiajacym za takim rozwia-
zaniem jest fake, ze wickszo$¢ europejskich rodéw krélewskich przyznaje
takie prawo ksi¢zniczkom®. Obecnie W Danii, Wielkiej Brytanii i Hisz-
panii w obliczu braku meskiego potomka kobiety moga dziedziczy¢ tron,
a z kolei w Szwecji, Holandii, Norwegii i Belgii obowiazuje zasada star-
szefistwa a ple¢ nastepcy tronu nie jest istotna’™.

50 'T. Pasierbinski, op. cit., s. 412.

51 J. Tubielewicz, ap. cit., s. 441-443.

52 T. Pasierbifiski, op. cit., s. 413.

53 J. Majewski, Chryzantemowy tron, Wprost” 2000, nr 20 (911), heep://www.wprost.pl/
[dostep 10.06.2011].

54 Ibidem.
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Przeciwnicy dokonywania takich zmian w obowiazujacym prawie
wskazuja natomiast na problem uznania ciaglosci rodu cesarskiego, jaki
pojawitby si¢ w razie objecia tronu przez kobiete. Japonia szyci si¢ tym, ze
na jej tronie zasiada panujaca nieprzerwanie od 2 tys. 350 lat najstarsza
na $wiecie dynastia Yamato. W wypadku intronizacji kobiety nalezatoby
juz méwi¢ o nowej dynastii, ktérg zapoczatkowalby jej matzonek. Ozna-
czaloby to wygasniecie dotychczasowego rodu. Trudno sobie wyobrazi¢
taka sytuacje w kraju w kedrym tak silne jest przywiazanie to tradycji
patriarchalnej.

Instytucja konkubinatu

Innym rozwigzaniem problemu braku nast¢pcy tronu byloby wprowa-
dzenie na nowo instytucji cesarskiej konkubiny, ktéra zostata oficjalnie
zniesiona po II wojnie $wiatowej w 1951 roku”. Ich powinnoscia bylo za-
pewnienie ciaglosci rodu cesarskiego, poprzez rodzenie wladcom synéw,
gdy cesarzowe nie mogly podofa¢ temu zadaniu®.

Warto wspomnie¢, ze w kraju kwitnacej wisni az do kofica XIX wieku
poziom nauk medycznych byt bardzo niski. W zwiazku z tym niewielu
cesarskich potomkéw osiagato dojrzaty wiek. Powodowato to wzrost roli
konkubiny. Im wigcej meskich potomkéw splodzit cesarz z nieprawego
loza, tym wigksza byta szansa, ze ktdrys przezyje i zostanie jego nastgpca.
Dla przyktadu cesarz Meiji i cesarzowa Shoken nie doczekali si¢ zadnego
potomka’. Skad wziat si¢ wiec cesarz Taishd? On wlasnie, miedzy inny-
mi w historii Japonii, byt jednym z posréd pigtnasciorga dzieci urodzo-
nych przez konkubiny i jednym z pigciu potomkéw cesarza Meiji, ktérzy
osiagneli wiek dojrzaty.’®

Instytucja cesarskich konkubin istniata formalnie az do korica II po-
towy XX wieku. Obecnie obowiazujace przepisy Ustawy o Domu Cesar-
skim nie dopuszczajg mozliwosci dziedziczenia monarszego tronu przez
potomkéw z nieprawego toza jak réwniez otrzymania tytutu ksigzecego

55 T. Pasierbiriski, op. cit., s. 413.

56 Ibidem.

57 E. Patasz-Rutkowska, Cesarz Meiji — symbol nowych czaséw. .., op. cit., s. 26-27.
58 Ihidem, s. 27.
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czy jakichkolwiek wynikajacych z tego tytutu przywilejéw. Wprowadze-
nie instytucji cesarskiej konkubiny, ktéra miataby ratowaé zagrozona
sukcesje, wymagaloby wigc nowelizacji ustawy co réwnoznaczne by byto
ze zmiang obecnie obowiazujacego prawa.
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Rownosc i demokracljo w mysli
Aexisa de Tocqueville's

Gruntowne przemiany spoleczeristw paristw zachodnich, w szczegélno-
$ci we Francji, na Wyspach Brytyjskich i w nowo powstalych Stanach
Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, byly katalizatorem nowych pro-
bleméw i zjawisk spoteczno-politycznych. Mysliciele nurtu liberalnego
musieli w wieku XIX zmierzy¢ si¢ z nietatwym zadaniem, jakim byta
koniecznos¢ refleksji nad kwestia wolnosci w kontekscie postepujacej de-
mokratyzadji, a takze rodzacej si¢ myfli socjalistyczne;.

Alexis de Tocqueville w petni zidentyfikowal powyzsze problemy.
Szczegblng jego troska bylo znalezienie odpowiedzi na pytanie o spo-
s6b zachowania wolnosci w warunkach réwnosci. Perspektywa konfliktu
w tym zakresie byla w zasadzie niedostrzegana przez liberatéw do czaséw
Tocqueville’a. Stusznie obawiat si¢ on, ze réwnos¢, coraz czgsciej i Smielej
taczona w éwezesnych mu czasach z postulatem demokratyzacji, moze
wolnosci zagraza¢. Tym samym zdiagnozowat problem korelacji miedzy
tymi dwoma fundamentalnymi zasadami, ktére az do korica XVIII wie-
ku stanowily koherentny fundament liberalizmu. ,Nowemu $wiatu po-
trzebna jest nowa wiedza polityczna™, jak niezwykle celnie napisat Alexis
de Tocqueville we wstepie do swojego najstynniejszego dzieta ,O demo-
kracji w Ameryce”.

1 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, Warszawa 1976, s. 26.
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Jego dorobek jest doceniany i okreslany jako ,intelektualny srodek za-
radczy wobec konkurencyjnego marksizmu” (Imanuel Geiss). Podkresla
si¢ réwniez, ze Tocqueville jako pierwszy zwrécit uwage na ,niebezpie-
czeristwo biurokratycznego despotyzmu administracji” (Bernard Willm-
s)*. Ponadto zwraca si¢ uwagg na trafno$¢ jego prognoz co do wydarzeri
wieku XIX, m.in. wojny domowej w Stanach Zjednoczonych, ekspansji
bialej rasy w kierunku Pacyfiku, a takze zjednoczenia Niemiec czy osta-
bienia potegi Wielkiej Brytanii®.

W jednym z listéw Tocqueville pisal: ,wielki problem, ktéry stano-
wi przyszto$¢ naszych wspétczesnych spoleczeristw nieustannie dreczy
moj umyst. Nie pozwala mi dostrzega¢ innych spraw i zaja¢ si¢ innym
przedmiotem™. A problem ten sprowadzat si¢ do nastepujacych pytan:
o0 spos6b pogodzenia réwnosci, dzielacej i izolujacej ludzi, z wolnoscia;
o zapobiegnigcie absolutyzacji wadzy legitymizowanej demokratycznie;
o zrédla sily zdolnej powstrzymac absolutyzacje wladzy w spoteczeristwie
jednostek réwnych w swej stabosci i bezsilnosci.

Szczegélnie interesowata Tocqueville’a problematyka wolnosci i réw-
nosci, a takze relacja miedzy nimi. Stusznie ocenia si¢, ze byt to jeden
z najwazniejszych watkéw w mysli autora®. O tym, ze byta to kwestia
fundamentalna dla oceny rozmaitych zjawisk spotecznych niech $wiad-
czg stowa samego Tocqueville’a, ktéry pisat: ,(...) pasj¢ mam raczej tylko
jedna: umitowanie wolnosci i godnosci cztowieka™.

Moéwiac o godnosci, miat na my¢li przede wszystkim ten jej aspekt,
ktéry koresponduje z zasada réwnosci mozliwosci czy tez réwng godno-
$cia kazdego czlowieka. Trwaly charakter nieréwnosci powoduje, zda-
niem Tocqueville, catkowita utrat¢ wiary w siebie, a takze w ludzka
godnos¢®. Jak zauwazyt, ,,obraz wiasnej niedoli i stabosci, poréwnywany
stale ze szczgéciem i silg innych ludzi, budzi w jego [cztowieka — A.P)]
sercu jednoczesnie gniew i strach. Poczucie nizszodci i zaleznosci poniza

1 K. Pisa, Aleksander de Tocqueville, Warszawa 1996, s. 8.

3 Por. P. Spiewak, Alexis de Tocqueville: demokracja, rewolucja, socjalizm, s. 12 [w:]
A. de Tocqueville, Raport o pauperyzmie, Warszawa 2009.

4 J. Baszkiewicz, Wszgp [w:] A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 7.

5 Por. A. de Tocqueville, Memoir, Letters and Remains of Alexis de Tocqueville, tom 1,
Cambridge 1961, s. 10.

6 Por. ibidem, s. 175.

7 Ibidem, s. 49.

8 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 39.
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go i upokarza. (...) To rozdraznienie, wynikle z nieréwnosci, nie istnieje
w stanie dzikim: Indianie, bedac ciemnymi i biednymi, sa wszyscy réwni
i wolni”™. Ponadto trwaly charakter nieréwnosci mial by¢ przyczyna gle-
bokiego zréznicowania spoleczeristwa, ktére w nastgpstwie uniemozliwia
odnalezienie cech wspélnych i prowadzenie szerokiego dialogu spotecz-
nego'’.

Nalezy zaznaczy¢, ze Tocqueville réwnos$¢ utozsamial z réwnoscia
mozliwosci czy tez z réwnoscia szans. Byla to zasada — skonstruowanego
przez niego — ,wzorcowego’ typu spoteczefistwa egalitarnego'. To wia-
$nie ona najbardziej zdumiata Tocqueville’a podczas pobytu w Amery-
ce. Mysliciel szybko doszedt do wniosku, ze réwnos¢ mozliwosci w spo-
s6b diametralny wplywa na cale spektrum ludzkich zachowan, stajac si¢
,podstawowym zjawiskiem” spofeczeristwa amerykariskiego'?. Réwnos¢
rozumiana wlasnie w ten sposéb, miata by¢ gwarantem ludzkiej godno-
$ci. Dlatego Tocqueville konkludowal, ze ,wszyscy ludzie, kt6rzy chea
dzisiaj zapewni¢ swoim bliznim niezalezno$¢ i ludzka godno$¢, musza
wystepowac jako zwolennicy réwnosci”".

Poszukujac podstawy do tak rozumianej réwnosci, Tocqueville wska-
zywal przestanki teologiczne. Za trescia Ksiggi Rodzaju wskazywal, ze
rodzaj ludzki, pochodzacy od jednego przodka i stworzony wola Boza,
cechuje si¢ na pewnym fundamentalnym poziomie réwnoscia mozliwosci
doskonalenia si¢'. W innym miejscu Tocqueville wprost méwi: ,,najgteb-
sze i najbardziej wszechstronne umysty Rzymu i Gregji nigdy nie wpadty
na t¢ ogdlna, lecz zarazem jakze prosta mysl, ze ludzie s3 tacy sami i przy-
chodzg na $wiat z tym samym prawem do wolnosci. (...) Dopiero Chry-
stus oglosit ludziom, iz sa réwni””. Tocqueville wskazuje, ze w postepu-
jacej rownosci nalezy upatrywaé znakéw woli Bozej', a takze podkresla
role duchowieristwa amerykanskiego w jej krzewieniu".

9 Ibidem.

10 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, Krakéw 1996, s. 19.

I Por. J. Baszkiewicz, Wiszgp [w:] A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit.,
s. 9.

12 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 23.

B A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 333.

W Por. M. Tracz-Tryniecki, op. cit., s. 52.

15 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 20.

16 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 26.

7 Por. ibidem, s. 24.
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Majac powyzsze na uwadze tatwo zrozumie¢, dlaczego Tocqueville
ubolewal, Ze w éwczesnych mu czasach doszto we Frangji do sytuacj,
w ktorej chrzescijanstwo, gloszace ,,0d zawsze” wolno$¢ i réwno$é, byto
uwazane za wroga obu'®.

Badajac konsekwencje réwnosci w plaszczyznie spolecznej, wskazywat
na proces demokratyzacji. W przedmowie do tomu drugiego ,O demokraciji
w Ameryce” wyraza szczeg6lne zainteresowanie kwestia réwnosci i demokra-
tyzacji, taczac oba pojecia $cistym zwiazkiem prakseologicznym®. Wyraznie
bowiem podkreslat, Ze zmiany spoteczne w XIX wicku sa nicodwracalne. Nie
mial watpliwosci, ze do demokracji bedzie nalezata przysztos¢ spoteczeristw
europejskich®®. W konsekwendji jedyng alternatywa jest ,,demokracja bez
poezji i wzniostosci, ale za to zapewniajaca porzadek i moralnos¢ publiczna,
czy tez demokracja niezdyscyplinowana i zdeprawowana, z grozbg nagtych
wybuchéw szalefistw lub jarzmem cigzszym niz jakikolwick znany wezesnie
w historii ludzkosci od upadku Cesarstwa Rzymskiego™'.

Wydaje si¢, ze demokracja w ujeciu Tocqueville’a jest szczegdlnym
rozwinigciem zasady réwnosci mozliwosci. Pisat o tym tymi stowami:
Ltatwo zrozumieé, ze réwnos$¢ musiata przenikna¢ takze i do rzeczywi-
stosci politycznej. Niepodobna bowiem wyobrazi¢ sobie ludzi wiecznie
nieréwnych w jednej dziedzinie, a zarazem réwnych w innej. Zawsze
w swoim czasie osiagna réwnos¢ we wszystkich dziedzinach zycia”. I za-
raz dodaje: ,(...) znam tylko dwa sposoby ustanowienia politycznej row-
nosci: da¢ prawa wszystkim, albo nie da¢ ich nikomu™**. Refleksja To-
cqueville’a nad réwnoscia i demokracja, czyniona w kontekscie wartosci
wyniesionych z domu rodzinnego, takich jak ,pasja wolnosci”, racjonal-
no$¢ ale i swoisty konserwatyzm, stusznie jest okre§lana mianem , libera-
lizmu krytycznego”. Inni wskazuja réwniez na niemozliwo$¢ rozstrzy-
gniecia, czy wizja rozwoju francuskiego liberata byta optymistyczna czy

18 Por. ibidem, s. 30.

19 Por. ibidem, s. 60.

20 Por. A. de Tocqueville, Journeys to England and Ireland, ed., . George Lawrence
and K.P. Mayer, New York 1968, s. 52.

21 A. de Tocqueville, Memoir, Letters and Remains of Alexis de Tocqueville, op. cit., s. 398.

22 Por A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 26.

B3 Por. E. Kundera, M. Maciejewski (red.), Leksykon myslicieli politycznych i prawnych,
wydanie drugie, Warszawa 2006, s. 459; w literaturze okresla si¢ réwniez liberalizm
Tocqueville’a jako sceptyczny; por. A. Sylwestrzak, Historia doktryn politycznych
i prawnych, Warszawa 2007, s. 240.
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wrecz przeciwnie?®. Obserwujac w Manchester los robotnikéw, zauwazyl,
ze rozwdj przemystu prowadzi do statego obnizania wynagrodzenia pra-
cownikéw fabryk®. Stwierdzil ponadto, ze ,tutaj ludzkos¢ osiagneta naj-
wyzszy stopieri rozwoju ale i brutalnosci; tutaj cywilizacja uczynita cuda,
a cywilizowany cztowiek wrécit niemal do etapu bycia dzikusem”*. Nie-
mniej jednak Tocqueville pozostat przy typowo liberalnym fundamen-
cie optymizmu antropologicznego, wyrazajacym si¢ w optymistycznym
spojrzeniu na potencjat cztowieka, demokracji i wartosci wolno$ci?”.

W mysli Tocqueville’a wyrazny wydzwick znajdowata éwezesna ewo-
lucja pojmowania réwnosci, coraz $mielej faczaca jej sens z rownoscia praw
w ramach procesu demokratyzacji politycznej. Chociaz przyznawal, ze
nie patrzy na demokracj¢ niczym ,Izraelici na Ziemi¢ Obiecang’, to jed-
nak zdawat sobie sprawg i akceptowat fakt nieuchronnosci tego procesu?.
Stwierdzal, ze: ,,réwno$¢ nie jest moze bardzo podniosta, lecz jest sprawie-
dliwa i ta sprawiedliwo$¢ stanowi o jej wielkosci i o jej picknie”, a takze:
»nie chodzi juz o to, by utrzyma¢ pewne korzysci ptynace z nieréwnych
mozliwosci, lecz o to, by umocni¢ nowe dobro, ktére moze da¢ réwnos¢.
Nie powinni$my dazy¢ do upodobnienia si¢ do przodkéw, lecz probowaé
osiagna¢ t¢ wielkos¢ i szczgécie, ktére maja by¢ naszym udzialem™”.

Pomimo surowej niekiedy oceny spoleczeristwa demokratycznego,
Tocqueville nie byt jego przeciwnikiem. Czgsto krytyczne spojrzenie
na konsekwencje réwnosci i demokracji miato za cel wskazanie mozli-
wych zagrozen i sposob6éw ich unikniecia. Pisat: ,wiem, ze wielu ludzi
skwapliwie podejmie si¢ glosi¢ dobro, jakie réwnos¢ przynosi ludzkosci,
ale malo kto o$mieli si¢ zwrdci¢ zawczasu uwage na niebezpieczeristwa,
jakie nam z jej strony zagrazaja™’.

W czasach réwnosci, powiadat Tocqueville, ludzie pozbawieni sa ochrony
wynikajacej z przynaleznosci rodzinnej, zawodowej czy tez pozycji spotecznej.

% Por. A. Macfarlane, Alexis de Tocqueville and the making of the modern world, www.
alanmacfarlane.com/TEXTS/Tocqueville_final.pdf; s. 68, [dostep: 20.06.2013].

25 Por. A. de Tocqueville, Journeys to England and Ireland, op. cit. s. 97.

2 Ibidem, s. 96.

21 Por. L. Barwicka-Tylek, Wolnos¢ jednostki wedtug Alexisa de Tocquevillen i Michela
Foucaulr. Mate przyczyny wielkich réznic [w:] Politeja 2(8)/2007, s. 113.

18 Por. J. Baszkiewicz, Wizgp [w:] A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit.,
s. 5.

29 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 343.

30 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, 0p. cit., s. 5-6.
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Obserwacja ta bedzie pézniej wielokrotnie u Tocqueville’a powracata jako
fundament wielu refleksji*".

Réwno$¢, ktéra rozluznita lub zgota zerwata dawne wigzy spoteczne,
przyniosta ze sobg mozliwos¢ ale i obowiazek podejmowania przez czlo-
wieka wielu rozstrzygnigé, z ktérych zwalniaty go w dawnych czasach
‘formy’ spoteczne. Jednoczesnie réwnosé¢ mozliwosci spowodowata nie-
che¢ w stosunku do dawnych autorytetéw, szczegdlnie w kwestiach nad-
przyrodzonych, a jednoczesnie zdawala si¢ potwierdza¢ nieograniczone
mozliwosci ludzkiego umystu. Tocqueville wszelako stusznie wskazuje
na niemozno$¢ podjecia rozstrzygnigé w kazdej kwestii, z ktérej wyni-
ka koniecznosci oparcia si¢ na stanowisku uznanego autorytetu. W mia-
r¢ postepu réwnosci i zwigzanym z nig upodobnianiem si¢, ludzie maja
wykazywa¢ coraz mniejszg sklonno$¢ do zaufania konkretnej osobie czy
grupie osob. ,W epoce réwnosci ludzie nie wierza sobie nawzajem, ponie-
waz sa zbyt podobni (...)”, a jednoczeénie wzrasta ich zaufanie do opinii
publicznej i pogladéw wspélnych dla szerokich mas. Alexis de Tocquevil-
le zauwaza, ze ,w spoleczeristwie ludzi réwnych istnieja dwie odmienne
tendencje: jedna, ktéra pobudza umyst ludzki do myslenia i druga, ktéra
prowadzi do catkowitej bezmyslnosci”. W konsekwendji cztowiek uzna-
je za prawdziwe zdanie wigkszosci, wobec ktérej czuje si¢ przyttoczony
z powodu swojej stabosci i niemocy. Tocqueville przestrzega zatem, ze
réwno$¢, keéra jest zasada spoteczeristwa demokratycznego, moze do-
prowadzi¢ do nowego oblicza poddanstwa, jakim jest absolutna wtadza
wiekszosci®.

Spoteczenstwo demokratyczne, powiadat mysliciel, sktada si¢ z ludzi
samotnych, ktérych jedyna instancja odwotawcza pozostaje caty nardd
czy wrecz cata ludzko$é. Ochrona ta znajduje si¢ zatem daleko poza jed-
nostka, a jedyna dostgpna tacznos¢ z nig stanowi prasa. Tylko dzigki niej
odizolowany i ostabiony cztowiek moze odwota¢ si¢ do ogétu i zapewni¢
sobie bezpieczeristwo. Dlatego, jak podkreslat Tocqueville, wolna prasa
jest jednoczesnie katalizatorem i jednym z najskuteczniejszych regulato-
réw réwnoséci®. Jej doniostos¢ wyraza si¢ takze przez realng mozliwos¢
stworzenia lekarstwa na réwnos¢, burzaca silne wigzy spoteczne, a to
przez upowszechnienie jakie§ myfdli i zorientowanie na nig zbiorowego

31 Por. A. de Tocqueville, Dawny ustrdj i rewolucja, Krakéw 1994, s. 26.
32 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 15-17.
33 Por. ibidem, s. 3306.
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dziatania. Tocqueville uwazat, Ze wolna prasa petni rol¢ platformy komu-
nikacji spolecznej, dzigki ktérej jednostki podobnie myslace moga zjed-
noczy¢ si¢ i w formie stowarzyszenia forsowa¢ konkretne rozwiazania.
Jak bowiem trafnie konstatowal, ,jezeli w spoleczenstwie demokratycz-
nym stowarzyszenie ma mie¢ jakiekolwiek znaczenie, musi by¢ liczne™.

Mysliciel wskazywat na szereg rozmaitych konsekwencji réwnosci,
mogacymi by¢ zagrozeniem dla wolnosci. U Tocqueville’a bowiem wol-
no$¢ — podobnie jak u Montesquieu — byta bezsprzecznie najwazniejsza®.

Jednym z nich bylo instynktowne wrecz lekcewazenie form. Wyda-
je si¢, ze Tocqueville przez formy rozumial wszystkie te zwyczaje, kon-
wenanse i role spoleczne, ktére w wyniku wieloletniej tradycji stanowi-
ty istotne zrédlo pewnego tadu i porzadku. W odniesieniu do literatury
na przyktad, Tocqueville stwierdzil, ze w dobie demokracji dotychczaso-
wa forma, czyli zasady porzadku, regularnosci czy rzemiosta, bedzie ,(...)
lekcewazona, czasem nawet pogardzana’, a cele pisarzy beda zgota inne.
Formy maja wzbudza¢ nienawis¢, poniewaz w dobie réwnosci opdzniaja
one szybkie osiagni¢cie zamierzonych rezultatéw. Z racji jednak tworze-
nia przez nie barier zabezpieczajacych stabych obywateli od coraz silniej-
szego panistwa, s3 w spoleczeristwie demokratycznym szczegdlnie poza-
dane, a wrecz niezbedne?.

Innym zagrozeniem ze strony réwnosci jest, wedtug Tocqueville’a,
nieliczenie si¢ z prawami jednostki. W spoleczeristwie demokratycznym
uprawnienia indywidualne nie przedstawiaja duzej wartosci, a to z ragji
ich niedtugiej tradycji i niestalosci. W zwiazku z tym faktem, zdaniem
Tocqueville’a, obywatele rezygnuja z nich i cedujg coraz wigksza wtadze
na rzecz spoteczeristwa. W konsekwencji interes indywidualny przegrywa
w imig realizacji zadari publicznych®. Tym samym Tocqueville ostrzega,
zeby w imi¢ walki z naduzywaniem praw indywidualnych, jakie miato
miejsce w dobie arystokracji, nie doszto do sytuacji, w ktérej prawa te
beda musiaty zupetnie ustapi¢ przed interesem wigkszosci®.

Swoistg konsekwencja réwnosci jest, jak twierdzit Tocqueville, réw-
niez pewna przeci¢tno$¢, szarzyzna, brak wielkich idei czy wzniostych

34 Thidem,s. 121-122.

35 Por. A. Macfarlane, op. ciz., s. 71.

3 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 297.

37 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 337.
38  Por ibidem, s. 337-338.

39 Por. ibidem, s. 339.
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spraw. Réwnos¢ mozliwosci niesie ze sobg upowszechnienie ambigji, choé¢
najczesciej pragnienia ludzi spoleczenistwa egalitarnego ograniczone sa
do celéw cokolwiek nie wyrédzniajacych si¢. Tym samym jeszcze bardziej
poglebia si¢ proces ujednolicania, tworzenia thumu anonimowych ludzi
bez wielkich namigtnosci, tak charakterystycznych dla czaséw weze$niej-
szych. I wraca konstatacja, ze ,jednostka jest odizolowana i staba, spofe-
czenistwo jest sprawne, przewidujace i silne. Poszczegélni ludzie dokonuja
rzeczy drobnych, paristwo — ogromnych™. Dlatego tez Tocqueville wy-
razat che¢ przeniesienia — charakterystycznej dla arystokracji — ,wielko-
$ci” na grunt demokracji, co miato stuzy¢ godnosci cztowieka i jego pra-
widlowemu rozwojowi?'.

Francuski mygliciel dostrzegat realno$é¢ stanu, w ktérym réwno$¢ nio-
saca permanentng stagnacj¢ zamyka czlowieka w raz ustalonych — przez
panstwo dodajmy — rolach spotecznych. Wprost pisal, ze ,,panuje przeko-
nanie, ze nowe spoleczeristwa be¢da si¢ nieustannie przeobrazaly. Ja oba-
wiam si¢ raczej, by w koricu nie zastygly w tych samych i raz na zawsze
ustalonych instytucjach, przesadach i obyczajach, powstrzymujac rozwdj
rodzaju ludzkiego. Obawiam si¢, by umysty nie zasklepity si¢ w jalowej
kontemplacji wlasnych drobnych probleméw, zaprzestajac tworzenia no-
wych idei, by czlowiek nie wyczerpat si¢ w skromnych, samotnych i ja-
towych poczynaniach, wreszcie by ludzkos¢, pozostajac w stanie stalej
ruchliwodci, nie zatrzymata sie w miejscu™?. Jak sie trafnie podkresla,
refleksje Tocqueville’a wytamywaly si¢ w tym obszarze z dominujacych
w XIX wieku nurtéw progresywizmu i utopizmu. W istocie ten francu-
ski liberal przestrzegal przed swoistym ,koficem historii”, immanentnie
zwigzanym z prymatem réwnosci i demokracji, z tymze éw koniec trud-
no nazwacd ,zwycieskim”™?.

Alexis de Tocqueville, prébujac sformutowa¢ specyfike sposoby my-
Slenia spoleczenstwa egalitarystycznego, wskazuje na odwotywanie si¢
wylacznie do wlasnego rozumu. Z faktem tym wiazaly si¢ takie zjawi-
ska, jak: ,unikanie myslenia systemowego, skrgpowanego przez obyczaj,
przez rodzinne tradycje, poglady klasowe oraz — do pewnego stopnia —
przez narodowe przesady; pojmowanie tradycji wylacznie jako Zrédia

40 Ibidem, s. 342.

4 Por. M. Tracz-Tryniecki, op. cit., s. 53.

4 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 275.
43 Por. P. Spiewak, op. cit.,s. 19.
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informacji, a terazniejszosci jako pozytecznego do§wiadczenia pozwala-
jacego w przysztosci postapi¢ inaczej i lepiej; poszukiwanie przyczyn zja-
wisk na wilasng r¢ke, zmierzanie do rezultatu bez popadania w niewole
$rodkéws odrzucanie form na rzecz siggnigcia do istoty™“.

Konsekwencja réwnosci epoki demokracji moze by¢ réwniez uprosz-
czenie w percepcji §wiata. Przyczyn tego stanu Tocqueville upatruje
w fakcie odrzucenia tradycji spotecznych, zawodowych, rodzinnych i po-
szukiwania odpowiedzi przy pomocy ogélnych poje¢ przystajacych do
og6tu spoleczeristwa egalitarnego. Takie formulowanie mysli wszelako,
zdaniem Tocqueville, nie jest konsekwencja swoistej aproksymacji czy
idealizacji, bedacej wynikiem dogltebnej refleksji nad rzeczywistoscia.
Pojecia ogdlne doby réwnosci majg cechowad si¢ raczej niepoprawnym
uproszczeniem, bedacym wynikiem pospiechu i nastawienia na szybki
i tatwy rezultat intelektualnego wysitku. Tocqueville uwaza, ze zjawisko
to jest immanentnie zwigzane z tendencjg egalitarystyczna. Pisal: ,lu-
dzie zyjacy w czasach réwnosci sa bardzo ciekawi §wiata, ale majg mato
wolnego czasu. Ich zycie jest tak praktyczne, tak skomplikowane, tak
ozywione i aktywne, ze na myslenie pozostawia bardzo mato miejsca”.
Postugiwanie si¢ uogélnieniami jest zatem bezposrednio zwigzane z réw-
noscia i niesie ze sobg ryzyko upowszechniania tresci w istocie niepraw-
dziwych®.

Alexis de Tocqueville zwracal réwniez uwage na inne zagrozenie ply-
nace z réwnoéci mozliwosci. Zgodnie z ogdlng tendencja umiarkowania
w demokracji, pogoni za dobrami materialnymi szerokich mas nie przy-
biera formy wielkiej namigtnosci; prima facie powoduje wrecz pozytywne
skutki. Jak podkresla mysliciel, aspiracje ludzi nie moga si¢ réwnac z bo-
gactwem pewnej cz¢Sci dawnej arystokracji, a ponadto sg nakierowane
na dobra generalnie akceptowane przez moralno$é i religic. Pomimo tej
okolicznodci, stwierdza: ,,réwnosci mam do zarzucenia nie to, ze wciaga
ludzi w poscig za przyjemnosciami zakazanymi, lecz to, ze ich absorbu-
je poszukiwaniem przyjemnosci dozwolonych”. W konsekwencji — pisze
Tocqueville — ludzie z wolna traca z horyzontu pragnieri sprawy o wie-
le cenniejsze od przemijalnych bogactw materialnych, ktérym oddaja
swe ,(...) serce, wyobraznie, zycie (...)"¢. Z drugiej strony podkreslat,

#4  A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 9.
45 Por. ibidem, s. 21-22.
46 Por. ibidem, s. 141-143.
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ze demokratyczna legitymizacja wtadzy moze usprawiedliwia¢ eskalacje
biurokratyzacji paristwa. Tocqueville bowiem zwracal uwagg, ze pragnie-
nie bezpieczeristwa pracy w sektorze publicznym jest cechg calego spote-
czeristwa. W konsekwencji trudno jest przewidzie¢ granicg centralistycz-
nych dazen rzadu?.

Réwnos¢ mozliwosci, dzigki ktérej kazdy ma wrazenie otwartej drogi
do wielkiej kariery, okazuje si¢ réwniez zrédlem wielu utrapieri. Oto bo-
wiem zwykle zycie koryguje senne aspiracje, a ludzie, ktérzy pomimo po-
tencjalnej mozliwosci nie odniesli sukcesu, do§wiadczaja ciaglego niepo-
koju, pospiechu, a w konsekwendji i czgsto — zawodu. Tocqueville trafnie
zauwaza, ze rébwno$¢ mozliwosci, ktéra zlikwidowata dawne przywileje,
réwnoczesnie zmusza cztowieka do konkurowania ze wszystkimi. Mysli-
ciel stwierdza, ze linia graniczna mig¢dzy ludZmi zadowolonymi z zycia,
a niespelnionymi, zmienita tylko swoje polozenie. Tocqueville wskazuje
réwniez, ze spoleczefistwo na prézno stara si¢ osiagnaé stan absolutnie
réwnych mozliwosci, gdyz poza wszelka ingerencja znajduje si¢ sfera nie-
réwnodci inteligencji. Pisze wyraznie: ,nieréwnos$¢ umystéw jest dzietem
Boga i cztowiek nie jest w stanie tego zmieni¢™s. Paradoksalnie jednak,
ludzie cieszacy si¢ rownoscig jeszcze bardziej dostrzegajg otaczajace ich
nieréwnosci (inteligencji na przyklad) i z tego powodu pragna jej coraz
wiccej i wigcej. W konsekwenciji ,(...) trzeba przyznad, ze nadzieje i pra-
gnienia czgdciej doznajg tu [w czasach demokratycznych — A.P.] zawodu,
dusze sa bardziej wzburzone i niespokojne, a troski bardziej dolegliwe™.

Alexis de Tocqueville, badajac wptyw réwnosci na relacje migdzyludz-
kie, silnie podkresla rodzacy si¢ indywidualizm. Postawe ta charaktery-
zuje izolowaniem si¢ i oboje¢tnoscia na innych ludzi i sprawy publiczne.
,Indywidualizm ma zrédto w demokragji i ro$nie w miar¢ rozwoju réw-
nych mozliwosci™", pisze w tomie drugim ,,O demokracji w Ameryce”.
Tocqueville twierdzit, ze — podobnie jak zabieganie o kwestie materialne
— negatywne konsekwencje tej postawy uwydatniajg si¢ dopiero w per-
spektywie czasu. W demokracji jednostka wyraznie czuje brzemi¢ od-
powiedzialnosci za abstrakcyjne spoleczenistwo, nie widzi natomiast po-
trzeby pos$wiecenia si¢ dla konkretnego cztowieka. Ponadto, jak zwraca

41 Por. J.P. Mayer, The Recollections of Alexis de Tocqueville (1893), London 1948, s. 33.
48 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 59.

49 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 146-149.

50 Ibidem, s. 107.
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uwage Tocqueville, w czasach réwnosci brak jest tradycji pokoleniowej,
poczucia tozsamosci rodowej i w konsekwencji cztowiek zaczyna w co-
raz wickszym stopniu zamykad si¢ i izolowa¢ w hermetycznych grupach.
Konkludujac t¢ sferg rozwazan, myfliciel w iscie profetyczny sposéb prze-
strzega przed ,catkowitym zamknigciem w kregu wiasnej samotnosei™".

Francuski liberal podsumowuje rozwazania dotyczace zagrozen
ze strony postulowanej réwnosci i wprost stwierdza, ze ,(...) absolutny
i despotyczny system latwiej stworzy¢ w spoleczenistwie, w ktérym moz-
liwosci sa réwne, niz w jakimkolwiek innym”?. Wskazuje, ze system
taki nie przypominalby dotychczas znanych rozwigzan totalnych, cho¢
podobnie jak one oznaczatby faktyczne zniewolenie. Nowe oblicze de-
spotyzmu zrodzonego z réwnosci byloby z pozoru mniej grozne i mniej
obcigzajace dla jednostki. Tocqueville, jak to zostato wezesniej wskaza-
ne, twierdzil, ze réwnos¢ konstytuuje spoleczenistwo ludzi przecigtnych,
bez wielkich aspiracji i pragnieni, o ambiwalentnej moralno$ci. Na takim
gruncie tyrania, jego zdaniem, moze przybra¢ posta¢ totalitarnej opie-
kuriczosci. Tocqueville w kolejnej, profetycznej wizji, przestrzega przed
powstaniem spoteczefistwa bezsilnego i anonimowego, ktdre swoja wol-
no$¢ sceduje na wszechpotezng wladze paristwows. To paristwo bedzie
realizowalo wszystkie potrzeby ludnosci, to wtadza przejmie na siebie cig-
zar odpowiedzialnosci za wszystkie decyzje. Warto przytoczy¢ dluzszy
fragment wizji Tocquevillea:

mozna by ja [wladz¢ opickuricza — A.P.] poréwnaé z wtadza ojcowska, gdy-
by celem jej byto przygotowanie ludzi do dojrzatego zycia. Ona jednak stara
si¢ nieodwotalnie uwigzi¢ ludzi w stanie dzieciristwa. Lubi, gdy obywatelom
zyje si¢ dobrze, pod warunkiem wszakze, by my$leli wytacznie o wlasnym
dobrobycie. Chetnie przyczynia si¢ do ich szczgscia, lecz chee dostarczad je
i ocenia¢ samodzielnie. Otacza ludzi opieka, uprzedza i zaspokaja ich po-
trzeby, utatwia im rozrywki, prowadzi wazniejsze interesy, kieruje przemy-
stem, zarzadza spadkami, rozdziela dziedzictwo. Ze tez nie moze oszczedzi¢
im catkowicie trudu myslenia i wszelkich trosk ich zywota™.

Przyczyna takiego stanu mialo by¢, wedtug Tocqueville’a, sprzeczne
pragnienie spoleczeristwa demokratycznego, ktére z jednej strony pragnie

51 Por. ibidem, s. 109.
52 Ihidem, s. 333.
53 Ibidem, s. 329.




Aoan Pucka

zachowania wolnosci, ale z drugiej chetnie wyzbytoby sie trudnosci, jakie
ona ze soba niesie. Ludzie czaséw réwnosci z zadowoleniem zatem przyj-
muja powierzchowne formy wolnosci i godza si¢ na rozrost i centraliza-
cj¢ wladzy. Nie zauwazajg przy tym swoistego paradoksu, ze otrzymujac
wiladz¢ w wielkim zakresie, tj. wyboru wiladzy, paralelnie pozbawia si¢
uprawnienia do kierowania wlasnym losem w wielu drobnych sprawach.
Tocqueville konstatuje, ze ,trudno zreszta zrozumieé, w jaki sposéb lu-
dzie, ktérzy wyrzekli si¢ rzadzenia samymi soba, mogliby dokona¢ wia-
$ciwego wyboru tych, ktérzy majg nimi rzadzi¢. Trudno uwierzy¢, by
glosowanie zniewolonych ludzi mogto kiedykolwiek powota¢ rzad libe-
ralny, silny, madry™“.

Tocqueville w swoich rozwazaniach wyraznie wskazuje, ze proces de-
mokratyzagji nie musi i§¢ w parze z rozwojem wolnosci. Mygliciel, w $lad
za swoim retorycznym pytaniem ,dokad zmierzamy?”, nakresla mozli-
wosci jakie powstaja w zwiazku z wezesnymi mu procesami spoleczny-
mi i politycznymi i w niejako modelowym ujeciu nazywa je: ‘wolnosé
demokratyczna’ i ‘tyrania demokratyczna’. Kategoria taczaca oba zjawi-
ska jest réwnos¢. Wolno$¢ natomiast jest jedynie potencjalng wartoscia,
stanowiaca cel wlasciwie zorganizowanych stosunkéw spotecznych i po-
litycznych.

Podsumowujac swoje wnikliwe rozwazania na temat skutkéw zasady
réwnosci i demokracji, Tocqueville niezwykle konkretnie modeluje dwie
dominujace postawy w dwezesnym mu spofeczenistwie. Jedna cechuje si¢
utozsamianiem réwnosci jedynie ze stanem anarchii, a takze lekiem przed
wolnoscia. Druga z kolei zaktada, ze rezultatem réwnosci nie musi by¢
wecale anarchia, niemniej réwno$¢ w konsekwencji przynies¢ musi i tak
pewng formg zniewolenia i okoliczno$¢ t¢ traktuje si¢ jako nieunikniona
konieczno$¢. Obie postawy taczy przeswiadczenie o porazce wolnosci.

Tocqueville wszelako nakresla réwniez mozliwg trzecig droge, w kt6-
rej wolno$¢ i demokracja sa koincydencyjne. Jak stwierdza:’chcialem
ukaza¢ zagrozenie ludzkiej niezaleznosci, jakie niesie réwnos$¢, poniewaz
jestem gleboko przeswiadczony, ze stanowi ono najpowazniejsze i zgota
nieprzewidziane niebezpieczeristwo przysztosci. Nie uwazam jednak, by
byto ono nieuniknione™. Na krétko przed $miercig w liscie do Gobine-
au (skadinad teoretyka rasizmu) wyznal, ze ludzie staja si¢ wartosciowi

54 Por. ibidem, s. 330-332.
55 Por. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 340.
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jedynie poprzez korzystanie ze swej wolnosci, ktérej ochrona jest zdecy-
dowanie bardziej trudna w spoteczefistwie demokratycznym. Wszelako
nie jest ona niemozliwa. Tym samym oponowat wobec stanowiska Gobi-
neau, piszac: ,nie wierzg, ze rasa ludzka, najwyzsza sposréd stworzenia,
staje si¢ okrutnym stadem baranéw bez przysztosci, z garstka pasterzy,
ktérzy nie tylko sg takimi samymi zwierzgtami jak pozostali, ale ktérych
intencje s3 czesto gorsze™™.

Tocqueville w istocie dostrzegat szanse, jakie niesie ze soba réwno$¢
i demokracja. Jego krytyczne spojrzenie na wiele proceséw z nimi zwia-
zanych, nie zmienia ogdlnej konstatacji, ze réwnosci i demokracji nie
tylko nie przekrelal, ale wrecz byt ich umiarkowanym, ’sceptycznym’
or¢downikiem. Pisal: ,owo stale odradzajace si¢ ozywienie, jakie demo-
kracja wprowadzita do politycznej rzeczywistosci, rzutuje z kolei na zy-
cie cywilne spofeczeristwa. Zwazywszy wszystko sadze, ze to wlasnie jest
najwigkszym osiggni¢ciem demokradji, i znacznie bardziej pochwalam ja
dla dobra, ktére posrednio powoduje, niz dla wszystkiego, co daje bez-
posrednio™. I dodaje: ,demokracja nie daje narodowi rzadu najbardziej
sprawnego, lecz dokonuje tego, czego najzr¢czniejszy rzad dokonad nie
jest w stanie: rodzi w catym organizmie spotecznym niespokojne ozywie-
nie, przemozna sife i energie, ktdre nie moglyby bez niej zaistnie¢ i ktére
— przy sprzyjajacych okoliczno$ciach — moga zdziata¢ cuda. Na tym pole-
ga jej prawdziwa wyzszo$¢™S.

Ostatecznie zatem, zapewnienie réwno$ci mozliwosci i demokra-
¢ji powinno by¢ wynikiem podjecia decyzji o preferowanych w spote-
czenistwie warto$ciach. Tocqueville zdaje si¢ jedynie uswiadamia¢ szanse
i zagrozenia. Wybdr réwnos$ci mozliwosci i demokraciji jest odpowiedni,
zdaniem mygliciela, w przypadku preferencji wartosci spotecznych takich
jak przywiazywanie wagi do spraw materialnych i umiarkowania w dzia-
taniu, a w sferze politycznej — przedktadanie troski o dobrobyt kazdego
cztowieka nad starania o budoweg ,,chwaly narodu™.

Na trudnosci zwigzane z postgpujaca réwnoscig i zwigzanym z nia
zagrozeniem wolnosci, Alexis de Tocqueville formutuje jasne zalecenia.

56 Por. A. de Tocqueville, “7he Eurapean Revolution’ and Correspondence with Gobineau,
Connecticut 1959, s. 309-310.

57 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, op. cit., s. 178.

58 Ibidem.

59 Por. ibidem, s. 179-180.
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Pisze: ,oto jak w naszych czasach przedstawia mi si¢ gléwne zadanie
prawodawcy: zamkna¢ wladzg spoteczna w szerokich, lecz wyraznych
i nienaruszalnych granicach, da¢ pewne prawa jednostkom i zagwaran-
towa¢ im swobodne korzystanie z nich, zapewni¢ jednostce zachowanie
tej odrobiny niezaleznosci, sity i indywidualnosci, jaka jej pozostata, wy-
dzieli¢ ja ze spoleczenistwa i podtrzymaé w niej przekonanie o wlasnej
niepowtarzalnosci™. Pomimo wielu obaw, opowiadat si¢ jednak za ideg
nowoczesnej demokracji®'.

Najogdlniejszg jednak, a jednoczesnie najskuteczniejsza odpowiedzia
na wszystkie problemy zwiazane z réwnoscia i demokracja jest — jak to
u liberata — po prostu wolnos¢. "Pasja wolnosci” Tocqueville’a nie osta-
bta z uptywem lat. I dlatego z takim zaangazowaniem, niezmiennie pisat
we wstepie do dzieta ,,Dawny ustréj i rewolucja” (blisko 20 lat po wy-
daniu tomu pierwszego ,O demokracji w Ameryce”): ,(...) tylko wol-
no$¢ moze skutecznie zwalcza¢ w takim spoleczeristwie wady, ktére sa
mu przyrodzone, i powstrzymac je na pochylosci, po ktdrej si¢ zsuwa.
(...) tylko ona (...) stwarza $wiatlo pozwalajace widzie¢ i ocenia¢ ludzkie
wady i cnoty”2. Nalezy jednak doda¢ — za Pawlem Spiewakiem — ze cho-
dzi 0 wolno$¢ w swoistym, republikaniskim duchu, akcentujacym kwestie
odpowiedzialnosci i troskg o sprawy publiczne®.

Czy tak proste remedium jest faktycznie wystarczajace na skompli-
kowane zagrozenia, jakie niesie ze sobg réwno$¢ i demokracja? Alexis de
Tocqueville byt o tym gleboko przekonany.

60 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, tom 11, op. cit., s. 339.
81 Por. Z. Drozdowicz (red.), Liberalne wyzwania, Poznan 1998, s. 17.
62 A. de Tocqueville, Dawny ustrdj i rewolucja, op. cit., s. 27.

63 Por. P. Spiewak, op. cit., s. 38.
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Socjalizm bez dotagji, kapitalizm bez rynky,
czyli Kuba dzi i jutro

Stowa kluczowe: Kuba, Castro, socjalizm

Dyskryminacja — jedno stowo okreslajace wykluczenie spofeczne, nie-
réwne traktowanie ze wzgledu na jakas$ cechg ple¢, wiek, religie, prze-
konanie czy pochodzenie. Dyskryminacja czgsto taczy si¢ ze swoistym
ograniczeniem wolnosci jednej lub wielu jednostek. Z tym zjawiskiem
spotykamy si¢ niemalze kazdego dnia, chociaz mozna nie ustysze¢ czgsto
niemego apelu o pomoc. W dzisiejszym $wiecie istnieje jeszcze jeden ro-
dzaj ograniczen dotyczacych obywatela w jego wlasnym panstwie.
Takim przyktadem moze by¢ Republika Kuba, paristwo taczace wie-
lowymiarowe obrazy, stanowiace potaczenie gorzkiej konstatacji przy-
gnebiajacej rzeczywistosci, fascynacji unikalno$cia whasnej kultury i...
nadziei. Z jednej strony sztandary pochodéw (podobnych do tych 1-ma-
jowych w Polsce kilkadziesiat lat temu), ludzie wykrzykujacy euforycznie
patriotyczne hasta, demonstracja ubranych w mundurki dzieci — z drugiej
obraz ulic, na ktérych stoja domy z odpadajacymi tynkami, pozbawione
paliwa, martwe samochody... i Kubadczycy nawykowo, a czujnie roz-
gladajacy si¢, czy nikt niepowotany nie patrzy, gdy — wbrew zakazom
wiadzy — zapraszaja do swych doméw beztroskich, wolnych turystéw...
Od lat 60., czyli juz ponad pét wieku, zyje si¢ tam z ,libreta”. Jest to
przypadajaca na kazda rodzing ksiazeczka reglamentacyjna, dzigki ktérej
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mozna kupi¢ miesi¢czne przydziaty zywnosci — 3 kg cukru, 6 jajek, 7 bu-
tek, kilogram fasoli, 1 mydfo na rodzing, mleko (tylko dla starcéw i dzieci)
pod warunkiem, ze w ogéle cokolwiek jest w sklepie. Sg oczywiscie skle-
py znacznie lepiej zaopatrzone, ale dostgpne tylko dla wybraricéw, ktdrzy
zamiast zwyktymi pesos cubanos ptaca tzw. pesos convertibles (wymie-
nialnymi). Z koniecznosci wigc istnieje ogromny czarny rynek, kwitnie
przestepczo$¢ gospodarcza i dobrze prosperuje szara strefa. Kubanczycy
nie maja prawa posiada¢ dolaréw, grozi za to kara kilku lat wigzienia'.

Puste pétki sklepowe i obraz mechanika samochodowego, krawca i ka-
letnika w jednym. Stara maszyna do szycia i kilka kluczy roztozonych
na kartonie wprost na ulicy i wyraz oczu kazdego niemalze Kubanczyka. ..
[ jeszcze stowa gtéwnego bohatera filmu dokumentalnego — Rene — kubari-
skiego muzyka i kompozytora: ,,uwazam, ze jestem wolny na swéj sposob™.

Ta praca jest whasnie o tym — o sposobie pojmowania wolnosci, cho¢ po-
etyke artystycznego przekazu i ludzkich tesknot zastapily przepisy prawne.

Kazde dzieto tkwi w czasie i w kazdym dziele tkwi czas. Powiedze-
nie to stosuje si¢ zazwyczaj do literatury, jednak jego zasadnos¢ dla do-
kumentéw prawnych, czy prawno-administracyjnych wydaje si¢ nawet
wigksza. Dlatego tez, chocby tylko szkicowe — wskazanie historycznego
tta wydaje si¢ niezbedne.

Przez Europejczykéw Kuba zostata odkryta u schytku XV wieku.
Krzysztof Kolumb podczas swojej pierwszej wyprawy nadal jej nazwe
Juana (na cze$¢ dwezesnego ksigcia Austrii). W pierwszej potowie wieku
XIX Kuba byta jednym z najbardziej rozwini¢tych krajéw Ameryki La-
ciniskiej i gléwnym producentem cukru trzcinowego, co oczywiscie budzi-
to ekspansjonistyczne zainteresowanie dwezesnych poteg gospodarczych.

Warto wspomnie¢, ze wykorzystujac ostabienie swoich kolonialnych
rywali w roku 1762 wladzg¢ na Kubie przejeli Anglicy i chociaz niecaty
rok pézniej zwrécili wyspe Hiszpanom w zamian za Florydg, to jednak
epizod ten ilustruje wciaz rosngce znaczenie Kuby.

Druga polowa XIX w zapisata si¢ w dziejach Kuby jako poczatek
walk zbrojnych o niepodlegtos¢. 10 kwietnia 1869 r. Zgromadzenie Na-
rodowe uchwalito pierwsza dla Kuby — jako Republiki — Konstytucje.

1 T. Patka, SOCIALISMO O MUERTE, Produkcja: Studio Filmowe Everest, Telewi-
zja Polska — I Program 2008.

2 A. Stodkowski, ,Cuba Libre”, (zdjecia — Karol Ligocki, Jerzy Haida, Marek Stod-
kowski; muzyka — Roberto Espi, Rene Espi Valero).
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Rzad powstariczy proklamujac zniesienie niewolnictwa, w 1869 r. oglosit
Kube¢ Niepodlegta Republika. Powstanie ostatecznie sttumiono, jednak
Kuba uzyskata reprezentacj¢ w hiszpaniskich Kortezach, a w 1880 r. rzad
hiszpaniski zni6st na wyspie niewolnictwo. W 1898 r. USA wiaczyty si¢
w konflikt, w efekcie czego Hiszpania definitywnie utracita Kubg. Oku-
pacyjne wojska amerykanskie pozostaty na wyspie do 1902 r. i wymusity
na jej rzadzie przyjecie w konstytucji kubanskiej tzw. poprawki Platta,
zapewniajacej USA prawo ingerencji (wykorzystane trzykrotnie) w we-
wngtrzne sprawy Kuby i zalozenia bazy morskiej w poblizu Guantdénamo.

Zamach stanu przy wsparciu armii, zalegalizowany w zbojkotowanych
przez opozycj¢ wyborach 1954 r. pozwolit Batiscie utrzymad si¢ przy wia-
dzy do wybuchu rewolugji lat 1956-1959.Wéwczas to kontrole nad pari-
stwem przejeta opozycja — Ruch 26 Lipca i Armia Powstaficza pod wodza
Fidela Castro W roku 1958 nastapit przetom — Castro otrzymat wsparcie
sowieckie i w rezultacie 1 stycznia 1959 r. Zwycigstwo Ruchu 26 Lipca
i Fidela Castro oznaczato diametralng zmiane. Zlikwidowano dotych-
czasowy aparat panistwa oraz te wszystkie partie, instytucje i organizacje
ktéry byty zwiazane z obalonym rezimem. Zaczgto, przynajmniej w teorii
dazy¢ do poprawy sytuacji ekonomicznej ludnosci, wprowadzono reformy
rolne, ekonomiczne i gospodarcze na szeroka skalg. Castro — zaktadnik
sowieckiego wsparcia — zaczal pospiesznie wdraza¢ na Kubie ideg socjali-
zmu. Role rzadzacych zupetnie si¢ odwrécity. Do glosu oficjalnie dopusz-
czono ,klas¢ robotnicza i chlopstwo”. W $wietle powyzszego tatwo zrozu-
mie¢, ze wkrétce po dojéciu do wladzy, Castro podpisat sojusz z ZSRR,
bez ktérego pomocy finansowej i zbrojnej zwyciestwo w ,,La Revolucion
Cubana’” byloby niemozliwe. Na skutki tak podpisanego porozumienia
nie trzeba bylo dtugo czeka¢, obnizka cen wywotata powszechne ruchy
poparcia dla Castro, ale catkowicie ostabita bedaca i tak na skraju ban-
kructwa gospodarke. Bezpardonowo likwidowano zwolennikéw poprzed-
niego rezimu jako ,zbrodniarzy i wrogéw ludu” Inteligenci, naukowcy
i whasciciele plantacji masowo uciekali z kraju. W ciggu zaledwie dwéch
lat rzadéw Fidela Castro z Republiki wyemigrowato az 5% obywateli.

Posuniecia nowych ministréw, takich jak Che Guevara spowodowaty
kryzys w dostawach podstawowych produktéw, w podstawowych gate-
ziach przemystowych: energetyce i cukrownictwie, a pézniej stopniowo
i w pozostalych sektorach przemystu.

Rozmieszczenie na wyspie sowieckich rakiet doprowadzito w 1962 r. do
kryzysu kubariskiego, bedacego najpowazniejszym zagrozeniem dla pokoju
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$wiatowego po roku 1945. 17-19 IV 1961 r. emigranci kubanscy z pomoca
CIA dokonali ostawionej nieudanej inwazji w Zatoce Swiri’. Castro, liczac
na wsparcie ZSRR, proklamowal wéwczas ,socjalistyczny” charakter rewo-
lugji i przyspieszyt przemiany polityczno — prawne w zelaznym duchu neosta-
linowskim. Przyjeto wtedy szereg ustaw m.in. o postgpowaniu karnym, a po-
tem kolejno cywilnym i administracyjnym, oraz kodeks rodzinny. Wowczas
takze rozpoczgto prace nad pierwsza Socjalistyczng Konstytucjg Kuby.

W mysl artykutéw: 1, 3 oraz nastgpnych rozdziatu pierwszego Ustawy
Zasadniczej: wladzg zwierzchnia w Republice sprawuje lud czyniac to bez-
posrednio, badZ za posrednictwem Zgromadzenia Wladzy Ludowej, lub
innych powolanych do tego celu organéw panstwa. Wszyscy obywatele
maja prawo wszelkimi rodkami tacznie z walka zbrojna, broni¢ porzadku
publicznego, spolecznego i ekonomicznego ustanowionych w Konstytugji‘.

Partia Komunistyczna (Partido Comunista de Cuba), o marksistow-
sko — leninowskim charakterze stanowi awangard¢ narodu. Konstytucja
dopuszcza jednak dziatanie innych organizacji o charakterze spoteczno —
politycznym o ile majg na celu umacnianie ustroju’.

Swobody obywatelskie zostaly okreslone i jednoczesnie jasno ograniczone
w rozdziale I oraz VII Konstytucji w art. 8-9, 45—66 w nast¢pujacy sposdb:

Wolnosci przystugujace obywatelom nie moga by¢ wykorzystywane w spo-
s6b sprzeczny z Konstytucjg i ustawami, przeciwko istnieniu i celom so-
cjalistycznego Paristwa, oraz przeciwko woli narodu kubariskiego, budowie
socjalizmu i komunizmu. Naruszenie tych zasad podlega karze®.

Nakazy i zakazy okreslone w Konstytucji jak i w ustawach sa enume-
ratywnie okreslone. Kazde odstgpstwo od normy jest szczegélowo opi-

sane w Kodeksie karnym (LeyN°62 CODIGO PENAL ASAMBLEA
NACIONAL DEL PODER POPULARY)". Co do zasady, obowiazuje

3 Zob. K. Kubiak, Kuba od rewolucji do kryzysu rakietowego, Wydawnictwo Altair, Warsza-
wa 1996, passim; K. Kubiak, Zatoka Swir, ,Przeglad Morski” 1995 r. nr 21, passim.

4 Art. 3 Konstytucji, . Czajkowski, Konstytucja Republiki Kuby z 24 lutego 1976 r.
ge zmianami przyjetymi przez Zgromadzenie Narodowe Wiadzy Ludowej na XI okre-
sie sesji zwyczajnych 111 legislatury w dniach 10, 11, 12 lipca 1992 r., Oficyna Wydaw-
nicza ABRYS, Krakéw 2002, s. 31.

5 Thidem, s. 11.

6  Zob. art. 62 Konstytucji, ibidem, s. 54.

7 Zob. Ley N° 62CODIGO PENAL ASAMBLEA NACIONAL DEL PODER POPU-
LAR, http:/lwww.cubanet.org/ref/dis/codigo_penal.htm [dostep 12.04.2011].
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Lex retro non agit, jednakze w artykule 61 Ustawy Zasadniczej czytamy:
»Ustawy karne (...) nie dziataja wstecz, chyba ze same stanowia inaczej
ze wzgledu na interes spoteczny i potrzeby polityczne™.

Katalog praw, wolnosci i obowiazkéw zawarty w rozdziale VII Kon-
stytugji okresla ,petne prawo wszystkich obywateli, bez wzgledu na ras,
narodowos¢, ple¢, kolor skéry i wierzenia religijne do réwnego uczestni-

czenia w zyciu spotecznym, politycznym i kulturalnym paristwa.”

Republika Kuby to: niezalezne i suwerenne paristwo socjalistyczne mas pracu-
Jacych;"® w kedrym whadzg zwierzchnia piastuje lud i z jego woli wywodzi sig
cata wladza padstwowa. Suwerenem jest /ud, ale /ud to masy pracujace, bo
Kuba jest ich paristwem. Analogia w okresleniu suwerena w relacji do kon-
stytucji ZSRR i innych pastw tzw. demokracji ludowej jest niewatpliwa.!!

Potaczenie modeli marksistowskich i leninowskich z uwarunkowania-
mi historycznymi i tradycja latynoamerykariska (Preambuta Konstytucji)
tworzy w efekcie nader specyficzny ustréj."?

W roku 1959 tuz po obaleniu dyktatury Batisty i siggni¢ciu po wiadze,
Fidel Castro dostosowat istniejaca wowczas Konstytucje do planowanych
zmian ustrojowych, czyli m.in. zni6st prawo do wolnych i demokratycz-
nych wyboréw. Konstytugcja ,,nie zostala formalnie uchylona, lecz zastapio-
na Ustawg Podstawowg (Ley Fundamental de 1959 r.) uchwalona w dniu
7 lutego 1959 roku”.”* Akt prawny uzupelniano ustawami i dekretami m.in.
Rady Ministréw i Glowy Panistwa. Integralng czgscia Ustawy byty cztery
Ustawy Konstytucyjne: o reformie rolnej z 1959 r., o nacjonalizadji szkol-
nictwa, o reformie miejskiej oraz druga ustawa o reformie rolnej z 1963 r."
Konstytucja oficjalnie weszta w zycie 24 lutego 1976 r. (cho¢ prace nad nig
trwaly od 1962 r.) ale — podzielona na etapy — w pelni zaczgta obowiazy-
wac dopiero pod koniec 1976 r. Obecnie obowiazujaca Ustawa Zasadnicza
jest dwukrotnie nowelizowana ustawa z 1976 r. (w 19921 1993 r.)

8 J. Czajkowski, Konstytucja Republiki Kuby z 24 lutego 1976..., s. 50-55.

9 Ihidem, s. 48.

0 Ibidem, s. 31.

N Ibidem, s. 11.

12 Zob. ibidem, s. 10-14.

B W. Paduch, System polityczny Republiki Kuby, http://www.psz.pl/tekst-10655/Woj-
ciech-Paduch-System-polityczny-Republiki-Kuby [dostep 25.04.2011].

W T. Moldawa, Konstytucja Republiki Kuby, Wydawnictwo Polskiej Akademii Nauk,
Wroctaw 1978, s. 8—12.
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Kiedy 19 lutego 2008 r. swojg rezygnacj¢ sktadat Fidel Castro, nie
tylko Kubariczycy zastanawiali si¢ nad dalszym kierunkiem polityki i za-
powiadanymi reformami. Planowane masowe zwolnienia w sektorze pry-
watnym, opdzniaja si¢, poniewaz brakuje ustaw okreslajacych zaktadanie
i prowadzenie dzialalnosci gospodarczej (a takie wlasnie przejscia zapo-
wiadano).

Republika jest jednym z ostatnich bastionéw komunizmu. Ten wia-
$nie fakt rodzit i rodzi pytanie — czy Raul bedzie ratowat wciaz niedofi-
nansowana, chylaca si¢ ku upadkowi gospodarke. I chociaz Fidel przezyt
operacje¢ a jego stan zdrowia oceniany jest na dobry wprowadzone zmiany
okazaly si¢ procesem ktéry zapoczatkowat powolne zmiany. Warto zasta-
nowic si¢, czy socjalizm kubanski pozostawit trwale pi¢tno na gospodar-
ce, spoleczenistwie i kulturze, tak trwate ze niemozliwe bedzie wprowa-
dzenie zmian ustrojowych. Przez ponad 50 lat gospodarka kubariska byta
oparta na planowaniu a nie zasadzie konkurencyjnosci wolnego rynku.

Raul Castro podejmie ostrozne reformy gospodarcze. Po pierwsze, stworzy
mozliwosci dziatania pracujacym na wlasny rachunek i matym prywatnym
przedsi¢biorstwom rodzinnym dostarczajacym ustug i towaréw, ktérych
nie jest w stanie da¢ paristwo. Po drugie, umozliwi ludziom kupowanie
i sprzedawanie mieszkan i samochodéw. Po trzecie, pozwoli Kubariczykom,
w tym sportowcom, wyjezdzac i wraca¢ swobodnie do kraju®.

Zasadniczych, demokratycznych reform trudno oczekiwaé przy nie
zmienionej linii politycznej, jednak bezlitosne mechanizmy ekonomicz-
ne wymuszajg stopniowo zmiany, ktére znajduja i znajda z pewnoscia
w przysztosci swoje odbicie w kolejnych poprawkach do Konstytucji.

Raul Castro zwotat na 16-19 kwietnia 2011 r. Zjazd Partii Komunistycznej,
w czasie ktérego powiedziat iz Republika Kuby a/bo dokona zmian, albo uto-
nie, poniewaz koticzy sig czas balansowania nad przepasciq'®.

15 C.A. Montaner, Co czeka Kubg po Fidelu, ,Gazeta Wyborcza”, http://wyborcza.
pl/1,86719,4947017.hem! [dostep 3.06.2011].

16 Zob. A. Mitraszewska, Duch przedsigbiorczosci kontra duch rewolucji, heep://wyborcza.
biz/biznes/1,101716,9063408,Duch_przedsiebiorczosci_kontra_duch_rewolucji.html
[dostep 27.05.2011]. Zob. Kuba: Poczqtek 500 tys. zwolnieti w sektorze publicznym, htep://
www.money.pl/archiwum/wiadomosci_agencyjne/pap/artykul/kuba;poczatek;500;tys;z
wolnien;wssektorzespublicznym,136,0,747400.heml [dostep 27.05.2011].
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Analizujac to czego dokonano na Kubie w ostatnich latach nalezy pod-
kresli¢, ze chociaz Raul Castro z koniecznosci zaakceptowat szereg ustgpstw
dotyczacych gospodarki, zlikwidowal pewna czgé¢ zakazéw i ograniczert
a nawet wypuscit ponad setke wiezniéw politycznych podpisujac Deklaracje
Praw Cztowieka z ONZ (co bylo nie do pomyslenia za czaséw Fidela Castro),
to jednak jedyna i stuszng partia na Kubie jest PCC a prawdziwie wolnych
wyboréw czy jakiejkolwick opozycji nie ma w zapisach Konstytucji Republi-
ki Kuby. 313 lineamientos przyjgtych w kwietniu 2011 r. s3 wdrazane powoli,
by nie rzec nieudolnie. Prézno szukaé reformas czy transicion (kojarzacych sig
z upadkiem mocarstw socjalistycznych), za to powszechnie uzywa si¢ zwrotu
actualizacion del modelo” — okreslajacych dopuszczalnos¢ dziatari pozapan-
stwowych (cho¢ pod czujnym okiem wiadz) rodzacych sektor prywatny.

Raul Castro czg¢sto powtarza, ze jego celem jest sprawié, by socjalizm
kubariski stat si¢ ,,procesem nicodwracalnym i spoteczno-gospodarczym sa-
mograjem”. Gospodarka bedzie nadal oparta na planowaniu, a nie na ryn-
ku, za$ koncentracja wlasnosci pozostanie tabu. Bardzo uwaza, by w ni-
czym nie zaprzeczy¢ otwarcie swemu bratu. Kazde przeméwienie Raula
Castro jest naszpikowane cytatami z Fidela, ktdry pozostajac w swego ro-
dzaju stanie pét-spoczynku w swojej rezydencji w Siboney, na zachéd od
Hawany, i jest lojalnie konsultowane. Fidel nie naciska juz jednak na gu-
ziki i rzadko odzywa si¢ w sprawach krajowych, cho¢ regularnie publiku-
je swe analizy i przemyslenia geopolityczne?.

Nalezy jednak podkresli¢, ze Raul Castro nie planuje faktycznie
zadnych znaczacych demokratycznych reform, cho¢ prowadzi polityke
o wiele tagodniejsza od brata; wciaz w wigzieniach znajduja si¢ tysiace
wi¢zniéw politycznych ale pewne konieczne w/w wzmiankowane zmiany
gospodarcze nadej$¢ musiaty.

Raul Castro podkresla, ze socjalizm musi zostal , zaktualizowany”
i ,odmtodzony”, bo brakuje mu $wiezej krwi i ,,tylnej fawki rezerwowych”,
ale jednoczesnie oglasza, ze ,w tym celu on sam, jego brat Fidel i pozostali
rewolucjinalisci muszq nadal pilnowaé dyktatorskiej wtadzy, przynajmniej
Jeszcze przez pigd lat”, bowie zadnej , terapii szokowej”, ,neoliberalnej” re-
wolucji czy reformistycznej ,improwizacji” nie bedzie”. Niedawno pochwa-
lif, Ze wladza w ciggu ostatnich 10 miesi¢cy uwolnita kilkudziesi¢ciu
wi¢zniéw politycznych, ktérych jednak nadal nazywa kontrrewolucjoni-
stami i hurtowo pozbywa si¢ z kraju, zmuszajac do emigracji'®.

11 B. Jeznach, Jaka bedzie Kuba po Fidelu?, Nowy Ekran, Warszawa 2012.
18 M. Stasiriski, Kuba chce przezy¢. Prezydent Castro obiecuje reformy.
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Po 52 latach dyktatury wszystkie szes¢ zasadniczych kryteridw pokazujacych
jakos¢ zycia spoleczetistwa — wyzywienie, dostgp do wody pitnej, mieszkania,
energia elektryczna, system telekomunikacji i transport publiczny — sa w sta-
nie koszmarnej zapasci — a miejski krajobraz przypomina pole po bombardo-
waniu. Spoteczeristwo obywatelskie zostato zniszczone — napisat emigracyjny
pisarz Carlos Alberto Montaner. — Raul Castro chce zbudowa¢ socjalizm
bez dotagji i kapitalizm bez rynku. To niemozliwe. Ten pomylony absurd
trzeba pogrzebaé raz na zawsze, jak w Europie Wschodniej. Kto wstrzymuje
naturalne przemiany dziejowe, $ciaga niszczace kataklizmy.

Ogtaszane przez rzad zmiany i reformy nie zawieraja jednak precyzyj-
nych wytycznych i s bardzo ogélne; ograniczono dostawy energii i pa-
liw, a poszczegdlni ministrowie w odezwach wzywaja mieszkaricéw do
ograniczenia konsumpcji, wzmozonej produkeji i jeszcze dalej idacych
oszczgdnosci. Przeprowadzona reforma rolna nie powiodta si¢ z kilku po-
wodéw: do gtéwnych mozna zaliczy¢ to, iz przejeta przez rolnikéw zie-
mia stanowi zaledwie kilka procent posiadanej przez paristwo, a ponad
50% ziemi nalezacej do paristwa nie jest uprawiana weale. Na Kubie nie
istnieja sklepy ogrodnicze w ktérych mozna naby¢ nasiona, nawozy, pre-
paraty do ochrony rolin, oraz inne niezb¢dne narzg¢dzia do uprawy zie-
mi. Ministerstwo Rolnictwa nie okreslito doktadnie zasad uprawy, zbioru
i sprzedazy ptodéw rolnych. Wing za swoje niepowodzenia ministerstwo
niezmiennie obarcza huragany, susze lub nadmierne opady deszczu®.

Wicepremier Jose Ramon Machado Ventura wzywa do wysytania na-
wet mieszkaricéw miast na pola uprawne®.

Na spotkaniu Rzadu i Rady Paristwa w kwietniu 2011 r. Raul Castro
przesunat zapowiadane masowe zwolnienia pracownikéw administracji
panistwowej, nie podajac jednoczesnie terminu a jedynie informujac, iz
zwolnienia s3 cz¢écig planu piecioletniego. O$wiadczyt takze, ze Repu-
blika zbyt dtugo ignorowata swoje problemy i musi obecnie podjaé bo-
lesne decyzje jesli chee przetrwad. Jedyne pewne postanowienia podjete
w kwietniu podczas Kongresu Komunistycznej Partii Republiki Kuby
to decyzje dotyczace oséb na najwyzszych stanowiskach politycznych

19 Zob. F. Ravsberg, La agricultura, eje de la reforma en Cuba, heep://www.bbc.co.uk/
mundo/noticias/2011/04/110414_cuba_agricultura_sao.shtml [dostgp 27.05.2011].

20 Zob. M. Stasifiski Kuba chce przezyé. Prezydent Castro obiecuje reformy, htep:/iwy-
borcza.pl/1,76842,9452109,Kuba_chce_przezyc__Prezydent_Castro_obiecuje_re-
formy.html [dostep 27.05.2011].
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i pafistwowych. Ustalono iz beda mogly sprawowad wtadz¢ maksymalnie
przez dwie pigcioletnie kadengje.

Z odejsciem Fidela i objeciem stanowiska Glowy Paristwa przez Rau-
la Castro zaczynajg by¢ widoczne ,pgknigcia” na pomniku kubanskie-
go komunizmu. Nalezy pamigtad, ze ztagodzenie nie oznacza glebokich
i gruntownych zmian, te mogg nadej$¢ jedynie ze zmiana ustroju w Re-
publice. Nadzieja Kubaniczykéw, ttumiona przez lata dzi§ znéw si¢ odra-
dza, natomiast echa pamigtnego hasta: Socjalizmo o muerte! przestaja
by¢ mottem przewodnim kazdego plakatu, rzezby a przede wszystkim
zycia codziennego.

Swiatetkiem nadziei stato si¢ o$wiadczenie Orlando Marqueza, rzecz-
nika arcybiskupa Hawany, zapowiadajac odwiedziny w Republice Bene-
dykta XVI wiosng 2012 r. Oswiadczenie to niemalze zbieglo si¢ z infor-
macja o otwarciu w listopadzie 2010 r. pierwszego od 50 lat katolickiego
seminarium. Informacja ta byta o tyle istotna, iz w Republice, podobnie
jak w innych krajach tzw. demokracji ludowej relacje Kosciét — Paristwo
sa napicte. Republika do 1992 r. byta paristwem ateistycznym.

Bardzo cz¢sto mozna czytaé o kubariskim braku dost¢pu do najnow-
szych technologii. Republika Kuby to jedyny kraj na zachodniej pétkuli,
ktéry ze $wiatem faczy si¢ nie poprzez $wiattowody, lecz powolne i kosz-
towne satelity. Jest to spowodowane wprowadzonym przez USA embar-
giem. Migdzy Wenezuelg a Republikq Kuba, dnem morza, pobiegnie ka-
bel swiattowodowy, ktéry znacznie poprawi oferowane na Kubie ustugi
internetowe i telefoniczne. Uroczyste rozpoczecie realizacji tego wartego
70 mln dol. projektu $wigtowano na poczatku biezacego roku w wenezu-
elskim miescie La Guaira®..

Wigzieni i dyskryminowani opozycjonisci. W marcu 2011 r. Kuban-
skie wladze zwolnity dwéch ostatnich wigzniéw politycznych z grupy 75
opozycjonistéw aresztowanych podczas fali represji w 2003 roku. Na mocy
porozumienia migdzy Ko$ciolem a wladzami Republiki, od 7 lipca 2010
pod warunkiem wyemigrowania do Hiszpanii; na wolnosci znalazlo si¢ 40
wiezniéw. Dwunastu kolejnym udato si¢ pozosta¢ na Kubie®.

N Wenezuele i Kube potgczy kabel za 70 min dol., heep://fakey.interia.pl/swiat/news/
wenezuele-i-kube-polaczy-kabel-za-70-mln-dol,1586901,4 [dostgp 2.11.2011].

2 Kuba: Uwolniono ostatnich dwdch wiggniow politycznych z grupy 75, http://fakty.interia.
pl/swiat/news/kuba-uwolniono-ostatnich-dwoch-wiezniow-politycznych-z,1614260,4
[dostep 28.10.2011].
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Republika Kuba to jeden z niewielu krajéw, w ktérych przeciet-
ny obywatel chodzi na manifestacje. P6t miliona Kubariczykéw ma-
nifestowalo poparcie dla wtadz z okazji obchodéw 50 rocznicy inwazji
w Zatoce Swifi. Od objecia wtadzy w 2008 roku Raul Castro przekazat
chlopom pewien procent (niewielki) pafistwowej ziemi, otworzyt gospo-
darke na ograniczony udzial w niej przedsi¢biorstw prywatnych i stop-
niowo obcinat pafistwowe subsydia zdrowotne i Zywnos$ciowe, do jakich
Kubariczycy przyzwyczaili sig, pracujac za wyjatkowo niskie ptace.

Wielu Kubanczykéw spodziewa si¢, ze kongres partii niebawem po-
szerzy list¢ prywatnych przedsigbiorstw i rozszerzy m.in. juz istniejace od
2011 r. mozliwosci handlu nieruchomos$ciami.

Mimo zmian oglaszanych przez Raula Castro rzad jest nadal wtasci-
cielem niemal calej gospodarki i pracodawcg czterech piatych zatrudnio-
nych. Przywédca Republiki Kuby deklaruje, ze kolejne zmiany beda mia-
ty na celu jedynie ulepszenie systemu socjalistycznego®.

Kolejng wazna dla mieszkaricéw wyspy informacja jest wiadomosé
o tym, ze rzad kubanski oglosit zniesienie ustanowionego w 2003 roku
zakazu wolnego handlu elektrycznymi artykutami gospodarstwa domo-
wego zuzywajacymi duzo pradu.

Kubariskie Ministerstwo Handlu Wewngtrznego zezwolifo na wolna
sprzedaz w handlu detalicznym sprzgtu elektrycznego i elektrycznych ar-
tykuléw gospodarstwa domowego, takich jak piecyki i kuchnie, ekspresy
do kawy, tostery, grzejniki, aparaty klimatyzacyjne itp.

Komunikat ministerstwa opublikowany w Dzienniku Ustaw zapowia-
da, ze artykuly te bedq wprowadzane na rynek ,stopniowo”, w miar¢ doko-
nywania ich zakupéw przez centrale handlowe. W 2008 roku rzad prezy-
denta Raula Castro ,w ramach polityki likwidowania nadmiaru zakazéw”,
jak pisze z Hawany hiszpaniska agencja EFE, zniést ,,embargo” na nabywa-
nie przez Kubadczykéw komputeréw, aparatéw wideo, garnkéw do goto-
wania na parze, roweréw i klaksonéw samochodowych?.

Pozytywnych mimo wszystko wiadomosci jest coraz wigcej: Kubani-
ski rzad oficjalnie zezwolit obywatelom na zakup i sprzedaz samochodéw

B Kuba: Zapowiedzﬁ » waz'nyc/y refarm go:podarfzyfh ” Ale poki co..., http://fakty.interia.
pl/swiat/news/kuba-zapowiedz-waznych-reform-gospodarczych-ale-poki,1626046,4
[dostep 2.10.2011].

U Kuba: Koniec zakazu sprzedazy elektrycznego sprzetu gospodarstwa domowego, http://fakey.
interia.pl/swiat/news/kuba-koniec-zakazu-sprzedazy-elektrycznego-sprzetu,1675148,4
[dostep 2.10.2011].
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w ramach reform ekonomicznych zapowiedzianych przez prezydenta
Raula Castro — ogloszono w miejscowym dzienniku ustaw.

Od 1 pazdziernika 2011 r. zaréwno kupujacy, jak i sprzedajacy pojazd
beda musieli zaplaci¢ 4-procentowy podatek od transakeji. Ponadto kupu-
jacy musi podpisa¢ deklaracje, ze pienigdze na zakup auta pochodza z le-
galnego Zrédla. Nalezy przypomnied, ze po raz ostatni Kubariczycy mogli
kupowa¢ samochody w salonach badz od oséb prywatnych przed rewo-
lucja 1959 r. i dlatego wyspa — jako jedyne miejsce na $wiecie — jest sku-
piskiem zabytkowych amerykanskich maszyn z lat 50. ubiegtego wicku.

Lekarze, sportowcy, artysci i inne osoby pracujace oficjalnie za grani-
ca mogly dotad przywozi¢ sobie samochody badz kupowa¢ od paristwa
tady czy moskwicze®.

Spora szansa wydaje si¢ deklaracja prezydenta USA Baracka Obamy,
ktéry oswiadezyt pod koniec wrzesnia 2011 r., ze Stany Zjednoczone sa
gotowe ztagodzi¢ polityke wobec Rebubliki, ale nie dostrzegly dotychczas
ze strony Hawany krokéw, ktére usprawiedliwiatyby zniesienie emarga.
Obama dodal, ze ,nie chce ugrzeznaé w zimnowojennej mentalnosci”
oraz, ze Waszyngton dazyt do poprawy stosunkéw tagodzac m.in. re-
strykcje w dziedzinie podrézy na wyspe, nadal jednak czeka na pozytyw-
ne sygnaty ze strony Hawany, takie jak zwolnienie wi¢zniéw politycznych
i zagwarantowanie podstawowych praw cztowieka®.

Amerykanski prezydent wezwal wiadze Republiki Kuby do przylacze-
nia si¢ do fali demokratycznych przemian zachodzacych w $wiecie arab-
skim oraz w Ameryce Laciniskiej, gdzie w ciagu ubiegtych dziesi¢cioleci
obalono wigkszos$¢ autorytarnych reziméw. Nadszedt czas aby to samo
wydarzylo si¢ w Republice Kubie. Jezeli dostrzezemy pozytywne zmiany,
odpowiemy w pozytywny sposéb — powiedzial Obama w wywiadzie dla
hiszpariskojezycznych mediéw?”. Warto jednak podkresli¢, ze Fidel Ca-
stro wybierajac swojego brata na nastgpcg nie byt ,,spokojny” co do dal-
szych loséw zapoczatkowanej przez siebie rewoluciji.

Analizujac w szerokiej perspektywie wszystkie mozliwe warianty
zmian w Republice jeden moze wydawac si¢ najbardziej prawdopodobny

35 Kuba: Po 50 latach legalny zakup i sprzedaz samochodéw, http://fakty.interia.pl/
swiat/news/kuba-po-50-latach-legalny-zakup-i-sprzedaz-samochodow,1701181,4
[dostep 1.10.2011].

% USA sq gorowe zmienic polityke wobec Kuby, ,Gazeta Prawna” 2011, 29 wrzesnia.

21 Obama: USA sq gotowe zmienié polityke wobec Kuby; htep://fakty.interia.pl/swiat/news/
obama-usa-sa-gotowe-zmienic-polityke-wobec-kuby,1701199,4 [dostep 1.10.2011].
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— po $mierci braci Castro nie bedzie zmiany systemu, jak miato to miejsce
w bylych krajach demokracji ludowej. Prawdopodobny jest scenariusz ko-
lejnego przekazania wladzy nastepey z obecnych elit politycznych

Chociaz obecny ustréj na wyspie wypala sig, nalezy podkresli¢, ze po-
nad 70% Kubaniczykéw czyli ponad 8 milionéw obywateli urodzito sie
za czaséw rzadu Fidela Castro, a to oznacza, ze nie znaja innego ustroju.
Fidel po krélu Adulyadej z Tajlandii i brytyjskiej krélowie Elzbiecie 11
jest najstarszym zyjacym szefem paristwa — pamigtajagcym czasy zimnej
wojny. Gabriel Gacia Mdrquez, pisarz kolumbijski i laureat literackiej na-
grody Nobla, powiedziat kiedys, ze “Fidel Castro jest najwazniejszym ogni-
wem rewolucji. Jest réwniez ogniwem najstabszym’.

Kubariczycy sg przyzwyczajeni do tego, ze paristwo cho¢ daleko in-
geruje w ich zycie to réwnoczesnie zapewnia jakie§ minimum zycia, i nie
jest to istotne czy mamy na mysli poranne pieczywo czy wymiang starych
telewizoréw na te nowe energooszczgdne. Po co uprawiaé kawalek ziemi
wokét swojego domu — skoro ,Matka Partia” i tak zapewni byt, marny
ale jaki$. Zawsze mozna np. po kryjomu zaprosi¢ cudzoziemca do swoje-
go domu na owoce morza.

Kubariczycy by¢ moze nie zbuntujg si¢, poniewaz przez lata wpajano
im, ze czgdcig ich tozsamosci narodowej jest obrona ich socjalistycznej
ojczyzny przed amerykariskimi zakusami na suwerenno$¢ kraju. A droga
do demokracji bedzie bardzo powolna i dla zachodniego oka niemal nie-
widoczna w swym postepie.

Mimo wszelkich zastrzezen warto jednak podkresli¢ i doceni¢ fakt
rozpoczgtych zmian. Reformy i te zapowiedziane, i te weielane obecnie,
(cho¢ z ogromnymi trudno$ciami) to poczatek — szansa by wyjs¢ z izolacji
i biedy. To takze swoisty kierunek dla mlodych Kubanczykéw, dla kté-
rych najwigkszym marzeniem jest obecnie mysl o tym, by zostaé w przy-
szfoéci bogatym turysta — co w perspektywach Republiki Kuby, w oczach
samych Kubariczykéw méwi niestety najwigcej.
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Eponimy jako sposéb wzbogacania leksyki

Stowa kluczowe: eponim, wyraz odimienny, apelatywizacja, leksyka.

Witep

Niniejszy artykut dotyczy grupy wyrazéw, keérymi postugujemy bardzo cz¢-
sto, chociaz rzadko zdajemy sobie z tego sprawe. Eponimy, czyli wyrazy od-
imienne, to wszystkie stowa utworzone od nazw wiasnych, zaréwno istnieja-
cych w rzeczywistosci, jak i fikcyjnych. W mojej pracy chciatbym skupi¢ si¢
na procesie apelatywizacji (powstawania eponiméw), zmianach zachodzacych
w jednostce wyrazowej z nim zwiazanych, funkcjach, jakie eponimy moga
petni¢ w tekstach oraz rozwazy¢ (na przyktadzie wyrazéw odimiennych po-
chodzenia angielskiego) w jaki sposob eponimy moga wzbogaca¢ nasz jezyk.

1. Definicja eponimu

Stowo eponim pochodzi z jezyka greckiego, w ktérym epdnymos// eponu-
mos, zozone z czastek epi oraz énoma, znaczylo dajgcy imi¢'. Wyraz ten

1 E. Rudnicka, Z pogranicza leksykologii i onomastyki. Przyczynek terminologiczny,
»Prace filologiczne” 2005, t. L, s. 112-116.
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niemal od poczatku byt internacjonalizmem, a dzi§ w réznych jezykach
spotykamy dwa jego znaczenia. Pierwsze oznacza: wyraz lub wyrazenie
utworzone od nazwy witasnej, natomiast drugie: nazwa wilasna, od ktdrej je
[wyraz lub wyrazenie] utworzono*. W tych dwoch znaczeniach funkcjonuje
m.in. w jezyku polskim, angielskim (eponym)® i francuskim (éponyme)*.
Warto zauwazy¢, iz pierwotnym znaczeniem eponimu bylo to, ktére
zostato podane w Uniwersalnym Stowniku Jezyka Polskiego jako drugie.
W starozytnosci eponimami byli urzednicy, ktérych imionami oznaczano
okres ich kadengji (np. archonci w Atenach eforowie w Sparcie, konsulo-
wie w Rzymie). Podobnie uzywano imion kréléw w okresie ich panowania
w $redniowiecznej Europie (ten sposdéb datacji praw i oficjalnych decyzji
zachowat si¢ w niektdrych cz¢sciach Wielkiej Brytanii i Commonwealthu;
np. ustawa przeglosowana przez kanadyjski parlament podczas drugiej sesji
w trakcie kadencji z lat 2007-2008 byta datowana w nastgpujacy sposdb:
Second Session, Thirty-ninth Parliament, 56—57 Elizabeth 11, 2007-2008).
Przez wieki mechanizm przeniesienia imienia stosowano coraz czgéciej,
juz nie tylko w datacji. Z czasem na réznego rodzaju obiekty zacz¢to prze-
nosi¢ nie tylko imiona i nazwiska ich twércéw, odkrywcéw, zatozycieli etc.,
ale nazwy wiasne w ogdle (np. tabasco — od nazwy stanu w Meksyku; dzins
— od staroangielskiej nazwy Genui). W ten sposdb, jak zauwaza Ewa Rud-
nicka’, okreslenie eponim zostato przeszczepione do jezykoznawstwa, przy
CZYM 10ZSZEYZENiU u/egi zaréwno zakres pojecia, ja/e i znaczenie przypisywane
temu wyrazowi, ktéry oznaczal juz nie tylko osobg, ale kazde stowo utwo-
rzone od nazwy wlasnej (stad synonim wyrazu eponim-wyraz odimienny).
Warto zaznaczyé, iz istniejg réwniez, dos¢ liczne w jezyku polskim, fra-
zeologizmy eponimiczne, czyli frazeologizmy z czlonem imiennym, np. ru-
bensowskie ksztatty, rymy czestochowskie, wyjsé po angielsku®.
Podsumowujac, eponimy to wyrazy i zwroty (takze frazeologizmy) po-
chodzace od imion, nazwisk, nazw miejscowosci, regionéw i krajéw oraz
kazda nazwa wiasna, od ktérej co$§ nazwano.

1 Uniwersalny Stownik Jezyka Polskiego, pod red. Stanistawa Dubisza.

3 Collins English Dictionary — Complete & Unabridged 10th Edition 2009. hetp://dic-
tionary.reference.com/browse/eponym [dostep 30.01.2013].

4 Dictionnaire Frangais Larousse, http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/%C-
3%A9ponyme/30582 [dostgp 30.01.2013].

5 E.Rudnicka, op. ciz. s. 116-122.

6 M. Czeszewski, K. Foremniak, Ludzie i miejsca w jezyku Stownik frazeologizmdéw
eponimicznych, pod. red. M. Bariko, Warszawa 2011, s. 9-10.


http://dictionary.reference.com/browse/eponym
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2. Proces apelatywizadi

Proces apelatywizadji, czyli przenoszenia nazw wlasnych do zbioru wyra-
zéw pospolitych (tworzenia eponiméw), jest nierozerwalnie zwigzany z ist-
niejacym w kazdym jezyku $wiata podziatlem wyrazéw nazywajacych na:
nazwy wiasne (nomen proprium) i nazwy pospolite (nomen appellativum).

Nomen proprium to wyraz nazywajacy przedmiot (osobg, miejsce)
jako jednostke, jako pewng calo$¢ wydzielona z rzeczywistoéci, co spra-
wia, iz bez wzgledu na cechy wspélne z innymi przedmiotami (osobami,
miejscami), warto$cia imienia wlasnego jest tylko jedno inwiduum, kté-
rego jest ono imieniem, np. Sofokles’. Z kolei nomen appellativum jest
wyrazem oznaczajacym desygnat jako jeden z wielu inwiduéw, stanowia-
cych okreslong klase, w ktérej wszystkie przedmioty maja wspélng ceche
lub zesp6t wspédlnych cech®.

Pomig¢dzy imieniem wlasnym a nazwa pospolita istniejq istotne réz-
nice: gramatyczne (stowotworcze, fleksyjne) oraz semantyczne, zwiaza-
ne z odmienna relacja tresci i zakresu pojecia obydwu klas omawianych
imion. Wimionach wlasnych zakres jest bardzo waski, tres¢ pojeciowa boga-
ta, w nazwach pospolitych tres¢ uboga, zakres bardzo szerok?’.

Proces apelatywizacji, w wyniku ktdérego nazwy whasne stajg si¢ nazwa-
mi pospolitymi, zachodzi z reguly poprzez przeniesienie nazwy na podsta-
wie podobieristwa cech, zachowan lub checi upamigtnienia kogos'. Ape-
latywy mozna podzieli¢ na pi¢¢ gtéwnych grup, w zaleznosci od tego, co
zmotywowalo ich powstanie'. Wyrézniamy: powstate wskutek specyficz-
nego sposobu zachowania si¢ danej postaci w okreslonej sytuacji (np. cham,
mitosierny Samarytanin); powstate ze wzgledu na okreslone cechy znanych
postaci (chuligan, donzuan, herkules, lowelas, Ksantypa, Penelopa); zwiazane

7 T. Milewski, Jezykoznawstwo, Warszawa 1965, za: M. Schabowska, Apelatywizacja
rzeczownikéw wiasnych na przykladzie wyrazéw zapozyczonych do jezyka polskiego
[w:] Symbolae polonicae in honorem S. Jodfowski, Wroctaw 1972, s. 156.

8 V. Machniacka, Dlaczego i w jaki sposéb nazwy wlasne stajq si¢ nazwami pospolitymi?
— préba przesledzenia zasadniczych proceséw na wybranych przykladach [w:] Nazew-
nictwo na pograniczach, red. J. Ignatowicz-Skowroriska, Szczecin 2005, s. 43—45.

9 J. Kurylowicz, La position de liguistique du nom propre, Onomastica 11, 1956, za:
M. Schabowska, op. ciz., s. 156.

10 E. Grodziniski, Imiona wlasne jednobrzmiqce z pospolitymi, Onomastica XXVI,
1981, za: V. Machniacka, op. cit.
I V. Machniacka, gp. cit., s. 45-53.
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z wiekiem niekt6rych stawnych oséb (beniaminek, nestor, Matuzalem); na-
zwane od twércédw, wynalazcéw, reprezentantéw doktryn, firm, wladcow
itp. (adlidas, bloody mary, colt, dzul, mercedes, platoriski); powstate lub na-
zwane od wyjatkowego miejsca (dzins, jakobini, tabasco, tweed). Niekie-
dy apelatywizacj¢ nazw wlasnych moze spowodowa¢ tez ich brzmienie
(np. Pcim, Wachock, jako synonimy polskiego prowincjonalizmu)'.
Warto tez zwré¢ uwage na niezwykly (cho¢ czesto krétkotrwala) po-
pularnosé¢ apelatywéw w inwektywach politycznych. Sledzac polska scene
polityczna od lat dwudziestych ubieglego stulecia do dnia dzisiejszego, mo-
zemy si¢ doliczy¢ wielu eponiméw, z ktérych niewiele wytrzymato prébe
czasu. Z okresu migdzywojennego pochodza popularne i dzi§ Belweder oraz
Sulejowek (jako: osrodek wladzy prezydenckiej/osrodek opozycji wobec po-
lityki rzadu)®, ale takze polski Lenin, polski Trocki. W okresie PRL-u w ga-
zetach mozna bylo przeczytaé o rzqdzie mayeréw i biadultéw (Po prostu,
9 IV 1953), czy tez o ludziach prazemawiajacych Albinem Siwakiem (Zycie
Warszawy, 21 VII 1981), ktére, aktualne jedynie przez kréeki okres czasu,
dla wspélezesnego odbiorcy raczej niezrozumiale. Z kolei stowa rdzni Mito-
sze i Hiaski (Trybuna Ludu, 10 VII 1963), pomimo iz sa wciaz zrozumiate
dla wspétczesnego odbiorcy, dzis nie petnig juz roli eponiméw. Podobnie
stalo si¢ z wieloma apelatywami utworzonymi w latach dziewi¢édziesiatych.
Niezwykle wowczas popularne stowo kuronidwka, jak wykazato przeprowa-
dzone przeze mnie badanie z dnia 8 pazdziernika 2012 r., obecnie bylo zro-
zumiale jedynie dla 8 z ankietowanych przeze mnie 102 uczniéw (3 klas)
Liceum Ogdlnoksztatcacego nr XII we Wroctawiu, co daje niecate 8% oséb.
Z kolei o falandyzacji prawa styszaly 2 sposréd 102 oséb (0k.2%). Chod ba-
dani uczniowie niejednokrotnie domyslali si¢ znaczenia watesizmu, glempi-
zmu, balceroidu, czy niezwykle licznej grupy eponiméw zwigzanych z osoba
Andrzeja Leppera (lepperiada, lepperyzm, lex Lepperi, LepCyper i inne — Ra-
dostaw Marcinkiewicz doliczyt si¢ ponad stu pozycji'), przyznali, ze nigdy
ich nie styszeli i nie s3 w stanie doktadnie wyjasni¢, od czego pochodza.
Natomiast takie stowa jak scheryndwka, tuskoland czy kaczyzm byly dla nich
znane i catkowicie zrozumiale, cho¢ zapewne beda brzmialy obco dla ich

12 A. Cieslikowa, Onimizacja, apelatywizacja a derywacja, Onimizacja i apelatywiza-
cja, red. Z. Abramowicz, E. Bogdanowicz, Bialystok 2006, s. 51.

B W. Chlebda, Cheops prozy, Pcim i balceroid... Derywaty nazw witasnych a leksykogra-
fia, Poradnik Jezykowy z. 2, 1995, s. 11-13.

1 R. Marcinkiewicz, Lepper, lepperiada, lepperyzmy, Poradnik Jezykowy z. 6, 2003.
s. 51-55.
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dzieci. Przeprowadzona przeze mnie ankieta, pokazala, iz eponimy, cho¢
pochodza od nazw whasnych, podlegaja takim samym prawom, jak pozosta-
le wyrazy w jezyku polskim i sa najlepszym dowodem na to, iz w jezyku (...)
zostaje utrwalone tylko to, co dana spotecznosé chee w nim umiescic — znika zas
10, co z réznych powodow jestistaje si¢ nieprzydatne®.

3. Zmiun?l zachodzgce w jednostce wyrazowej
w zwigzku z procesem apelatywizagi

Proces apelatywizagji jest zjawiskiem zlozonym i dokonuje si¢ na wielu
plaszczyznach jezyka, co niesie ze sobg liczne zmiany dla danej jednostki
wyrazowej'®. Zmiana w zakresie semantyki polega na generalizacji (roz-
szerzeniu) znaczenia nowo powstatego eponimu. Odtad np. stowo Ksan-
typa nie oznacza juz zony Sokratesa, tylko ksantype — kazda zrzedliwg
zong. Podobnie, zeby by¢ mitosiernym Samarytaninem, nie musimy weale
by¢ Samarytaninem, czy mie¢ na imi¢ Cham, aby by¢ chamem.

Kolejna zmiana zachodzaca w jednostce wyrazowej w wyniku apelaty-
wizadji jest zwiazana z facznoscia frazeologiczna danego stowa. Niektére
eponimy wchodza w sklad statych polaczent wyrazowych, dzigki czemu
nabierajg one nowego znaczenia — o ile zdanie Michat wyszedt po francu-
sku niewiele nam powie, o tyle Michat wyszedt po angielsku da nam zupet-
nie inny obraz sytuacji. Warto zauwazy¢, iz niektére eponimy wystepuja
wylacznie jako elementy zwiazkéw frazeologicznych (odruch Pawtowa),
natomiast znajdziemy tez te, funkcjonujace zaréwno samoistnie (katon),
jak i w utartym powiazaniu stownym (katoriska cnota).

Drobne zmiany w zakresie stowotwérstwa sa zwiazane gltéwnie
z tworzeniem przymiotnikéw odrzeczownikowych i rzeczownikéw od-
przymiotnikowych, najcze¢sciej poprzez formacje przyrostkowe (chamski,
hamletyzm, pitagorejczycy, neoplatonizm), rzadziej przez formacje przed-
rostkowo-przyrostkowe (neoplatonizm, neoplatoriski) lub przyrostkowe hi-
pokorystyczne (beniaminek), a niekiedy poprzez skrécenie o jakas czastke
wewnetrzng w stosunku do pierwowzoru (Mendelejew-mendelew).

15 E. Jedrzejko, Systemy onimiczne réinych jezykéw a jezykowy obraz $wiata: w strong
poréwnawczej onomastyki kulturowej, Onomastica XLV, 2000, za: R. Marcinkie-
wicz, op. cit., s. 59.

16 V. Machniacka, gp. cit, s. 53-55.
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W wigkszosci wypadkéw zmiany w zakresie fleksji nie wystepuja —
nazwy wlasne i jednobrzmiace z nimi apelatywy odmieniaja si¢ w ten
sam sposéb. Wyjatkiem jest stowo mercedes: jako imig zeniskie (Mercedes)
jest rzeczownikiem nieodmiennym, a jako apelatyw przybiera rodzaj me-
ski i podlega odmianie.

Zmiany w zakresie pisowni i fonetyki zachodza, gdy eponim pisany
jest matg litera — $wiadczy to o ostatecznym zakoriczeniu procesu apelaty-
wizagji, czyli istnieniu dwoch niezaleznych od siebie stéw (nazwy wlasnej
i apelatywu)", np. gimlet, katon, nestor, remington. Jezeli nazwa wiasna
wchodzi w sklad zwiazku frazeologicznego o charakterze apelatywnym
i wystgpuje w formie podstawowej (imi¢, nazwisko, nazwa narodu), wéw-
czas jest pisana wielkg litera (wierna jak Penelopa, mitosierny Samaryta-
nin), natomiast gdy w ramach frazeologizmu znajduje si¢ formacja po-
chodna od nazwy wtasnej, najczesciej przymiotnikowa, wéwczas piszemy
ja maly litera (hiobowa wiesé, katoriska cnota, matuzalemowe lata).

Gdy nazwy wlasne stanowiace podstawe eponiméw zawieraja gloski
inaczej oznaczane lub wymawiane w jezyku polskim, niekiedy takie ape-
latywy zostaja zaadoptowane do polskiej pisowni i fonetyki (wyjatkami sa
np. bloody mary, sandwich, tweed). Zjawisko to zaszto zwlaszcza w zakresie
jednostek fizycznych (Jolule-dzul, Maxwell-makswel, Newton-niuton).

4. Funkje eponiméw w tekstach na podstawie
zasobow Narodowego Korpusu Jezyka Polskiego

Istnieje wiele réznych podziatléw funkji jezyka, czyli relacji migdzy jezykiem
a Srodowiskiem. Roman Jakobson, stynny rosyjski jezykoznawca i teoretyk
literatury wyréznit szes¢ funkdji jezyka'®: poznawcza, (polega ona na wy-
odrebnieniu i nazywaniu elementéw otaczajacej nas rzeczywistosci, przeka-
zywaniu faktéw oraz informacji), emotywna (polega na wyrazaniu za po-
moca wypowiedzi jezykowych pewnych cech nadawcy, charakteryzowaniu
go, informowaniu o jego nastroju, stosunku do rzeczywistos'ci, emocjach,

17 K. Dtugosz-Kurczabowa, Apelatywizacja biblijnych nazw wlasnych w jezyku polskim,
Wroctaw, 1990, s. 5-12.

18 M. Kwiatkowska, Podstawowe funkcje wypowiedzi, Polonistyczna Strona Internetowa,
heep://www.psi.avx.pl/teksty/ [dostep 30.01.2013].
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wyksztatceniu, sprawnosci komunikacyjnej), konatywna (polega ona na od-
dziatywaniu na zachowanie odbiorcy za pomoca wyrazen jezykowych, wy-
powiedz konatywna powinna wywrze¢ wplyw na jego uczucia lub wywo-
ta¢ pozadana reakcje), poetycka (polega ona na zwréceniu uwagi nadawcy
na sam tekst — wlasciwosci budowy leksykalne lub gramatyczne — uporzad-
kowanie tekstu i bogactwo $rodkéw stylistycznych), fatyczna (petnia ja $rod-
ki jezykowe stuzace do podtrzymania kontaktu mi¢dzy nadawca i odbiorca),
i metajezykowa (polega na skoncentrowaniu si¢ na problemie jezyka jako
systemu, petnia t¢ funkcje wypowiedzi, w ktérych pytamy o znaczenie ja-
kiego$ wyrazenia lub je wyjasniamy). Eponimy, ktére s3 integralng czgscia
jezyka moga petni¢ w tekstach i wypowiedziach rézne funkcje. W tej cze-
$ci pracy na podstawie reprezentatywnej grupy siedmiu eponiméw (gadzet,
herkules, hiobowy, lunapark, mazurek, wallenrodyzm, wiktoriarski) zbadam
ich funkcje w wybranych tekstach znajdujacych si¢ w Narodowym Korpusie
Jezyka Polskiego®. Definicje omawianych eponiméw pochodza ze Stownika
eponiméw czyli wyrazéw odimiennych Wladystawa Kopaliriskiego®.

Gadzet

Gadzet to niewielki przyrzad, mechanizm, urzadzenie bedace nowoscig tech-
niczna, udogodnieniem, zarazem niepotrzebnym i niezb¢dnym dla podnie-
sienia jakosci zycia w spoleczeristwie konsumpcyjnym. Zostato ono zapozy-
czone z amerykariskiego angielskiego, jest eponimem utworzonym od nazwy
firmy Gaget, Gauthier & Cie, ktéra zbudowata konstrukeje Statui Wolnosci.

Stowo gadzer moze petni¢ w tekstach rézne funkcje. W artykule Lesz-
ka Luczaka Oplatek hurtowy (,Gazeta Poznariska” 20 XII 2003 r.) petni
funkcje emotywna: Najlepsze zyczenia mozna przeciez na takich spotkaniach
skladac sobie i bez oplatka. Jak tak dalej pdjdzie, w okresie gwiazdkowym
optatek bedg dodawac w ramach promocji do frytek u McDonald’sa. Do ga-
zet optatek juz dodawano, jak ptyte czy nowy szampon do wloséw. Optatek
jako gadzet. Chryste Panie! Zycz¢ Patistwu samym stodkich mysli w Swig-
ta, zadnych kwasnych. Podobnie, funkcje emotywna eponim gadzet petni
w wywiedzie z Aleksandra Jakubowska Jakubowska czeka na meza (Agencja
Prasowa Polskapresse, 7 X1II 2004): Bo wie pani, podczas ostatnich wyboréw

19 heep://nkjp.pl/ [dostep 30.01.2013].
20 W. Kopalinski, Stownik eponiméw czyli wyrazéw odimiennych, Warszawa 20006,
s. 97; 119; 121; 169; 185; 276, 283.
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obowigzywaty bardzo rygorystyczne przepisy dotyczqce finansowania kampa-
nii, byt zrobiony audyt przez Paristwowq Komisje Wyborczq catej kampanii.
Jakikolwick plakat albo inny gadzet zrobiony na lewo natychmiast przez kon-
kurencje bytby zgloszony do komisji wyborczej.

Z kolei w artykule Whszystko na mnie gra Ryszarda Perki (,,Dziennik
Zachodni” 1 V 2007) eponim gadzet petni funkcje poznawcza: iPoda
mozemy tez stosownie zapakowac: firma Jansport produkuje plecaki serii Alt
Pack i Audio Pack (kurtki do iPoda zresztq tez), ktdre posiadajg wewngetrz-
nq kieszonke i zlqcze do iPoda. Na bardziej oficjalne okazje mozemy zabraé
nasz gadzet do Felicidade Groove Bag — torby ze zintegrowanym zlgczem
dokujgcym i glosnikami stereo (...).

Herkules

Herkules, czyli mocarz, sitacz, ktos pot¢zny, atletyczny. Eponim ten zo-
stal utworzony od zlatynizowanego imienia (Hercules) greckiego mitycz-
nego bohatera Heraklesa, ktéry wykonatl 12 prac, niewyobrazalnie trud-
nych i niebezpiecznych.

W powiesci Stanistawa Lema Fiasko eponim Herkules petni funkcje po-
znawcza: Na dwunastu tysigeach kwadratowych mil jego réwniny wyrdst las
miotaczy laserowych, rzeczywisty Herkules ekspedycji. W krytycznym dniu
i sekundzie dat ognia, aby zepchnac , Eurydyke” z jej stacjonarnej orbity.

Z kolei w powiesci Ogniem i mieczem Henryka Sienkiewicza, stowo
Herkules petni funkcje emotywna: Rycerze oniemieli z podziwu — To Her-
kules! niechze go kule bijq! — wolali wznoszqc rece do gory. Tymcezasem pan
Longinus zblizyt si¢ do nie podpalonej jeszcze beluardy, przechylit sig w tyt
i puscit kamiers w sam Srodek sciany.

Natomiast w artykule Stefana Tuszyriskiego Sylwetka Naima Suleyma-
noglon (,Gazeta Wyborcza” 24 VII 1996) eponim Herkules pelni funkeje
poetycka: Po trzecim medalu w Atlancie , kieszonkowy Herkules ,zamie-
rza zakoriczyc kariere. Moze wziqlby jeszcze udziat w mistrzostwach swiata
w 1997 roku, ale brakuje mu juz zapatu do treningu.

Hiobowy

Hiobowy, czyli fatalny, niepomyslny, ztowieszczy, tragiczny. Eponim zo-
stal utworzony od bohatera biblijnej Ksiggi Hioba, ktéry zostaje poddany
potwornej prébie przez Szatana (utrata dzieci i majatku, trad), ktéry chee,
by Hiob odwrdcit si¢ od Boga.
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W artykule Teresy Boguckiej Miejsce dla wszystkich (,Gazeta Wybor-
cza’ 9 IX 1997) stowo hiobowy petni funkeje emotywna: Wybory to czas
nasilonych lamentow, demaskacji i oskarzen, z ktdrych wyniknie niechybnie
hiobowy opis Polski i klesk, jakie poniosta nasza bardzo mtoda demokracja,
ktdrej tak naprawdg nie ma, bo tyle nieprawosci wokdt.

Z kolei w powiesci epistolarnej Elizy Orzeszkowej i Juliusza Romskiego
Ad astra. Dwuglos eponim hiobowy petni funkeje poetycka: Po co? Za co?
Dlaczego? Wige co? Wigc. .. jezeli... Skargi i pytania tak stare jak Hiobowy
bartdg, lecz ktdre nigdy na ustach ludzkosci nie milkly zupetnie, a przeciqgajq
praez wszystkie duchy oswiecone i gorgce, i nigdy nie przeciggajq bez sladu.

Natomiast w powie$ci Mitosnica Marii Nurowskiej wyraz hiobowy
pelni funkcje poznawcza: Poza tym kiedy Krystyna sig pojawiata, wiadomo
bylo, ze powie cos mitego, nawet gdyby miat to by¢ hiobowy komunikat wo-
Jenny. Jej optymizm, jej witalnosé te grozg niwelowaty. ..

Lunapark

Lunapark, czyli wesote miasteczko, jest eponimem utworzonym od miej-
sca zabaw Luna Park na Coney Island na Brooklynie (Nowy Jork).

W Przewodniku po Polsce Krystyny Malik i Marii Raciborskiej stowo
lunapark petni funkcje poznawcza: W parku stawy, lunapark, pomnik
Czynu Rewolucyjnego 1905-07 (proj. K. Karpiriski). Ogréd zoologiczny
i botaniczny, rezerwat przyrody ,, Polesie Konstantynowskie” (17ha).

Z kolei w powiesci Doktor Twardowski Jerzego Broszkiewicza eponim
lunapark petni funkcje poetycka: Dwunastego dnia po przyjezdzie dostrze-
gam w oczach Malgorzaty pierwsze sygnaty niepewnosci i zagubienia: Twar-
dowski zaczyna nas porzucal. Jeszcze nie ze wszystkim zapomina, ale jest
tak, jakby porywat go i wciggat wielki rozpedzony lunapark.

W artykule Smetny koniec szwedzkiej Partii X Piotra Cegielskiego
(»Gazeta Wyborcza” 20 IV 1994) wyraz lunapark petni funkcje emotyw-
na: Z czasem lunapark Berta Karlssona zbankrutowat i tym samym pozycja
wiceszefa partii zaczela si¢ chwiaé. Réwnoczesnie szef Nowej Demokracji
lan Wachtmeister narzucit rzqdy dyktatorskie (...).

Mazurek

Mazurek to rodzaj placka wielkanocnego z kruchego ciasta, ptaski, lukro-
wany przektadany rodzynkami, migdatami, figami itp. oraz tréjmiarowy
polski taniec ludowy i piesni taneczna i artystyczna.
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W powiesci Piszczek Jerzego Stefana Stawiniskiego stowo mazurek pet-
ni funkcje poznawcza: Stalin surowo zakazat Bierutowi niepotrzebnych
demonstracji uwazajqc, ze zabrawszy tak wiele, mozna Polakom zostawic
orta i mazurek. Podobnie, funkcje¢ poznawcza eponim mazurek petni
w ksigzce kucharskiej Marii Disslowej z 1926 r. Jak gotowac: Praktycz-
ny poradnik kucharstwa: Mazurki sa to polskie przysmaki. Piecze si¢ je
w formie cienkich plackéw i przybiera mazurkami wielkanocne stoty do
Swigcenia. Im okazalszy mazurek, tym pickniejszy.

Z kolei w ksiazce Krzysztofa Bilicy Wokdt Chopina i Polski: siedem
szkicow wyraz mazurek petni funkcje metajezykowa: Mazurek f-moll
op. 7 nr 3, t. 23—24: kadencja polska doskonata rytmicznie, stabsza melicz-
nie (P = I, a nie 11 stopier).

Wallenrodyzm

Wallenrodyzm to metoda walki podstgpem, dwulicowos¢, obtuda, wy-
razajaca si¢ w stuzeniu wrogom w sposéb, ktéry ma im przynie$¢ zgube,
w uprawianiu sabotazu. Od nazwiska Konrada Wallenroda, tytutowego
bohatera powiesci poetyckiej Adama Mickiewicza z 1828 r.

W artykule Czekanie na przefom Przemystawa Czapliniskiego (,Gaze-
ta Wyborcza” 15 V1996) termin wallenrodyzm pelni funkcje poznawcza:
Koncept ,,migdzyepoki” (...) umozliwia catkiem przekonujgcq prezentacje lat
80. jako okresu, ktory stanowit tygiel historycznie réznych tendencji: z jednej
strony (...) gwattowny rozwdj eseistyki uswpdtczesniajgcej podstawowe dla
Polakéw kategorie myslenia i wzory postgpowania (nardd, patriotyzm, ,bi¢
sig cgy nie bic”, kolaboracja, zdrada, wallenrodyzm) (...).

Z kolei w ksigzce Andrzeja Bobkowskiego Szkice pidrkiem: (Francja
1940-1944) eponim wallenrodyzm petni funkcje emotywna: Zastgpea
Pétaina przeszedt na drugg strong. Nie jest to jeszcze oficjalne, ale wynika
jasno z wsgystkiego, co si¢ dzieje. Francuzi rehabilitujq si¢. Charakterystycz-
ne, ze kretactwem. Wallenrodyzm troche Smierdzqcy. Ale dobrze, ze cho¢
na to ich stac.

W artykule Jerzego Bralczyka Stowo o Wallenrodzie (Dziennik Polski
5V 20006) wyraz wallenrodyzm petni za$ funkcje metajezykowa: Jeszcze
w stowniku Doroszewskiego mamy zardwno ,wallenrodyzm’, jak i ,wa-
lenrodyzm”. Obie te formy uchodzq za poprawne, zrozumiate. I oczywiscie
tak wlasnie jest. Pisze sig ,, Konrad Wallenrod”, ale ,walenrodyzm” to juz jest
taka cecha, ktdra si¢ niejako zautonomizowata.
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Wiktorianski

Wiktoriatiski, czyli zwiazany z okresem panowania Krélowej Wiktorii
(1837-1901).

W powiesci Z pamigtnikéw bywalca Jerzego Zaruby stowo wiktoriariski
petni funkcje poznawcza: Reszty dokonata rewolucja przemystowa. Oligar-
chiczna Anglia staje sig wlasnoscig nie tylko lordéw, ale i fabrykantow. Rolnictwo
przestaje istniec. Rozwija si¢ handel zamorski. Powstaje najwigksze skupisko ludz-
kie — Londyn wiktoriaiski. Technika i merkantylizm stworzyty te fantazmaty
i skierowaly Zycie czlowieka ku fikcjom bardziej realnym od rzeczywistosci.

Z kolei w ksiazce Edwina Bendyka Zatruta Studnia: rzecz o wtadzy
i wolnosci: eponim wiktoriarski petni funkeje poetycka: Przypominajg
stowa, jakie napisano w 1858 roku, kiedy triumfy swigcit wiktoriasiski In-
ternet, czyli telegraf.

Natomiast w artykule Wojciecha Zymsa Kapitulacja przed sitq uczuc
(,Gazeta Krakowska” 2 VII 2002) wyraz wiktoriasiski petni funkcje emo-
tywna: Wiktoriasiski rezim wojskowy poszedt na dobre do lamusa. Stuzba
w wojsku jest w Anglii ochotnicza i trwa pigc lat. Dzis brakuje 6 tysigcy zot-
nierzy. Czy ,moralna modernizacja” zmieni t¢ sytuacje, pokaze czas.

Reasumujac, eponimy petniag w tekstach rézne funkcje. Najpopularniej-
sza jest funkcja poznawcza, ale bardzo wiele apelatywéw moze petnic tez
funkcje emotywna i poetycka. Zdarzajg si¢ tez zastosowania eponiméw
w funkeji metajezykowe;.

Powyzsze przyklady pokazuja, jak réznorodne moga by¢ zastosowania
eponiméw w jezyku, co $wiadczy o bardzo duzej roli, jaka pelnia w ko-
munikadji jezykowe;j.

5. Eponimy a sposoby wzbogacania leksyki

Zaséb stownictwa czynnego przecigtnego Polaka to kilkanascie tysigcy
stéw, biernego — okoto trzydziesci tysigcy. Osoby wszechstronnie wyksztat-
cone moga mie¢ zaséb biernego stownictwa siggajacy nawet stu tysiccy
stéw?'. Jednak wobec zmieniajacego si¢ $wiata czgsto (podobnie jak naszym

2 M. Bariko, Uniwersytet Warszawski, http:/poradnia.pwn.pl/lista.php?id=2384 [do-
step 30.01.2013].
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przodkom) brakuje nam stéw na okreslenie novum. Istniejg trzy podsta-
wowe sposoby wzbogacania leksyki: zapozyczenia, neosemantyzmy, dery-
watywy.

Zapozyczenia jgzykowe (pozyczki) to przejete z jezyka obcego stowa
iwyrazenia, czgsto spolszczane. W jezyku polskim najwigcej wyrazéw zapo-
zyczonych pochodzi z jezyka francuskiego, cho¢ z roku na rok zwigksza si¢
liczba anglicyzmoéw. Istnieja trzy gléwne rodzaje zapozyczed. Zapozyczenia
wlasciwe to te, ktére przechodzac do jezyka polskiego nie zmienity swoje-
go znaczenia (mogty jednak zosta¢ spolszczone), np. embargo, fotel, zsytka.
Zapozyczenia sztuczne, czyli stowa tworzone na bazie morfeméw innych
jezykéw, np. autokar, hydroterapia, telewizja. Kalki to wyrazy (wyrazenia)
zewngtrznie znajome, powstale na wzor stéw (wyrazeri) obcych, np. oswie-
cenie (niem. Aufklirung), $wiatopoglad (niem. Weltanschauung), przystowie
tu lezy pies pogrzebany (niem. hier liegt ein Hund begraben). Wsrédd licznych
wyrazéw zapozyczonych znajduja si¢ takie, ktére wywodza si¢ od nazw
whasnych, a ktdre najczgsciej juz na gruncie jezyka obcego utworzyly for-
macje pochodne apelatywne i jako apelatywy zostaly zapozyczone do jezy-
ka polskiego®. Jak zauwaza Wiadystaw Kopaliriski we wstgpie do swojego
Stownika eponiméw czyli wyrazow odimiennych: niewiele tylko haset (...) od-
nosi si¢ do rodzimych, polskich Zrédet. Stad w Stowniku uderzajgca obfitos¢
wyrazéw hastowych obcych lub obcojezycznych. Wsréd zapozyczonych epo-
niméw, znajdziemy wiele tych, ktére w znaczacy sposéb wzbogacity nasz
jezyk, m.in. bojkot, gobelin, koniak, krawat, maraton, mecenas, sylwetka...

Kolejnym sposobem wzbogacania jezyka jest tworzenie neologizméw
semantycznych (neosemantyzméw), czyli wyrazéw juz istniejacych, ktdry
uzyskaly nowe znaczenie. Przyktadami takich wyrazen sa komdrka (podsta-
wowa jednostka organizmu, pakamera, telefon komoérkowy), papuga (ptak,
pot. adwokat), wieza (budynek, figura szachowa, urzadzenie do stuchania
muzyki). W pewnym sensie kazdy eponim jest neosemantyzmem, poniewaz
pochodzi od nazwy whasnej, ktéra uzyskata nowe, bardziej generalne zna-
czenie (np. Herkules-herkules, Makao-makao, Panama-panama, Tatar-tatar).

Trzecim sposobem wzbogacania jezyka jest derywacja, czyli proces two-
rzenia derywatywéw, polegajacy na tworzeniu wyrazéw pochodnych poprzez
dodawanie do podstawy stowotwérczej sufiksow i prefikséw (np. podniesé,

22 M. Schabowska, Apelatywizacja rzeczownikdw wlasnych na praykladzie wyrazéw za-
pozyczonych do jezyka polskiego, Symbolae polonicae in honorem S. Jodtowski, Wro-
ctaw 1972,s 155.
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chlebek, zywaptor). Wiréd eponiméw derywatywami sa np. mazurek (od Ma-
zura), magdalenka (od Madelaine Paulmier), czy hiobowa (wies¢) (od Hioba).
Jak wida¢ na przytoczonych wyzej przyktadach, wzbogacenie leksy-
ki poprzez tworzenie eponiméw zachodzi wedtug ogélnych zasad posze-
rzania zasobu stéw wystepujacych w jezyku polskim. Warto zaznaczy¢,
iz proces neosemantyzacji jest kluczowy dla tworzenia apelatywéw, przy
czym niejednokrotnie zachodzi on w obcych jezykach — wéwcezas wzbo-
gacamy jezyk polski poprzez zapozyczanie ,gotowych” juz eponiméw.

6. Eponimy pochodzenia angielskiego w jezyku polskim:
obszary fematyczne i analiza

Jezyk polski zawsze charakteryzowata stosunkowo duza tatwosé¢ przy-
swajania wyrazéw obcych. Wyrazy zapozyczone do$¢ szybko zostaja do-
stosowane w wymowie, fleksji i stowotwérstwie do warunkéw polskich
(za wyjatkiem nielicznych wyrazen funkcjonujacych w niezmienionej for-
mie ortograficznej i fleksyjnej takich jak savoir-vivre czy chapeau bas)*.
Przez wieki jezyk polski znajdowat si¢ kolejno pod réznymi wplywami
kulturowymi, co bardzo wyraznie wida¢ w bogactwie zapozyczen. Srednio-
wiecze to czas faciny, a takze wpltywéw czeskiego i niemieckiego, czego $wia-
dectwem s3 m.in. takie (dzi$ polsko brzmiace) stowa jak: aniot, krzyz, ka-
ptan, waga, ratusz czy burmistrz. Okres renesansu to z kolei czas wptywéw
taciriskich oraz wloskich (pomidor, kalafior, belweder). W wieku XVI zazna-
czyt si¢ wpltyw wegierskiego (hajduk, dobosz), w XVII tureckiego (janczar,
butawa) oraz od XVII do korica XVIII niezwykle silny francuskiego (etazer-
ka, fotel), z ktérego wciaz pochodzi najwiecej zapozyczer. Pod zaborami
zaznaczyt si¢ wptyw niemieckiego i rosyjskiego. Natomiast od wieku XIX
mozna zauwazy¢ nasilajacy si¢ wplyw jezyka angielskiego, ktéry po drugiej
wojnie $wiatowej stat si¢ nowym ,lingua franca” i ma dzis status poréwny-
walny z pozycja taciny w $redniowieczu. Znaczaca rola jezyka angielskiego

B A. Skudrzyk, Dobry zwyczaj — ZAPOZYCZAJ?, LPostscriptum” nr 2-3 (42—43), 2002,
hetp://www.poradniajezykowa.us.edu.pl/artykuly/AS_dobry.pdf [dostgp 30.01.2013].

U ]. Porayski-Pomsta, Kilka uwag o zapozyczeniach leksykalnych z jezyka francuskiego,
Prace Filologiczne LIII, 2007, s. 461-467; ]. Porayski-Pomsta, Zapozyczenia leksy-
kalne z jezyka francuskiego we wspdtczesnej polszczyznie. Charakterystyka struktural-
no-semantyczna, Poradnik Jezykowy 5, 2007, s. 54-065.
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w kulturze i Zyciu codziennym wplywa na znaczng ilo$¢ zapozyczeni (kom-
puter, Internet, PR...), wéréd ktérych sa réwniez liczne eponimy.

Zrédtem eponiméw oméwionych ponizej sa: Stownik eponiméw czyli
wyrazéw odimiennych Wladystawa Kopalifiskiego® oraz wlasne obserwa-
cje. Wyjasnienia znaczenia i pochodzenia eponiméw zostaty zaczerpnigte
z wyzej wymienionego stownika oraz Uniwersalnego stownika jezyka pol-
skiego pod redakcja profesora Stanistawa Dubisza**. Wybrane eponimy
pochodzace z angielskiego brytyjskiego przyporzadkowatem nastepuja-
cym kryteriom tematycznym: gastronomia, moda, nauka i technika, fauna
i flora, kultura, literatura oraz inne (zawierajace wyrazy, keérych nie moz-
na bylo przypisa¢ pozostatym kategoriom).

Gastronomia

Gastronomiczne eponimy pochodzenia angielskiego to przede wszystkim
nazwy napojéw alkoholowych: bloody mary (koktajl z wodki i soku po-
midorowego, nazwany na cze$¢ krwawej Marii I Tudor, krélowej Anglii
i Irlandii), gimlet (koktajl z dzinu lub wédki z sokiem cytrynowym, na-
zwany na cze$¢ Sir T.O. Gimlette’a, brytyjskiego chirurga, ktéry sadzit, iz
picie tego koktajlu jest zdrowsze niz picie samej wodki czy samego dzinu),
grog (mocny trunek alkoholowy, rozcieniczany woda, obecnie zazwyczaj
podawany na goraco z sokiem cytrynowym lub cukrem, nazwany na czes¢
admirata brytyjskiego Edwarda Vernona, zwanego Old Grog, od swojego
plaszcza z grogamu — grubej, impregnowanej tkaniny z jedwabiu, moha-
iru i welny — ktéry w 1740 r. nakazal rozciedczanie rumu dla marynarzy
woda), sherry (angielska nazwa wzmocnionego wina hiszpariskiego pocho-
dzacego z regionu Jerez de la Frontiera, kt6ra Anglicy wymawiali sherris).

Z jezyka angielskiego przejelismy tez, bedace eponimami: nazwe
sera cheddar (twardy, dojrzewajacy, z6tty ser, nazwany od wsi Cheddar
w hrabstwie Somerset w Anglii), sandwich (kanapka z dwéch kawatkéw
chleba przetozonych szynka, serem, satatg itp., nazwana od tytutu Joh-
na Montagu, Lorda Sandwich, ktéry nie chcac przerywaé gry w karty

35 W. Kopalinski, op. ciz., s. 38; 105; 110; 245; 52; 239; 2005 73; 131; 177; 271; 95;
142; 229; 73; 86; 105; 177; 204; 176; 251; 59; 279; 280; 44; 286; 75; 78; 103; 118;
244; 283; 93; 277; 54; 163; 114; 210; 163; 167; 192; 219; 26; 40; 44; 54; 60; 64.

% Uniwersalny stownik jezyka polskiego, pod red. Stanistawa Dubisza, Warszawa 2003,
s. 192.



Eponiny 1ako $Posc zsocacanis LEksykl ERLOM)

dla positku, nakazat przyrzadzi¢ swojemu kucharzowi takie wtasnie ,,po-
reczne” przekaski), zrazy nelsotiskie (zraziki przyrzadzane z poledwicy,
oproszone maka i krétko podsmazone, nazwane na cze$¢ admirata bry-
tyjskiego Horatio Nelsona — byla to jego ulubiona potrawa).

Moda

Eponimy pochodzenia angielskiego dotyczace mody to przede wszyst-
kim nazwy materialéw: dzins (trwaty, gruby, zwykle niebieski material;
skrét od nazwy jean fustian, czyli genuesiskiego barchanu, od staroangiel-
skiej nazwy Genui — Jene), jersey a. dzersej (rodzaj tkaniny wetniane;j,
bawetnianej lub z wiékien sztucznych, nazwany od najwickszej z wysp
normandzkich Jersey, gdzie byt poczatkowo wyrabiany), makintosz (lek-
ka, nieprzemakalna tkanina, nazwana od nazwiska chemika i wynalazcy
szkockiego Charlesa Macintosha, twércy sposobu produkeji ubioréw nie-
przemakalnych), tweed (szkocka tkanina welniana z przedzy zgrzebne;,
nazwana od rzeki Tweed w Szkocj).

Z jezyka angielskiego przejelismy takze nazwy ubrari bedace eponimami:
Jrencz (kurtka typu wojskowego z naszytymi czterema duzymi kieszenia-
mi, nazwana od nazwiska feldmarszatka brytyjskiego, Johna D.P. Frencha),
kardigan (wetniana kamizelka z r¢kawami, nazwana od tytutu generata
brytyjskiego Johna T. Brudenella hrabiego Cardigan), raglan (sportowy fa-
son plaszcza lub sukni o szerokim kroju r¢kawéw, nazwany na cze$¢ brytyj-

skiego feldmarszatka, Fitz-Roya J.H. Somerseta, Lorda Reglana).

Nauka i fechnika

Eponimy pochodzenia angielskiego dotyczace nauki i techniki to przede
wszystkim nazwy jednostek fizycznych: dzul () (jednostka miary pracy,
energii i ilosci ciepta, nazwana ku czci Jamesa P. Jule’a, fizyka angiel-
skiego, ktdry stworzyt podstawy prawa zachowania energii i pierwszego
prawa termodynamiki), farad (F) (jednostka pojemnosci elektryczne;j,
nazwana na cze$¢ Michaela Faradaya, angielskiego fizyka i chemika, od-
krywcy zjawiska indukgji elektromagnetycznej, dia- i paramagnetyzmu),
gilbert (Gb) (jednostka napigcia elektromagnetycznego, nazwana ku czci
przyrodnika angielskiego i lekarza Elzbiety I i Jakuba I, Williama Gil-
berta, nazywanego ,ojcem elektryczno$ci”), makswel (Mx) (gtéwna jed-
nostka strumienia magnetycznego, nazwana na czes¢ fizyka angielskiego
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Jamesa C. Maxwella, uwazanego za najwickszego fizyka po Newtonie),
niuton (N) (gléwna jednostka sily, nazwana na czes¢ Sir Isaaca New-
tona, angielskiego fizyka, matematyka i filozofa, odkrywcy trzech praw
dynamiki i prawa powszechnego ciazenia).

Z jezyka angielskiego przejeliémy takze takie eponimy naukowe
i techniczne, jak: makadamizacja (proces pokrywania drég tluczniem
na podtozu z piasku, od nazwiska szkockiego wynalazcy i inzyniera Joh-
na L. McAdama, twércy procesu), sten (brytyjskim pistolet maszyno-
wy czasu Il wojny $wiatowej, nazwany od inicjatéw konstruktoréw: mjr

S(hepparda) i T(urpina) oraz skrétu En(gland), czyli Anglia.

Flora i fauna

Eponimy pochodzenia angielskiego dotyczace flory i fauny to przede
wszystkim nazwy roslin: daglezja (drzewo iglaste o $rednicy od dwéch
do czterech metréw, dochodzace do stu metréw wysokosci, tworzace
wielkie lasy w Azji Wschodniej i Ameryce Pétnocnej, nazwane od na-
zwiska Davida Douglasa, botanika i podréznika szkockiego, ktéry wpro-
wadzit do Anglii okolo pig¢dziesigciu nowych drzew i krzewéw), koksa
pomarariczowa (odmiana jabloni, wyhodowana przez angielskiego pi-
wowara i ogrodnika Richarda Coxa®’), wejmutka (gatunek sosny o sza-
rej, gladkiej korze, nazwane od tytutu Thomasa Thynne, markiza Bath,
wicehrabiego Weymouth, wybitnego polityka brytyjskiego), welingto-
nia (mamutowiec olbrzymi, drzewo iglaste o 12 m $rednicy, ok. 130 m
wysokosci, ktére moze zy¢ prawie cztery tysiace lat, nazwane na cze$é
zwyciezcy spod Waterloo, ksi¢cia Wellington).

Z jezyka angielskiego przejelismy réwniez nazwy zwierzat bedace
eponimami: brytan (silny, ci¢zki, duzy pies bojowy wyhodowany w An-
glii, od nazwy Brytanii), york(shire) terier (rasa miniaturowych pséw
wyhodowana w XIX w. w hrabstwie Yorkshire).

Kultura
Eponimy pochodzenia angjelskiego dotyczace kultury to przede wszystkim

nazwy okreséw i styléw w sztuce: (okres) edwardiarski (1ata 1901-1914,

7 E.A. Bunyard, A handbook of hardy fruits more commonly grown in Great Britain,
Londyn 1920.
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czas pokoju i dobrej koniunktury, tworzenia przez J.M. Barriego, Rudyarda
Kiplinga, Edith Nesbit, czy H.G. Wellsa, nazwany od panujacego wéwczas
kréla Edwarda VII), (okres) elzbietariski (lata 15581603, czas rozwoju
angielskiego dramatu (Szekspir), poezji, architektury, mody i meblarstwa,
nazwany od panujacej wéwczas krolowej Elzbiety 1), (styl) georgiariski
(lata 1660-1820, styl malarstwa, rzezby, architektury i sztuki dekoracyjnej
w Wielkiej Brytanii, nazwany od panujacych w tym okresie kréléw — Jerze-
go I, Jerzego 11 i Jerzego I11), happlewhite (typ mebli angielskich z czasow
panowania Jerzego II, eleganckich, lekkich, z mahoniu i drewna satyno-
wanego, zdobionych rzezbieniami i zloceniami, od nazwiska angielskiego
ebanisty-projektanta George’a Happlewhitea), sheraton (styl meblarstwa
powstaly u schytku XVIII w Anglii, charakteryzujacy si¢ elegancja, lekki-
mi proporcjami, delikatnoscia dekoracji, uzywaniem mahoniu i drewna sa-
tynowego, od nazwiska ebanisty-projektanta Thomasa Sheratona), (okres,
styl) wiktoriariski (lata 1837-1901, czas najwigkszej potegi Imperium
Brytyjskiego, w architekturze i meblarstwie angielskim czas eklektyzmu
i nadmiernej ornamentyki).

Z jezyka angielskiego pochodza réwniez takie eponimy dotyczace
kultury jak: (potwdr) Frankensteina (istota sztucznie stworzona, mon-
strum, golem, od nazwiska tytulowego bohatera jednej z najstynniejszych
powiesci grozy Frankenstein (1818) Mary W. Shelley-doktora Franken-
steina), walentynka (upominek przestany lub ofiarowany ,sympatii”
w dniu $w. Walentego-14 lutego, stad nazwa).

Literatura

Eponimy pochodzenia angielskiego zwiazane z literaturg sg bardzo zrézni-
cowane. Znajdziemy tu gatunki literackie: cleribew (humorystyczny czte-
rowiersz o rozmyslnie nieudolnym metrum i zabawnych rymach 2466 oraz
ekscentrycznej puencie; nazwany od imienia wynalazcy, dziennikarza i li-
terata angielskiego, Edmunda Clerihew Bentleya), limeryk (humorystycz-
ny, czesto absurdalny, niekiedy nieprzyzwoity wierszyk, zfozony z 5 wer-
s6w, z ktdrych 1.,2. i 5. maja po 3 stopy i rymuja si¢ ze soba, a 3. i 4. po
2 stopy i rymuja si¢ ze soba; nazwa pochodzi od miasta i hrabstwa Lime-
rick w potudniowo zachodniej Irlandii); przymiotniki opisujace stan du-
cha: hamletyzm (niezdecydowanie, unikanie decyzji, wahanie; od imienia
tytulowego bohatera dramatu Szekspira Hamler), osjaniczny (melancho-
lijny, sentymentalny, tajemniczy, elegijny; nazwa pochodzi od tytutowego
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bohatera niezwykle popularnych w dobie preromantyzmu i romantyzmu
Piesni Osjana (1763) szkockiego poety Jamesa Macphersona); okreslenia
0s6b utworzone od postaci literackich: liliput (karzetek; od malutkich —
pigtnastocentymetrowych ludzikéw spotkanych przez tytutowego bohate-
ra Podrézy Guliwera Jonathana Swifta), lowelas (podrywacz, uwodziciel,
donzuan; od nazwiska Roberta Lovelacea, bohatera najdtuzszej powiesci
angielskiej — okoto miliona stéw — Historia Clarissy Harlowe (1794) Samu-
ela Richardsona), (ostatni) Mohikanin (ostatni przedstawiciel rodu, ple-
mienia, grupy, osoba pielegnujaca dawne tradycje; od tytutu angielskiej po-
wiesci Ostatni Mohikanin J. Fenimore’a Coopera), Piotrus Pan (wieczny
chiopiec, doroste dziecko; od imienia postaci angielskiej z dramatu Piotrus
Pan, czyli Chiopiec, ktéry nie chciatl dorosngc Sir .M. Barriego).

Inne

W jezyku polskim znajdziemy wiele eponiméw pochodzenia angielskiego,
ktére trudno przyporzadkowaé do jednej wigkszej kategorii tematycznej:
badminton (gra podobna do tenisa, rozgrywana rakietkami o dtugich re-
kojesciach i lotkami przez dwéch — lub dwie pary — graczy na korcie; od re-
zydenciji ksi¢cia Beaufort w potudniowo-zachodniej Anglii, gdzie powstata
ok. 1873 r.), bojkot (zerwanie normalnych stosunkéw z jakims padstwem,
organizacja czy osoba w celu wywarcia nacisku lub wyrazenia protestu;
od nazwiska kapitan angielskiego Charlesa C. Boycotta, ktéry zostawszy
administratorem débr w Irlandii, odznaczyt si¢ taka bezwzglednoscia, ze
nie mdgt znalez¢ ani jednego chetnego do pracy w czasie zniw), brystol
(rodzaj kartonu rysunkowego lub kreslarskiego; od Bristolu, miasta w An-
glii, w ktérym go produkowano), ehuligan (fobuz, awanturnik, wandal; od
nazwiska pewnego Irlandczyka zyjacego okolo 1898 r. w Londynie), dal-
tonizm (choroba dziedziczna polegajaca na nierozpoznawaniu barw; na-
zwana ,na cze$¢” chemika i fizyka angielskiego Johna Daltona), derby (do-
roczny wyscig konny na péttorej mili angielskiej; pierwszymi derbami byty
zawody zorganizowane przez 12. lorda Derby w 1780 w Epsom Downs,
w Anglii, gdzie sa organizowane co roku po dzi$ dzien).

Analiza wybranych eponiméw pochodzenia angielskiego

Przytoczone wyzej przyktady eponiméw pochodzenia angielskiego po-
kazuja niezwykle bogactwo wyrazéw odimiennych zapozyczonych z tego
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jezyka. Sg one obecne niemal w kazdej dziedzinie zycia codziennego: od
gastronomii, przez kulture i literature, po nauke i technike.

Badane przeze mnie eponimy jedynie w pigciu przypadkach nie maja
swoich identycznych ,pierwowzoréw” w jezyku angielskim. Sg to: ham-
letyzm, lowelas, brytan, Ostatni Mohikanin, Piotrus Pan. Warto
przy tym zauwazy¢, iz stowa hamletyzm i lowelas maja swoje odpo-
wiedniki (o tym samym znaczeniu i etymologii) w innych jezykach —
ros. ramnetusm (hamletyzm); fran. lovelace i ros. nosenac (lowelas). Nato-
miast stowo brytan oraz wyrazenia Ostatni Mohbikanin i Piotrus Pan,
cho¢ majg angielskie pochodzenie, w danym znaczeniu funkcjonujg tylko
w jezyku polskim.

Pozostate eponimy majg swoje ,,pierwowzory” w jezyku angielskim, sa
one tez internacjonalizmami funkcjonujacymi w podobnej formie w wie-
lu jezykach europejskich (zwtaszcza francuskim, niemieckim i rosyj-
skim), co $wiadczy o unikatowej roli, jaka pelnia, nazywajac rzeczy, pro-
cesy i zjawiska nieznane wczesniej w innych jezykach (np. brystol: ang.
Bristol board, fran. bristol, niem. Bristolpapier, ros. 6puctons).

Nalezy jednak zauwazy¢, iz tylko cz¢$¢ z wyrazéw odimiennych za-
pozyczonych z jezyka angielskiego (bloody mary, gimlet, grog, sherry,
cheddar, sandwich, tweed, raglan, farad (F), gilbert (Gb), sten, hap-
plewhite, sheraton, clerihew, badminton, derby) zostala przejeta do
jezyka polskiego w niezmienionej formie. Wigkszo$¢ zmian jest drob-
na, zwiazana z polska pisownia (np. daltonism-daltonizm; maxwell-mak-
swel) lub fleksja (np. ossianic-osjaniczny), przy czym warto zwréci¢ uwa-
ge na dwie dos¢ ,drastyczne” zmiany pisowni: newton-niuton, zwigzana
z polska transkrypcja tej jednostki, oraz hooligan-chuligan, ktéra zaszta
prawdopodobnie z powodu ,,podwéjnego” zapozyczenia tego eponimu:
nie bezposrednio z angielskiego hooligan, a z rosyjskiego xymuran. Wie-
le eponiméw angielskich zostalo po prostu bezposrednio przettumaczo-
nych na jezyk polski, np. Elizabethan eralokres elzbietariski, Cox’s Orange
Pippin (jabtko)-koksa pomarariczowa.

Przejmowanie eponiméw z jezyka angielskiego pokazuje, iz zapozy-
czanie wyrazéw odimiennych idzie w parze z ogdlnym procesem zapo-
zyczania wyrazow z innego jezyka, ktdry, zgodnie z definicja, ma na celu
wzbogacenie jezyka o nowe nieistniejqce konstrukcje oraz urozmaicenia go

18 K. Dtugosz-Kurczabowa, Uniwersytet Warszawski, http://poradnia.pwn.pl/lista.php?-
id=1992 [dostep 30.01.2013].
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nowymi wariantami konstrukcji juz istniejgcych®. Badajac eponimy po-
chodzenia angielskiego, widzimy ogélne ponadnarodowe prawidfowosci
w mechanizmach ich tworzenia — wyrazy odimienne powstaja w celu na-
zwania pewnej nowej, odmiennej rzeczy, zjawiska, pojecia, ktédre jest cha-
rakterystyczne dla jakiego$ miejsca (np. cheddar), zostato przez dang oso-
be odkryte (np. makswel) lub na jej cze$¢ (czy w zwiazku z nia) nazwane
(np. bloody mary) i nierozerwalnie zwiazana ze swoim pochodzeniem. Ist-
nienie eponiméw wspdlnych dla wielu jezykéw europejskich (hamletyzm,
lowelas, sandwich) jest réwniez $wiadectwem zlozonosci kultury europej-
skiej, na ktora sktada si¢ wiele elementéw o okreslonym (tu brytyjskim)
pochodzeniu. W tym wypadku jednak eponimy-internacjonalizmy tra-
ca swéj ,narodowy” charakter (jaki ma na przyklad stricte polski wyraz
odimienny wallenrodyzm), stajac si¢ czym$ wspdlnym, uniwersalnym dla
kazdego Europejczyka, i stanowia cz¢$¢ wspdlnego kulturowego dzie-
dzictwa.

Konkluzje

Powyzsze przyktady pokazuja, iz eponimy sa nie tylko uzywanym na co
dzien, ale i niezwykle przydatnym sposobem wzbogacania leksyki.
W swojej pracy nie wspomniatem, ze wzgledu na ich (z reguly) krétkie
»zycie”, o tzw. eponimach mlodziezowych (np. britnejka, pamelka, mar-
lejki), nalezy jednak pamietad, ze stanowia one dos¢ duza grupe wyrazéw
odimiennych, a ich liczba réwniez potwierdza tez¢ o znaczacej roli eponi-
moéw w kwestii wzbogacania leksyki.

Obecno$¢ eponiméw w niemal kazdej dziedzinie zycia — od gastro-
nomii, przez modg po fizyke — oraz fake, iz wiele z nich jest gleboko ,za-
korzenionych” w naszym stownictwie sprawiaja, ze czgsto zapominamy
(lub po prostu nie wiemy), iz dopiero co uzylismy eponimu. Uwazam, iz
warto o nich pamigtad, zwlaszcza ze wzgledu na uniwersalizm wielu wy-
razéw odimiennych, ktéry §wiadczy o naszej przynaleznosci do wspélnej
kultury europejskiej. W dobie Zjednoczonej Europy eponimy moga si¢
sta¢ bardziej przydatne niz kiedykolwiek.

9 Stownik poprawnej polszczyzny PWN, pod red. Andrzeja Markowskiego, Warszawa
2006; hasto: Zapozyczenia, s. 1139-1143.
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Recenzja ksigzki Radostawa Antonowa
la Wo/nos’cig — przeciwko paristwu.

Poglady wspdtczesnych polskich anarchistow,
Torun 2012, ss. 315

Naktadem wydawnictwa ,Adam Marszatek” w 2012 roku ukazata si¢
ksigzka Radostawa Antonowa pt. Za wolnosciq — przeciwko paristwu. Po-
glady wspdlezesnych polskich anarchistow. Radostaw Antonéw jest adiunk-
tem w Katedrze Doktryn Politycznych i Prawnych w Wydziale Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego. Jego zaintere-
sowania skupiajg si¢ na zagadnieniach anarchizmu, terroryzmu i bezpie-
czeristwa narodowego. Jest autorem m.in. ksiazki Pod czarnym sztanda-
rem. Anarchizm w Polsce po 1980 roku (Wroctaw 2004) oraz Anarchista
z rozpaczy. Wybdr pism (Krakéw 2011) wydanej w ramach Biblioteki Kla-
syki Polskiej Mysli Politycznej przez Osrodek Mysli Politycznej, a beda-
cej zbiorem wybranych artykuléw, fragmentéw broszur Augustyna Wré-
blewskiego, klasyka polskiej mysli anarchistycznej zyjacego na przetomie
XIX i XX wieku.

Ksigzka Radostawa Antonowa jest zbiorem publikacji wydanych przez
organizacje anarchistyczne i osoby odwotujace si¢ do anarchizmu. Mozna
tu znalez¢ artykuty prasowe z takich pism jak ,Ma¢ Pariadka” czy ,Gazeta
An Arche”, ulotki, broszury, manifesty i ankiety, ktére moga przyblizy¢
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czytelnikowi poglady, zmieniajace si¢ trendy i dyskusje prowadzone w ob-
rebie polskiego wspétczesnego ruchu anarchistycznego. Zgromadzony ma-
terial pozwala zrealizowad ten cel. Ramy chronologiczne ksiazki zarysowa-
ne s3 przez wiek zgromadzonych prac, z ktérych najstarsza jest deklaracja
ideowa z 1983 roku, a najnowszy jest artykut prasowy z 2002 roku.

Na podkreslenie zastuguje fake, ze jest to jedyna tego rodzaju praca
dostepna na rynku polskim. W przeciagu ostatnich kilku lat ukazato si¢
kilka warto$ciowych ksigzek na temat anarchizmu. Za przyklad moga
stanowi¢ Zapomniany prorok rewolucji — szkic o Janie Wactawie Machaj-
skim (Lublin 2009) autorstwa prof. dr. hab. Lecha Dubela, czy opracowa-
nie pt. Walka z Wujem Samem. Anarchoindywidualizm w Stanach Zjed-
noczonych Ameryki w latach 18271939 (Warszawa 2012) napisana przez
Stefana S¢kowskiego. Sa to jednak prace, ktére nie dotycza wspéiczesne-
go anarchizmu lub ich zakres tematyki oscyluje wokét ruchu anarchi-
stycznego innego niz polski. Z tego wzgledu praca Radostawa Antonowa
wypelnia istotng luke, jaka dotychczas istniata w tym obszarze.

Z informagcji uzyskanych od Autora, wynika, ze zgromadzenie tak
bogatego materiatu Zrédtowego nie bylo niczym bezproblemowym.
W kilku przypadkach osoby, ktére niegdy$ zaangazowaty si¢ w dziatal-
no$¢ ruchu anarchistycznego, obecnie nie przyznaje si¢ tego rozdziatu
w swoim Zzyciu. Innym problemem, z ktérym nalezato si¢ zmierzy¢, byto
dotarcie do czgéci autoréw. Ruch anarchistyczny ze wzgledu na swéj an-
typaristwowy charakter i czgsto nielegalng dziatalno$¢ samych anarchi-
stéw budzit zainteresowanie wielu organéw paristwowych, co zmuszato
autoréw czasopism i broszur do postugiwania si¢ pseudonimami czy fal-
szywymi nazwiskami oraz publikowanie poza oficjalnym obiegiem, co
wspdtczesnym badaczom utrudnia do nich dostep. Ponadto wigkszo$¢
materialéw Zrédtowych byta drukowanych i powielanych w potowie lat
osiemdziesigtych XX wieku na prymitywnym sprzecie (niektére archi-
walne pisma wydawano nawet w formie r¢kopisu), przez co zostala bez-
powrotnie utracona. Cz¢$¢ skonfiskowata Stuzba Bezpieczenistwa, a inne
materiaty bedac przechowywane w ukryciu, w ztych warunkach, sa juz
w dniu dzisiejszym bezpowrotnie utracone. Tak bylo w przypadku wigk-
szo$ci numerdéw wydawanej w Gdarisku na poczatku lat osiemdziesia-
tych XX wieku ,,Gilotyny” czy nieco pézniej ukazujacego si¢ ,Homka™.

1 R. Antondw, Pod czarnym sztandarem. Anarchizm w Polsce po 1980 roku, Wroctaw
2004, s. 15.
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Reguly bylo, ze pisma anarchistyczne wydawane byty nieregularnie
i w niewielkim nakfadzie. Czgstokro¢ nie umieszczano miejsca i daty wy-
dania, brak numeracji stron.

Ciekawostka jest, ze cho¢ anarchisci podejmowali istotne i donio-
ste kwestie polityczne i spoleczno-ekonomiczne, to — jak zauwaza Au-
tor — nierzadko traktowali , rzeczywistos§¢ w sposéb ludyczny, podobnie
jak w $redniowieczu czynili to wedrowni trubadurzy”. Najlepiej o tym
$wiadczy forma nadawana publikowanym przez siebie czasopismom
i broszurom. Pojawialy si¢ teksty pisane w formie ,zwinigtych” zdan,
ktére aby odczytag, trzeba obracad jak ptyte gramofonowa. W przypadku
pisma ,Nierzad” wydawanego przez Janusza Waluszke z Gdanska jego
egzemplarze sktadano technikg origami.

Wtasciwa cz¢$¢ pracy poprzedza obszerny wstep, ktory moze uchodzi¢
za odrebng monografi¢ naukowa. Autor opisuje w nim zrédta i rozwdj
klasycznego anarchizmu. Czytelnik otrzymuje analiz¢ pogladéw P.J. Pro-
udhona, P. Kropotkina, M. Bakunina i G. Sorela. R. Antonéw wyraza
stuszng opinig, ze nie jest mozliwe jednoznaczne wyodrebnienie anarchi-
zmu w jego klasycznej postaci i anarchizmu odrodzonego po II wojnie
$wiatowej, okreslanego réwniez neoanarchizmem. Jesli probujemy zna-
lez¢ réznice migdzy nimi, dochodzimy do wniosku, ze w obu przypad-
kach byta i jest to doktryna, ktéra za najwyzsza warto$¢ przyjmuje wol-
no$¢ jednostki, réwnos¢ spoteczna, sprawiedliwos¢ i braterstwo. W tym
tez zakresie dazenia i postulaty twércéw anarchizmu pozostajg aktualne
i uniwersalne, a z ich sprzeciwem wobec ucisku i dominacji moze utoz-
samiac si¢ wielu cztonkéw spoteczenistw w poczatku XXI wieku, ktérzy
nie przyjmowaliby wszystkich idei anarchistycznych jako wlasne. Od-
miennosci mozna dostrzec w §rodkach realizacji tak zarysowanych celéw.
O ile Bakunin i Kropotkin opowiadali si¢ bezwzglednie za likwidacja
paristwa, to o stulecie pézniejsi anarchisci nie stawiaja juz tego postu-
latu tak kategorycznie. Jak twierdzi Autor, ze wzgledu na rozmaite kon-
cepcje likwidacji paristwa mozemy wyrdzni¢ podstawowe nurty klasycz-
nego anarchizmu. W anarchizmie odrodzonym po II wojnie §wiatowej
nie ma tak wyraznego wyodre¢bnienia. Kolejna réznica, na ktéra zwraca
uwagg Autor, to zmniejszenie si¢ dysproporcji spotecznych w poréwna-
niu z przefomem XIX i XX wieku. Skutkiem tego stanu rzeczy jest brak

2 Idem, Za wolnosciq — przeciwko paristwu. Poglady wspdtczesnych polskich anarchistéw,
Torun 2012, s. 32.




312 TR

radykalizmu znacznej cz¢sci spoteczenistw, co powoduje zmniejszenie si¢
szans na realizacj¢ haset gloszonych przez zwolennikéw doktryny spod
czarnego sztandaru®. Po drugiej II wojnie $wiatowej anarchisci mogli je-
dynie pozwoli¢ sobie na mniej lub bardziej radykalna forme sprzeciwu
wobec polityki pafistw. Byta to przyktadowo dziatalnos¢ propagandowa
i popularyzatorska. Temu tez jest poswigcona ksigzka R. Antonowa.

Struktura pracy jest czytelna i przejrzysta. Podzielona jest na dwie,
poprzedzone krétkimi wprowadzeniami, czg$ci: Ruch Spoleczeristwa
Alternatywnego i Federacja Anarchistyczna. Najpierw bowiem powstat
Ruch Spoteczeristwa Alternatywnego w Gdarisku, a dopiero nastgpnie
na fali jego popularnosci zaczely powstawacd kolejne grupy anarchistycz-
ne. Obie cz¢sci pracy zostaly ponownie podzielone, tym razem wedtug
ujecia przedmiotowego. Pod tym wzgledem metoda ta jest wlasciwsza niz
mozliwy do wykorzystania porzadek chronologiczny, ktéry dla odbior-
cy po raz pierwszy stykajacego si¢ z zagadnieniami wspétczesnego pol-
skiego anarchizmu nie bytby w pelni przyswajalny: nie odzwierciedlii-
by wewngtrznej dynamiki tego ruchu, dyskusji na okreslone zagadnienia
w jego obrebie. Znajdziemy zatem w kazdej czgsci podrozdzialy doty-
czace programu anarchistycznego, pafistwa, podatkéw, policji, wojny itp.

Za szczegbdlng warto$¢ recenzowanej pracy nalezy uznaé umieszczenie
w zbiorze materialéw autoréw wywodzacych si¢ ze srodowisk libertariani-
skich (w tym miejscu pominiemy zagadnienia zwigzane z definiowaniem
libertarianizmu i wzajemne relacje migdzy libertarianizmem a anarchoka-
pitalizmem). Istnieje bowiem fundamentalna réznica pomiedzy nurtami
anarchizmu akcentujacego wtasno$¢ kolektywng (anarchizm o konota-
cjach lewicowych) a tym odtamem, dla ktérego priorytetem jest wha-
sno$¢ indywidualna (anarchokapitalizm). Dla zobrazowania wewngtrznej
réznorodnosci ruchu anarchistycznego Autor stusznie uwzglednit zatem
prace m.in. Jacka Sierpiniskiego, ktéry nawotywat np. do likwidacji po-
datkéw przymusowych czy tez zniesienia paristwa i zastapienia go orga-
nizacjami ochrony.

Podsumowujac, nalezy przyja¢, ze ksigzka Radostawa Antonowa jest
warto$ciowa publikacja, szczegélnie przydatng wszystkim zainteresowa-
nym zagadnieniami wspétczesnego polskiego anarchizmu.

3 Jhidem, s. 21-22.
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