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A COMMENTARY ON CARTER V CANADA AND MEDICAL AID IN DYING

1. Introduction & Context of Carter’

In 1993, a woman named Sue Rodriguez made a claim before the
Supreme Court of Canada in order to be allowed, legally, to seek physi-
cian assistance in dying. She was suffering from ALS, or amyotrophic
lateral sclerosis. ALS is a disease that affects nerve cells in the spinal cord,
which causes muscles to atrophy and harden, one by one, causing vital
organs to fail, eventually causing death.’

Mrs. Rodriguez’ prognosis was between two and fourteen months.
Although she could function in the short term, she knew her situation
would deteriorate rapidly and she would not be able to survive without
life support and enduring tremendous suffering. She feared that her fate,
if left to pass away naturally, would be to die due to choking, inability to
breathe on her own or pneumonia.’ Notably, although a person with ALS
loses control over their body, they are fully and tragically mentally com-
petent and aware of their physical condition. Mrs. Rodriguez therefore
asked the Courts to allow her to seek a physician’s assistance in ending her
life at the time of her choosing. She did not want to end her life prema-
turely by committing suicide, yet she also did not want to experience the
slow and painful death which ALS would inevitably impose.

* Full Professor, Faculty of Law, University of Ottawa, Doctor of Laws, ex-member of the External
Panel on Options for a Legislative Response to Carter v. Canada, e-mail: benoit.pelletier@uottawa.ca.
# LL.L, ].D., Associate, Kelly Santini LLP, e-mail: amaisonneuve@kellysantini.com.

Y Carter v Canada (Attorney General), [2015] 1 SCR 331, para 1.

2 For more information on ALS, see the ALS Association website, http://www.alsa.org/about-als/

what-is-als.html, 10.12.2017.
* See Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 SCR 519, p. 588.
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The Supreme Court has long recognized the notions of human dig-
nity, personal autonomy and the ability to control one’s physical and psy-
chological integrity free of state interference as values falling under the
scope of s. 7 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms.* However, in
1993, Canadian society had not seemed to come to a consensus regarding
the decriminalization of physician-assisted suicide let alone the constitu-
tionality of an active or passive regime.” It was therefore not surprising
that the Supreme Court delivered a divided decision in Rodriguez, with
five out of nine judges opting for a more cautious approach, prioritis-
ing human life and protection of the vulnerable. The majority held that,
although s. 7 was impugned by s. 241(b) of the Criminal Code,® the prin-
ciples of fundamental justice justified the denial of Canadians’ rights to
control the time and circumstances of their own death. The majority’s
concern was in the lack of appropriate safeguards and the high risks of
abuse, which underpinned the reasoning that the blanket prohibition was
not arbitrary or unfair as its principal interest was protection of the vul-
nerable.” The majority also assumed, without deciding on the subject,
that if the blanket prohibition infringed s. 15 of the Charter, it would be
justified under s. 1.

Alternatively, two of the four dissenting judges (McLachlin and
L’Heureux-Dubé) based their opinions on a s. 7 infringement, stating it
was not justified by s. 1. They refused to apply s. 15 in the case because
they found it did not involve discrimination following the true focus of
s. 15.* Lamer C.J. held that the law violated s. 15 only, and Cory ] found

Y Canadian Charter of Rights and Freedoms, s. 7, Part 1 of the Constitution Act, 1982, being Schedule B
to the Canada Act 1982 (UK), 1982, ¢ 11 (“Charter”). Per La Forest, Sopinka, Gonthier, lacobucci and
Major, writing for the majority in Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), 1bid, p. 521 and 588.
Also see Compay v. Fleming, [1999] O] No 880 (QL); Wakeford v. Canada, 1998 Canl .11 14931 (ON SC),
para 26; R. ¢. Turmel, 2001 CanLI1 40032 (QC CS), para 127.

> Of note, the decriminalization of assisted suicide had not occurred internationally at the time of

Rodrignez, albeit several proposals for reform that were brought forward in Washington and California,
to name a few. Supra note 3, p. 582.

¢ Which prohibits anyone from aiding or abetting a person to commit suicide.
Supra note 3, p. 522.

& Ibid, p. 524. Also see Carter v Canada (Attorney General), [2012] BCSC 886, at para 889.
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that it violated both s. 7 and s. 15 for the same reasons expressed by his
dissenting colleagues.’

Cory J compated a capable patient’s legal ability to refuse treatment,'’
with an incapable and terminally ill patient who decides to terminate life
preserving treatment and whose decision is executed by another person
as per the patient’s instructions. He saw no difference between the two,
thus found no reason to deprive the latter of the legal ability to choose
to end their lives via an intermediary. “Since the right to choose death is
open to patients who are not physically handicapped, there is no reason
for denying that choice to those that are.””"!

Despite the division in Rodriguez, legal recognition of physician-
assisted dying would not be on the horizon until two decades later, when
the highest court in Canada was presented once again with the question
of whether the blanket prohibition provided by s. 241(5) was unconsti-
tutional — but in a different Canadian context compared to that of 1993.

Indeed, the political and legal landscape had changed; in 2014, several
bills had already been tabled at Parliament, and John C. Major, former
justice of the Supreme Court who was on the bench for Sue Rodriguez,
had publicly called Parliament to update legislation on the subject one
year eatlier.'”” Certain sociological realities had also shifted the context
in Canada. One underlying theme that seemed to underpin the Supreme
Court’s reasoning is the limited reduction in suffering offered by the
Canadian palliative care system." Not only could a prohibition from seek-
ing physician-assisted death when faced with a grievous and irremediable
medical condition cause tremendous psychological trauma to a person, it

? More specifically, Cory J agreed with Justice McLachlin’s reasons stating that s. 7 was infringed,

because “dying is an integral part of living, [and] is entitled to the constitutional protection provided
by s. 7. However, he also agreed with Chief Justice Sopinka’s disposition and s. 15 analysis in that it
“can be applied to grant the same relief at least to handicapped terminally ill patients.” Supra note 3,
p. 630 and 631.

1" He refers to this as the “right to die with dignity”. Supra note 3, p. 630.

" bid, p. 526.

2 D. McCue, Assisted suicide laws need updating, says former Supreme Court justice, CBC News, 25 October
2013, http:/ /www.cbc.ca/news/assisted-suicide-laws-need-updating-says-former-supreme-court-jus-
tice-1.2251454, 10.12.2017.

P Supra note 1, para 23, 107.
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could also push a person to take their own life sooner than they would
if physician-assisted death were available." It seems that the sociological,
political and legal context in Canada was at a pivotal point, setting the
stage for the Supreme Court to take a new stand on physician-assisted
death in 2015.

2. The Carter Case

2.1. Facts

Like Mrs. Rodriguez, Gloria Taylor had ALS. Propelled by the fear
of living “in a bedridden state, stripped of dignity and independence”,'
she brought her claim to seek physician-assisted death before the British
Columbia Supreme Court,'” alongside the British Columbia Civil Libet-
ties Association, Dr. William Shoichet,' Lee Carter and Hollis Johnson.

Lee Carter and Hollis Johnson are the daughter and son-in-law of
Kay Carter, a woman who suffered from spinal stenosis, a non-fatal con-
dition that compresses the spinal cord. Although surgery was an option
to relieve some of the compression, Mrs. Carter declined due to sig-
nificant risks associated with the operation. Like ALS, her body stead-
ily deteriorated yet her cognisant functions remained intact. Mrs. Carter
could not move without assistance and was confined to a wheelchair. In
2009, she decided to seek physician assisted death in Switzerland with the
help of her daughter and son-in-law. In January 2010, she travelled to the
DIGNITAS clinic in Switzerland, where she passed away peacefully, sur-
rounded by her children.”

" Supra note 1, para 90.

5 For more on the political and legal context leading up to the Carter decision, see Dr. Harvey Max
Chochinov (chair), Professor Catherine Frazee (panel member), and Professor Benoit Pelletier (panel
member), External Panel on Options for a 1 egislative Response to Carter v. Canada, Final Report, 15 Decem-
ber 2015, p. 44 (“Federal Panel Report™), p. 32.

1% Supra note 1, para 12.

" Carter v Canada (Attorney General), [2012] BCSC 886.

'8 Physician based in Victotia, BC, who supports the constitutionalizing of physician-assisted death;
1bid, paras 72-76.

" Supra note 17, paras 57-71.
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For Mrs. Carter, dying with dignity in Switzerland was an option as
she had the financial capacity to do so.*” That said, Lee Carter and Mr.
Johnson, who planned and facilitated the trip, could technically have been
prosecuted for aiding Mrs. Carter in acquiring physician-assisted death
due to the Criminal Code provisions.”' Additionally, although they were
able to provide for a dignified death for Mrs. Carter in Switzerland, they
claimed they should have been able to seek physician-assisted death with-
out having to go through the grueling task of coordinating and taking the
trip. They said Mrs. Carter ought to have been surrounded by all family
and friends she wished, in Vancouver.*

Unfortunately, going to Switzerland was not an option for Mrs. Tay-
lor as she did not have the financial means, which meant she could not
seek physician-assisted death in Canada due to the Criminal Code provi-
sions. Ultimately, she was left with the “cruel choice” of deciding between
taking her own life while she was still physically capable of doing so, or
forfeiting her ability to exercise any control over the manner and timing
of her death.”

2.2. Trial & appeal

The trial judge had the daunting task of deciding whether the claim-
ants had the constitutional right to seek physician-assisted dying. After
reviewing a vast array of submissions from counsel, testimonies and
expert witnesses, as well as the law in several foreign jurisdictions on the
same matter,” the trial judge found that, although the adjudicative facts
were similar in both cases,” both the s. 1 and s. 7 analyses along with
the legislative context had changed since Rodriguez, thus allowing a lower

% The cost of travel, accommodations, medical consultations and services acquired at DIGNITAS
came up to approximately § 32 000 CAD. See supra note 16, para 70.

2 Supra note 1, para 17.

22

Supra note 17, para 71.
# Supra note 1, para 13.
2 Supra note 17, paras 114-115.

» Ibid, para 941.
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court re-open settled case law of a higher court.* Justice Smith decided
in favour of the claimants, declaring the blanket prohibition unconsti-
tutional. She consequently declared a one-year suspension of the provi-
sion’s invalidity to avert a legal void in anticipation of appropriate legisla-
tion. She also granted a constitutional exemption so Mrs. Taylor could
seek physician-assisted death during the suspension of the declaration.””

On appeal, the majority™ found the trial judge erred in declaring the
blanket prohibition unconstitutional as she was still bound by the Rodr-
gnez decision.” According to the BC Court of Appeal, although the ana-
lytical method of s. 7 was different in Carter compared to that of Rodriguez
in 1993, the final result of both would be no different. The Supreme
Court did not agree.

2.3. Supreme Court of Canada

Mrs. Carter’s claim challenged the constitutionality of s. 14 and
s. 241(b) of the Criminal Code® Other provisions were included, how-
ever the Court found them not to be at the heart of the constitutional
challenge.”® When asked whether the provisions infringed s. 7 (right to
life, liberty and security of the person), and s. 15 (equality rights) of the
Charter, the Court found that sections 14 and 241(b) of the Criminal Code
unjustifiably violated s. 7. For that reason, it did not proceed with a s. 15
analysis.”

The Court declared the provisions of no force or effect insofar as they
prohibit physician-assisted death for competent and consenting adults
who are suffering from grievous and irremediable medical conditions.”

% Ibid, paras 946, 1002 and 1003. Also see Carzer [2015] 1 SCR 331, para 28.
2 Supra note 1, para 31 and 32. Also see supra note 16, para 1414.
* Carter v Canada (Attorney General), 2013 BCCA 435.

# Ibid, paras 323, 324.

% Criminal Code, RSC 1985, ¢ C-46.

3t “Sections 21, 22, and 222 [of the Criminal Code] are only engaged so long as the provision of as-

sistance in dying is itself an ‘unlawful act’ or offence. S. 241(a) does not contribute to the prohibition
on assisted suicide.” Supra note 1, para 20.

2 Supra note 1, para 93.
¥ Supra note 1, para 127 and 147.
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The Court suspended the declaration of invalidity for 12 months to give
Parliament and provincial legislatures time to come up with a response.™

It should be noted that Mrs. Taylor passed away before the Supreme
Court released the Carfer decision, thus making the constitutional exemp-
tion remedy she sought (to seek physician-assisted death during the sus-
pension of invalidity of the Criminal Code provisions) moot.” Despite this
tragic outcome, the case remained extremely important for the constitu-
tional and medical fields in Canada, as will soon be discussed.

2.4. Application of stare decisis

The Supreme Court agreed with the trial judge on many fronts. Firstly,
regarding the ability to revisit the settled case law of Rodriguez, it found
that, although the facts were similar in both cases and the principle of stare
decisis (the rule of precedent) is a foundation of the common law,* it “is not
a straightjacket that condemns the law to stasis”. There are two exceptional
situations which allow trial courts to reconsider settled rulings of higher
courts: where a new legal issue is raised, and where there is a significant
change in circumstances or evidence that “fundamentally shifts the param-
eters of the debate”.”” The Court concurred with the trial judge’s conclu-
sion; a “substantive change” to the s. 1 analysis, among other distinguishing
factors,” provided an opening for the Court to decide differently.”

More specifically, the law surrounding s. 1 and s. 7 of the Charter, as

well as the circumstances surrounding physician-assisted dying (including

* Supra note 1, p. 336, 337, and para 126 and 132. The question of legislative authority over health-
care is discussed in the section “Concurrent jurisdiction”.

3 Supranote 1, para 129: because Mrs. Taylor had already passed away and none of the other litigants
sought the constitutional exemption of the suspension of invalidity, the Court did not see fit to create
that exemption.

% Canada (Attorney General) v. Bedford, [2013] 3 SCR 1101, para 38.

" Based on Bedford, ibid, para 42. Also see supra note 1, para 44.

# Including the fact that the majority in Rodriguez did not consider the right to life, the fact that over-
breadth and gross disproportionality (principles of fundamental justice) had not been identified yet,
and the fact that the majority “assumed” a s. 15 violation. See s#pra note 1, para 28.

¥ S. 1 analysis had changed since Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 SCR 567. See
supra note 16, para 994, and supra note 1, para 28.
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evidence that proves safeguards can be put into place), had evolved since
1993.% In the era of Rodriguez, there was no regulation of physician-assisted
death anywhere in the world. Since then, however, several other jurisdictions
had enacted legislation and/or legally recognized physician-assisted death
in the courts including Oregon, the Netherlands, Belgium, Washington,
Colombia and Montana.* Not only did the trial judge find that there were
no significant abuses in these jurisdictions,” but the Supreme Court agreed
that this evidence was sufficient to fundamentally shift the parameters of the
debate, thus allowing lower courts to diverge from the Rodriguez precedent.

2.5. General values considered

Many values (competing or not) were considered in this case, including
autonomy, dignity,” integrity, private life, self-esteem, and choice. Regard-
ing choice, the law has come to recognize that, in certain circumstances,
one must respect a person’s choice regarding the end of their lives.* Before
Carter, persons with grievous and irremediable medical conditions were
deprived of the possibility of making a choice that could turn out to have
an incredibly profound impact on their sense of dignity and personal integ-
rity. This choice would be compatible with the values they have had all their
lives, and would ultimately reflect the way they lived their lives.*

Alternatively, the protection of the vulnerable is the State’s main
concern; it mentions both abuse and the devaluation of human life as
risks of a permissive regime. The government of Canada argues that the
object of the prohibition is to preserve life no matter the circumstances.*

40 <«[...] the law relating to the principles of overbreadth and gross disproportionality [have] mateti-
ally advanced since Rodrigne3”, supra note 1, para 406; regarding the evolution of the “legislative land-
scape” since Rodrignez, see paras 7-9.

1 Supra note 1, para 8. Also see supra note 10, p. 37.
2 Ibid, paras 106 and 107.

B Ibid, para 2.

* Ibid, para 63.

5 Ibid, para 65.

¥ Ibid, para 78.
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With that said, the conception of a regime that protects socially
vulnerable persons from anticipated abuses while allowing competent
patients to choose the time and manner of their death is central to the
Court’s reasoning in this case.”” To counter government of Canada’s
argument, the Court emphasizes that the protection of the vulnerable
also means preventing them from being encouraged to take their own
lives in moments of weakness.*

2.6. Section 7 - general

Although the Court tackles other important constitutional questions
like the division of federal and provincial legislative powers in the health
field,* the focus of the decision was on s. 7 of the Charter. The Court had
to answer whether the prohibition against physician-assisted dying vio-
lated Gloria Taylor and Kay Carters’ rights to life, liberty and security of
the person, and if it was in accordance with the principles of fundamen-
tal justice. In the end, the Court decided that all three rights were violated
and the total prohibition was overbroad, thus not in accordance with the
principles of fundamental justice.”

The Court had to balance competing values. On the one hand,
the “autonomy and dignity of a competent adult who seeks death as
a response to a grievous and irremediable medical condition”; and on
the other hand, the necessity to protect the vulnerable.”' The Court made
sure to state that the right to life pursuant to s. 7 does not require an
absolute prohibition on physician assistance in death, as this would create
a duty, instead of a right, to live.”®

In general, s. 7 emanates from a profound respect for the value of
human life. It also englobes the life, liberty and security of a person during

4" Ibid, paras 25 and 103.
8 Ibid, para 78.

¥ Ibid, paras 49-53. For mote on legislative authority, see section on concurrent jurisdiction.

0" Morte on the Court’s analysis of the principles of fundamental justice can be found in the section

entitled “Principles of fundamental justice”.
U Supra note 1, para 2.
32 Ibid, para 63.
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their passage to death.® It recognizes the value of life and respects the
role of autonomy and dignity at the end of life. Today, the right to life

2 54
b)

decided in Rodrignez. Indeed, the Court expressly stated that the law has,
in certain circumstances, recognized an individual’s choice about the end
of their life, which is entitled to be respected.”

Considering the limitations of palliative care in reduction of
suffering,”® by depriving persons of this incredibly intimate choice as
a reaction to unimaginable suffering, the Court held that the blanket pro-
hibition violates one’s right to life, liberty and security. It also deprives
patients from the possibility of bringing a peaceful end to their lives at
the time and manner of their choosing.”’

no longer requires that “all human life be preserved at all costs”,>* as was

2.7. Section 7 - the right to Life

The Court was very clear to state that a total prohibition deprives
some individuals of their life. The Court noted that “the case law sug-
gests that the right to life is engaged where the law or state action imposes
death or an increased risk of death on a person, either directly or indirectly.”>®
Following the logic that a total prohibition could lead certain persons to
take their lives earlier than they would have had physician-assisted dying
been available, there is a certain threat or danger or exposure to a higher
risk of death created by the blanket ban.”

Although the Court did not necessarily have to continue the s. 7 anal-
ysis once it found the right to life was violated, it nevertheless carried on
and considered whether the right to liberty and security were at play.

3 Ibid, para 63.

54

Rodriguez, supra note 3, per Sopinka J., p. 595.

% Supra note 1, para 63.

% For more on palliative care, see section “Other considerations”.

57 Ibid, para 14.
58

1bid, para 62 (our emphasis).
% 1bid, paras 57, 58.
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2.8. Section 7 - the right to Liberty

The right to liberty involves the right to be protected against state
interference in personal medical or life decisions which are of fundamental
importance.” Preoccupations relating to autonomy and quality of life are
also rights under the right to liberty and security, as implied by the concern
for protecting the autonomy and dignity of a person. Other factors under
consideration ate the protection from setious physical pain/suffering or
psychological stress, being the master of one’s own bodily integrity (which
includes personal, physical or psychological) as well as the possibility of
making decisions relating to one’s course of treatment.”!

Of note, informed consent is also a factor of consideration in this
element. mentally capable persons can — and should — be able to make
informed decisions relating to their physical state freely and without
interference.”> A person’s right to decide their own fate allows them to
dictate the course of their own medical treatment: this is the underlying
principle of informed consent.’

ing, the Court found that the right to liberty was engaged.

Following the aforementioned reason-

2.9. Section 7 - the right to Security of the Person

Once again, a person’s autonomy over their own personal integrity is at
the forefront of this right. Specifically preoccupying the Court within this
facet of s. 7 are autonomy, dignity, and quality of life.** Any intrusion by
the State on the physical or psychological integrity of a person, including
any measure which causes physical suffering or psychological trauma, is
a violation to the right to security of the person. The Court uses the same
example of informed consent, wherein a mentally capable person should
be able to freely make decisions regarding their own medical treatment;
this decision represents a profoundly personal reaction to intense pain and

9 Ibid, para 30.
St Ibid, para 65 and 66.

62

Supra note 1, para 68.

% On the concept of “informed consent”, see the subsection entitled “Conditions™.

o Supra note 1, para 64.
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suffering, and no one should be deprived of this choice. Nor should a per-
son be subjected to intolerable suffering due to a lack of choice. The right
to security of the person was therefore engaged by the prohibition.

2.10.  Principles of fundamental justice

As the Court states, s. 7 does not guarantee a lack of State interfer-
ence with a person’s right to life, liberty and security. Rather, it guaran-
tees the State will not do so in a way that has grossly disproportionate
consequences to the object of said interference or that is arbitrary or
overbroad.” The analysis of a law’s accordance with the principles of
fundamental justice is not concerned with wide-ranging societal ben-
efits or social interests; these are more appropriately considered under
a s. 1 analysis.” In other words, the State cannot use societal interests
to justify a violation in accordance with the principles of fundamental
justice. The government of Canada attempted to do this with regards to
overbreadth and gross disproportionality, however the Court rejected
these arguments, stating the focus of the principles of fundamental
justice was “not on the impact of the measure on society or the pub-
lic, which are matters for s. 1, but on its impact on the rights of the
claimant.”%’

The Court held that the total prohibition did not limit individuals’
rights arbitrarily,”® however it was overbroad in that it went too far by
denying the rights of certain individuals who have no relation to the object
of the law.* The Coutt refused to expressly decide on gross dispropot-
tionality, as it already held that the prohibition was too far-reaching. How-
ever, the Court did seem to agree with the trial judge’s finding that the

5 Ibid, paras 71 and 72.
5 Relying on the Court’s opinion in R. 2 Swain, [1991] 2 SCR 933, para 977. Ibid, paras 79 and 80.

" Supra note 1, para 89.

% There was a rational connection between the object of the law (protecting the vulnerable from

ending their lives in times of weakness) and the limit it imposes on life, liberty and security of the
person (the blanket ban “clearly helps achieve this object”). Ibid, paras 83 and 84.

69

Supra note 1, paras 85 and 88.
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prohibition’s negative impact on an individual’s right to life, liberty and
security was very severe and grossly disproportionate to its objective.”

Finally, the appellants invoked the violation of the principle of par-
ity (which requires offenders who have committed acts of comparable
blameworthiness to be sanctioned of “like severity”) as a principle of
fundamental justice because the law punishes the provision of physician-
assisted death with the sanction of culpable homicide, while exempting
other end-of-life practices from any criminal sanction. Following the
Supreme Court’s jurisprudence which had yet to identify parity as a prin-
ciple of fundamental justice, the Court rejected that argument.”

2.11.  Risks of a permissive regime

It goes without saying that a number of risks arise in a permis-
sive regime. However, as the trial judge reasoned (reasoning which the
Supreme Court agreed with), a carefully developed and well-executed
regime could reduce the inherent perils of physician-assisted dying and
protect vulnerable persons from abuse or error.”” Yet, the effect of strict
limits per se seems to be of little consequence to the reduction of said
risks.” It is ultimately up to Patliament and provincial legislatures to weigh
and balance the viewpoint of those who could potentially be endangered
by a permissive regime and those who wish to seek assistance in dying
when developing a legislative framework. Guarantees must be carefully
regulated and applied adequately.”

2.12. Conditions

The conditions set out by the Court are clear. First and foremost, the
person seeking physician-assisted dying must be suffering from a griev-
ous and irremediable condition. Before the Supreme Court’s declaration

Supra note 1, para 90

"' Ibid, paras 91 and 92.

" Ibid, paras 3,105 and 117.
3 Ibid, para 110.

" Ibid, paras 98 and 126.

-
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on this issue, a person in a similar situation would be limited to the pain-
ful decision of either taking their own life or suffering through their ail-
ment until they die naturally. As the Supreme Court so eloquently stated
in the very first paragraph of its decision, “the choice is cruel”.”

The Court sets out the conditions as follows: a person seeking physi-
cian-assisted dying must be (1) an adult who is competent, (2) who clearly
consents to the termination of life, (3) who is affected by a grievous and
irremediable medical condition (including an illness, disease or disability),
(4) and who has a condition that causes enduring suffering that is intoler-
able to the individual in the circumstances of his condition. In addition
to these, two other conditions arise from the judgment: (5) informed
t,”° and (6) the voluntary choice of physician-assisted dying.””

On the one hand, some may contend that these two last conditions
are already included in the first four. On the other hand, it could be argued
that clear consent and informed consent are not the same thing and
should be distinguished as their own conditions.” For example, the trial
judge in Carter took special care in defining “informed consent” in the

consen

medical law field as meaning “an intelligent choice as to freatment options
made after the patient has been provided with sufficient information to
evaluate the risks and benefits of the proposed treatment and other avail-
able options.”” Clear consent can be interpreted as permission that has
been clearly expressed as opposed to uncleartly expressed.*’

Both the trial judge and the Supreme Court use the informed con-
sent standard to confirm that proper care is taken to ensure the patient is
educated on their diagnosis and prognosis, and that “/a//] treatment options
described included all reasonable palliative care interventions.”® Although
not particularly developed by the Court, it seems that before a patient

™ Ibid, paras 1 and 13.

76" Ibid, paras 27 and 106.

" Ibid, patas 4 and 127.

" On informed consent, see Reib/ . Hughes, [1980] 2 SCR 880, p. 895.

" Supra note 17, para 43, citing Malette v. Shulman (1990), 67 DLR (4th) 321 (Ont. C.A.), 327 (our
emphasis).

80 Supra note 78, p. 886—888. On the duty of disclosure, see Hopp 2. Lepp, [1980] 2 SCR 192, p. 210.

81

Supra note 1, para 27 and 106 (our emphasis).
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makes their decision on physician-assisted dying, they must be presented
with all possible alternative solutions by their physician.

The choice must also be voluntary. This means the decision must be
made in the absence of outside pressure including familial pressure or
undue influence, which necessarily refers to the subject of vulnerability.
For the purposes of this analysis, a vulnerable person could be a person
who submits to pressure that has been exercised on them or, alternatively,
a person feeling pressure from their perception of being a burden on
society or their family.

2.13.  Other considerations

The values at stake in this case include a person’s autonomy, personal
integrity, dignity, privacy, self-esteem, the sanctity of life and the respect
for the choice of a person regarding the end of their life. Throughout
the decision, the Court uses a panoply of different ways to express a key
principle of the decision, which is that people have the right to choose
how they will die. The Court also considers the risk that vulnerable pet-
sons may be caught up in physician-assisted dying and the fundamental
importance of protecting them. However, the Court also agrees with the
trial judge’s finding on how the existence of permissive regimes in other
jurisdictions does not necessarily have an inordinate impact on socially
vulnerable persons.®

To diminish these risks, the Court approves the trial judge’s sugges-

" via

tion of a “carefully designed and monitored system of safeguards
a rigorous and well-run regulatory framework, among other things. The
Court says the regulatory regime must be scrupulously surveyed.** Cet-
tain believe there must be two separate watch-dog organisms to capture
the effect on society as well as collect data.®” Nevertheless, the Court did

not include this in its discussion.

82

Supra note 1, para 107.
8 Ibid, para 117.
8 Ibid, para 27.

% Diffetent groups consulted by the Federal panel secemed to agree on the need for adequate

oversight of physician-assisted death. See supra note 15, p. 109.
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The Court also speaks of a balance between access to physician-
assisted dying and the protection of vulnerable persons. Indeed, the Court
uses a balance — and not a hierarchy — to seek an equilibrium between
these competing values, which the responsibility lies with Parliament and
provincial legislatures.®

Regarding palliative care, the Court recalled the trial judge’s findings
that in some cases palliative care had improved after the implementa-
tion of a permissive regime.”” Addressing the effectiveness of palliative
care in Canada, the Canadian Cancer Society has described it as a “patch-
work of service”, “inconsistent and inadequate”, claiming critically ill
patients “fall through the cracks” due to the lack of quality, availability
and standardization across Canada.” Without making explicit statements
on the subject, the Court does mention the limited reduction in suffering
offered by palliative care as an argument used by proponents of physi-
cian-assisted death.” The Court also considers the possibility that a pet-
son could desire to end their lives prematurely if physician-assisted death
wete not available.”

Regarding vulnerable persons, in analysing the guarantees flowing from
s. 7, the Court does not go as far as saying that the right to life includes the
right to a quality of life.”! The Court agrees with the trial judge’s rejec-
tion of the qualitative approach and confirms that the right to life is only
engaged by the risk of peril; in other words, the right to life is the right not
to be exposed, directly or indirectly, to the threat of death.”

Finally, the Court does not place a limit in its conditions to those who
are at the end of their lives. It also does not place a limit to physical medi-
cal problems. Finally, the Court uses the term “suffering” as opposed

8 Supra note 1, paras 53, 98, 115 and 126.

87 Ibid, para 107.

8 Palliative care in critical condition: Canadian Cancer Society, The Canadian Press, 12 Januatry 2016, http://
www.cbe.ca/news/health/palliative-care-1.3400369, 10.12.2017. Also see Canada failing on palliative
care, thestar.com, 18 February 2015.

¥ Supra note 1, para 6.

% Ibid, paras 57-58.

' Instead, quality of life has generally been treated as a liberty and security right. Supra note 1, para 62.

%2 Supra note 1, para 62.
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to “pain”. “Suffering” implies a larger definition and social connotation
which the term “pain” does not contain.”

2.14.  Concurrent jurisdiction

The 1995 Supreme Court decision of RJR MacDonald confirmed that
health is an area of concurrent jurisdiction, where both Parliament and
provincial legislatures can validly legislate on the subject.”

In Carter, the appellants invoked the doctrine of interjurisdictional
immunity to argue that the Criminal Code provisions cannot apply to phy-
sician-assisted death, as it lies at the core of provincial jurisdiction over
healthcare under s. 92(7), (13), and (16) of the Constitution Act, 1867.”
According to the appellant’s and interveners’ respective factums, the pro-
posed core is the “power to deliver necessary medical treatment for which
there is no alternative treatment capable of meeting a patient’s needs”, or,
as Quebec described it, “the power to establish the kind of health care
offered to patients and supervise the process of consent required for that
care”.”® The Court rejects this argument, relying on Canada (Attorney Gen-
eral) v. PHS Community Services Society,”” which states that Patliament has
legislative authority over criminal law that touches on health, including
prohibiting medical treatments that are dangerous or perceived as socially
undesirable.”® Accordingly, the Court concluded that provincial power
to legislate over health cannot exclude federal legislation over physician-
assisted death.”

% Ibid, para 5.
% RJR MacDonald Ine. v. Canada (Attorney General), [1995] 3 SCR 199, para. 32. Also see Carter, supra
note 1, para 53.

% Supra note 1, para 49.

% Supra note 1, para 52.

7 [2011] 3 SCR 134.
% Ibid, para 68.

P Supra note 1, para 53. It should be noted that, although the Court mentions both Parliament and

provincial legislatures throughout the decision, it seems to impose the obligation to legislate on Parlia-
ment only: “Parliament faces a difficult task [...] it must weigh and balance the perspective of those
who might be at risk in a permissive regime against that of those who seck assistance in dying |[...].
The degree of deference owed to Parliament, while high, is [...] reduced.”, para 98.
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Aside from Parliament and provincial legislative authority, there is
also the factor of physician’s colleges to consider. The Court is explicit in
stating that, following its decision, physicians are under no obligation to
provide assistance in death, even if it is in their patients’ best interest.'”
Indeed, the Court seemed to heed the request from several interven-

erlel

regarding protecting physicians’ freedom of conscience and reli-
gion. Although the Court leaves the development of a legislative scheme
to Parliament and provincial legislatures, it makes sure to indicate the
imperative of reconciling physicians’ and patients’ Charter rights and pro-
tecting physicians who provide assisted death as well as those who con-
scientiously object.'”

Regarding the role of physicians in assessing patients secking assisted
death, the Court considers their current role in evaluating the capacity of
patients who make decisions regarding their course of treatment. The
Court seems to see it as a continuum within the established current prac-
tice, which is “part and parcel of [the Canadian| medical system”. Essen-
tially, it sees no difference in vulnerability between patients who refuse
or request the withdrawal of life-saving treatments, patients who request
palliative sedation, and those who seek physician-assisted death.'”

Before concluding the discussion on Carer, it is important to mention
several questions that arise regarding mental illness, minors and advance
requests for physician-assisted death. Regarding psychological condi-
tions, it is certain that suffering has physical and psychological elements.
But can the grievous medical condition itself be strictly psychological? In
interpreting the conditions set forth by the Supreme Court, it seems that
purely psychological medical conditions could fall within the scope of
Carter, as long as they are serious, irremediable and conform to the other

parameters of the decision. In that respect, if a s. 15 Charter challenge

10 Tbid, para 132.

" Including the Catholic Civil Rights League, the Faith and Freedom Alliance, the Protection of
Conscience Project, the Catholic Health Alliance of Canada, and the Canadian Medical Association.
See Carter, ibid, paras 130 and 131.

2 Ibid, paras 131 and 132.
1 Thid, para 115.
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were to be brought forward, it is our opinion that the Court should see
no difference between physical and mental illness.'”

Concerning minors, it is clear that the Court did not include them
in its decision because it refers to competent adults only throughout its
reasons. However, that does not mean minors will not eventually be con-
sidered. For now, Carter does not oblige Parliament and provincial legis-
latures to allow physician-assisted death to minors, but does that mean
cither level of government cannot provide physician-assisted death to
minors by law? If this were to happen, an argument could be made that
legislation providing physician-assisted death to minors would be valid,
as Carter is a bottom line.'"” In other words, if government were to go
beyond Carter in favour of physician-assisted death, it would likely be
constitutional. Certainly, the Court did not include minors in its decision,
however legislation that is more “generous” than Carter with respect to
minors could be valid.

As for advance requests, the Court does not discuss this element, and

it seems it does not fall within the scope of the decision.'”

For clarity, an
advance request can include a person designating a proxy to make deci-
sions including physician-assisted death in case of a future patient’s inca-
pacity. If a challenge or legislation were to be put forward for advance
requests, the Carter precedent would most likely not support it, consider-
ing the emphasis the Court places on decisional capacity (capacity to con-
sent is one of the conditions). There does not seem to be any intention
from the Court to include advance requests in its reasons, and impoz-
tance is placed on the decisional capacity of a patient at the time of
the request for physician-assisted death (which takes place momentarily
following said request), as opposed to, for example, ten years before the
performance of the act.

1% As long as they are serious and irremediable, and fall within the Carzer conditions. However, this
statement is made “under reserve” of the Court’s very slight insinuation that psychological illnesses
are excluded, in light of Professor Montero’s affidavit, which is discussed in section “Federal legisla-
tion”.

15 See B. Pelletier, Les deusx solitudes juridignes, La Presse, 30 April 2016, http://plus.lapresse.ca/screens/
d7d54a74-8744-4271-9b51-3e58921d635%7C_0.html, 10.12.2017.

1% Supra note 1, para 127.
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3. Quebec legislation

Before the Carter decision, Quebec had already begun to legislate on
physician-assisted death, or medical aid in dying, as it is referred to. The
initiative was launched in 2009 and an ad-hoc Select Committee on Dying
with Dignity (“Select Committee”) held public consultations on the sub-
ject in February and March 2010."” Once the consultations concluded,
the legislative assembly held a number of hearings with the Select Com-
mittee.'”™ In March 2012, the Select Committee published their report
entitled Mourir dans la dignité, or Dying with Dignity. In the first half of the
report, the Committee makes a number of recommendations regarding
reinforcing and refining current end-of-life practices including palliative
care and palliative sedation. In the second part of the report, the Select
Committee recommends legal recognition and regulation of medical aid
in dying in Quebec.'”

Following these findings, the National Assembly of Québec began
working on bill n° 52, entitled Loz concernant les soins de fin de vie. The Act
Respecting End-of-Life Care (“Quebec Act”) received royal assent 10 June
2014 and came into force 10 December 2015. It modified the Civi/ Code
of Québec,'"’ the Code of Civil Procedure,"! and other provincial laws.'"
Although the legislation only came into force after the Carter decision, it
is important to note that the legislative process began before.

7 Quebec, Legislative Assembly, Journal des débats de la Commission de la santé et des services socianx; Etude
des crédits budgétaires 2011-2012 du ministére de la Santé et des Services socianx;, volet Santé, 39th Leg, 2™ sess,
Vol 42 No 7 (12 April 2011) (Mme Maryse Gaudreault), http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-patle-
mentaires/commissions/csss-39-2/journal-debats/CSSS-110412.html, 10.12.2017.

195 Quebec, Legislative Assembly, Journal des débats de la Commission de la santé et des services socianx, Etude
des crédits budgétaires 2011-2012 du ministére de la Santé et des Services socianx;, volet Santé, 39th Leg, 2 sess,
Vol 42 No 6 (22 March 2011), http:/ /www.assnat.qc.ca/ fr/ travaux-parlementaires /assemblee-nation-
ale/39-2/journal-debats/20110322/33763.html, 10.12.2017.

9 Commission spéciale, Mourir dans la dignité, Rapport de l'assemblée nationale du Québec, March 2012,
p. 101.

10 CQLR ¢ CCQ-1991.
""" "Then CQLR c C-25, which has now been replaced by CQLR ¢ C-25.01.

"2 The Medical Act, CQLR ¢ M-9, the Pharmacy Act, CQLR ¢ P-10, and An Act Respecting Health Services
and Social Services, CQLR ¢ S-4.2.
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This means the Criminal Code provisions were still constitutional at
the time the Quebec government expressed interest in legislating on the
subject. However, Quebec seemed to interpret voluntary euthanasia as
a matter of healthcare, which is, in its opinion, an area of exclusive pro-
vincial competence,'” as opposed to a matter of pure criminal law, which
is of federal legislative competence. Indeed, considering the title and s. 1
of the Quebec Act,'* the provincial legislature seems to have linked med-
ical aid in dying to the end-of-life healthcare “continuum”'" in order to
avoid conflict with the Criminal Code provisions against assisted suicide
and voluntary euthanasia.

For this reason, it is important to note that the Quebec Act only
provides for voluntary euthanasia — which, because of the necessity of
medical intervention, has been linked to healthcare. The Quebec Act
does not provide for assisted suicide. In other words, administering the
substance is not left to the patient’s discretion, which could open the
door to a number of risks; it is the doctor who administers the lethal
dose and supervises until death ensues.''
ized physician-assisted death, which includes both assisted suicide and
voluntary euthanasia.

Carter also confirmed the Quebec Act in its introduction,'”” but it
should be noted that the Quebec Act exclusively provides for medical aid
in dying to people who are at the end of their lives,"® whetreas Carter does

Regardless, Carter decriminal-

" Supra note 30, s. 92(7), (13), and (106).

" “The purpose of this Act is to ensure that end-of-life patients are provided care that is respectful
of their dignity and their autonomy. The Act establishes the rights of such patients as well as the or-
ganization of and a framework for end-of-life care so that everyone may have access, throughout the
continuum of care, to quality care that is appropriate to their needs, including prevention and relief
of suffering.

In addition, the Act recognizes the primacy of freely and clearly expressed wishes with respect to care,
in particular by establishing an advance medical directives regime.”

Y5 _An Act Respecting End-of-Life Care, RSQ ¢ S-32.0001, s. 1 (“Quebec Act”).
16 Thid, s. 3(6) and s. 30.

" Supra note 1, para 7.

"8 Supra note 115, s. 26(3).
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not necessarily limit availability of physician-assisted death to end-of-life
patients, as already discussed.'"”

That being said, s. 26 of the Quebec Act enumerates all the con-
ditions a person must meet in order to seek medical aid in dying. The
patient must be an insured person within the meaning of the Health Insur-
ance Act, be an adult who is capable of giving consent to healthcare,' be
at the end of life, be suffering from a serious and incurable illness, be in
an advanced state of irreversible decline in capability, and be experienc-
ing constant and unbearable physical or psychological suffering which
cannot be relieved in a manner the patient deems tolerable.

The physicians must also meet a number of requirements, listed at
s. 29. First and foremost, they must make sure the patient requesting
medical aid in dying meets all the conditions at s. 26, mentioned above.
The physicians must make sure the patient is making the request freely
(not as a result of external pressure), and that the request is informed.'”!
The physicians must also verify the persistence of suffering and ensure
the repeatedly expressed wish to obtain medical aid in dying remains
unchanged over a period of time.'” They must discuss the patient’s

" Although the Legislative background of the federal Bill C-14 states the Carter trial judge, Justice
Smith, adopted a similar end-of-life criterion of the Quebec Act, it could be argued that “an advanced
state of weakening capacities, with no chance of improvement” does not necessarily mean that the
person is at the end of their life. See Minister of Justice and Attorney General of Canada, Legislative
Background: Medical Assistance in Dying (Bill C-14), p. 19, http:/ /wwwjustice.gc.ca/eng/rp-pt/othet-
autre/ad-am/index.html, 10.12.2017. Also see Carter, supra note 17, paras 867, 1391.

120 Te. be able to understand the situation and the information given by health professionals, and to
make decisions.

2l The physician informs the patient of the prognosis and of other treatment options and conse-
quences. Supra notes 78 and 80.

122 According to s. 29(1)(¢), the physician must “verify[...] the persistence of suffering and that the
wish to obtain medical aid in dying remains unchanged, by talking with the patient at reasonably
spaced intervals given the progress of the patient’s condition”. See note 151. Also see B. Pelletier, Les
deux solitudes juridigues, La Presse.ca, 30 April 2016, http://plus.lapresse.ca/screens/d7d54a74-8744-
4271-9b51-3e58921d635%7C_0.html, 10.12.2017. However, following a letter from the Quebec
Minister of Health, Gaétan Barrette, informing health professionals of the new Criminal Code provi-
sions, directors of healthcare institutions are advised to give a 10-day leeway period between requests
for medical aid in dying and the administration of the treatment. The letter also recommends medical
professionals to require two witnesses to sign off on requests, as per the federal Act. See L. Gagné,
Alide a monrir: Québec a modifié la loi en catimini, dénonce le PQ, canoe.ca, 18 July 2016.



A COMMENTARY ON CARTER 17 CANADA AND MEDICAL AID IN DYING 249

request with any members of the care team who are in regular contact
with the patient as well as with the patient’s close relations and ensure the
patient has had an opportunity to discuss the request with the persons
they wished to contact. Finally, the physician must obtain the opinion
of a second independent physician, confirming that the conditions for
obtaining medical aid in dying are met.

The Quebec Act also provides for the possibility of physicians to
conscientiously object to administering or taking part in medical aid in
dying due to their personal values. Those who refuse must provide con-
tinuity of care to the patient in accordance with the provisions of their
code of ethics and the patient’s wishes. They must notify the authorities
responsible, which will have to take the necessary steps to find, as soon as
possible, another physician willing to deal with the request.'”

On that note, mention should be made of institutional objections,
i.e. establishments which refuse to provide medical aid in dying for reli-
gious or other conscientious reasons. The Quebec Act does not seem
to provide insight; although a Doctor has the ability to conscientiously
object, the same cannot be said of facilities, like palliative care providers,
for example. The SCC does not cover this, but the Quebec Minister of
Health and Social Services, Gaétan Barrette, has publicly stated that insti-
tutions in his province must respond to requests to die with dignity and,
if individuals conscientiously object, the institution must find another
doctor to provide treatment.'**

Comparatively speaking, the Carter decision is a departure from the
Quebec Act for a number of reasons. As seen above, an argument could
be made that Carfer does not only apply to those who are at the end
of their lives, whereas the Quebec Act requires the physician to sub-
mit a prognosis report stating the end-of-life of the patient, as opposed
to a diagnostic report.'” In other words, among the Supreme Court’s

125 Supra note 115, s. 31.

12 Gaétan Barrette insists dying patients must get help to ease suffering, CBC News, 2 September 2015, http://
www.cbe.ca/news/canada/montreal /ga%C3%A9tan-barrette-insists-dying-patients-must-get-help-
to-ease-suffering-1.3213615, 10.12.2017.

1% Supra note 115, s. 29(1)(H).
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conditions in Carter, which involve a grievous and irremediable medi-
cal condition, end-of-life does not seem to emerge. Practically speaking,
a person could be suffering from a grievous and irremediable condition
causing unbearable suffering, yet have a life expectancy of many years
— such was the case for Kay Carter, who was suffering from a non-fatal
condition.

As said before, Carter includes assisted suicide and voluntary eutha-
nasia whereas the Quebec Act only provides for the latter. On this point,
no serious objections have been made in the legal community.

Finally, the Quebec Act does not, a priori, require the unbearable suf-
fering to be caused by the medical condition. As will be discussed in the
next section, Parliament’s'* legislative response does requite a causal con-
nection between the suffering and the medical condition.

Both Carter and Parliament require a causal connection, however
death does not have to be caused by the condition, but rather a decline
in capacity.

4, Carter[2016]

Carter declared a suspension of declaration of constitutional inva-
lidity for 12 months. Parliament was not able to meet that timeline due
to the federal election, so the Attorney General of Canada brought
a motion before the Supreme Court requesting a six-month extension on
11 January 2016. Four days later, the Supreme Court granted the motion
in part. The majority ordered an extension of the suspension, but only
for four months, to cover the delay caused by the election.'”

Despite the 2016 Carter decision, after the expiration of the Supreme
Court’s declaration of invalidity on 7 June 20106, there seemed to be
confusion about the legality surrounding physician-assisted death in
anticipation of federal legislation. Certain provincial Attorney Generals
announced that physicians providing assisted death to persons meeting

126 Of note, in certain arcas of Carter, the Supreme Court only refers to Parliament.

21 Carter v. Canada (Attorney General), [2016] 1 SCR 13, para 2 and 7 (“2016 Carter decision”).
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the Carter criteria would not be prosecuted.” The Ontatio Ministry of
Health stated the provincial government would cover the cost of the
drugs used.'” The College of Physicians and Surgeons of Ontario devel-
oped an interim policy on medical assistance in dying."” The Ontario
premier confirmed that patients seeking physician-assisted death do not
need to acquire court orders in order to protect themselves or their phy-
sicians from legal risk.””! Nonetheless, a number of regulatory bodies of
nurses and pharmacists urged practitioners to have court orders before
providing treatment.'?

In Ontario, the Superior Court of Justice declared that until the
appropriate legislation came into force, persons seeking physician-assisted
death needed court orders in order to exercise their constitutional right
— not to seek authorization for a constitutional exemption — but rather to
obtain a constitutional remedy under s. 24 of the Constitution Act, 1982,'%
pending the enactment of legislation.'**

That being said, the Court stated that the Quebec Act can continue
to apply in Quebec. The majority was very clear in stating those who
wish to seek physician-assisted death in other provinces may apply to the
superior court of their jurisdiction for relief during the extended period
of suspension.'”

128 Newfoundland and Labrador, Public Prosecutions Division, Physician-Assisted Death (PAD), 9 June
2016, http://www,justice.gov.nl.ca/just/publications/pdf/dpp_practice_directive.pdf, 10.12.2017.
Also see supra note 127, para 10, for the Quebec Minister of Justice; O.P. v Canada (Attorney General),
2016 ONSC 39506, para 18, for the Attorney General of Ontario.

%S, Ubelacker, Who will pay for the drugs for physician-assisted death?, The Canadian Press, 12 June 2016,
http://www.ctvnews.ca/health/who-will-pay-for-drugs-for-physician-assisted-death-1.2942509,
10.12.2017.

1 The College of Physicians and Surgeons of Ontatio, Medical Assistance in Dying, June 2016, http://
www.cpso.on.ca/Policies-Publications/Policy /Interim-Guidance-on-Physician-Assisted-Death,
10.12.2017.

U Physician-assisted death in Ontario comes with a legal caveat, CBC News, 6 June 2016, http:/ /www.cbc.ca/
news/canada/toronto/ontatio-physician-assisted-death-1.3618659, 10.12.2017.

Y2 O.P. v Canada (Attorney General), supra note 128, paras 19-21.

35 The Constitution Act, 1982, Schedule B to the Canada Act 1982 (UK), 1982, ¢ 11.
134 Supra note 127, paras 9, 24.

15 Tbid, para 6.
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5. Federal legislation

The Federal Bill entitled An Act to amend the Criminal Code and to make
related amendments to other Acts (medical assistance in dying)”® (“Act”) received
royal assent 17 June 2016. As its title suggests, it amends the Criminal Code
to protect physicians and nurse practitioners who assist with death from
7 As seen before, this goes beyond
Carter, which did not cover nurse practitioners; that said, this deviation

being charged for culpable homicide.

does not seem unconstitutional, because Carfer constitutes a platform and
not a ceiling for physician assisted death."®

Moreover, it seems the main premise behind including nurse prac-
titioners is the fact that they have the authority to provide many of the
same services as family physicians in assessing, diagnosing, and treating
patients; it would be logical to protect them from criminal prosecution
as well."”” Thus, Parliament opted for the term “medical aid in dying”, as
opposed to a term that would only apply to physicians. In that respect, it
seems that, in time and following a gradual change in culture surrounding
this controversial issue, the term employed by Parliament will prevail over
“physician-assisted death” in public discourse.

On that note, with regards to different terms used (as seen above,
Parliament employs the term “Medical assistance in dying” in the Act,
whereas the Ontario college of physicians and surgeons uses “Phy-
sician-assisted death”, and Quebec uses “Medical aid in dying” in its
legislation),'” the trial judge in Carter states that all are generic terms

13 SC 2016, ¢ 3.
BT Supra note 30, s. 227.
38 Supra note 105.

1% Canada, Patliament, House of Commons Debates, 42™ Patl, 1% sess, No 45 (22 April 2016), p. 1230
(Hon. Jane Philpott), http://www.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?Pub=Hansard&D
oc=45&Parl=42&Ses=1&Language=E&Mode=1#8881567, 10.12.2017.

1" According to the Ontario Supreme Court, opponents use the term “physician-assisted suicide”,
whereas proponents use the term “physician-assisted death”, O.P. v Canada (Attorney General), 2016
ONSC 3956, para 27. However, physician-assisted death can be separated into two sub-categories:
voluntary euthanasia and assisted suicide. The main difference between the two lies in the role the
physician plays; in the former, it is the physician who delivers the lethal substance to the patient. In the
latter, it is the patient who performs the act to end their life (for example, taking a pill). Supra note 15,
p. 44.
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used to describe physician-assisted suicide or voluntary-euthanasia that
is “performed by a medical practitioner or a person acting under the
direction of a medical practitioner.”'*' This seems to be in line with the
Act.

But the debate on terminology does not end there. In other words,
what should “it” be called? For the Supreme Court, although not
expressed as directly, physician-assisted death is a medical act. Some call
it “care”."? Even though the Court did not use the word “care”, it follows
that a certain compassion for the terminally ill and suffering is a major
component of this decision. Others say it is not medical simply because
it is offered by doctors. Attention must be paid to this detail, as “care” is
generally supposed to improve a condition. Nevertheless, the Court uses
the terms “treatment” and “practice”, which refers to the medical aspect
of physician-assisted death.'*’

As part of Parliament’s legislative response to Carter, an ad-hoc fed-
eral panel was created in order to provide background on medical aid in
dying in Canada. One aspect which the federal panel addressed in their
report is the diverse terms used by organisations'** to describe physician-
assisted death. Different concerns were brought forward by contributors;
some suggested the term “death” indicates an event rather than a pro-
cess.'® Others raised indigenous concerns with the term “physician-
assisted suicide” as it explicitly associates assisted death with physicians,
which could cause apprehension that patients must “engage |...] with
their physician as a matter of course”.'* Others described the risk that
“physician-assisted death or dying” could undermine the practice of pal-
liative care, or that the term “assisted” is too emotionally charged and

" Supra note 17, para 39.
Y2 Tbid, para 7.
Y Ibid, paras 23, 27, 52, 107.

Y4 Carfer uses “physician-assisted death” or “physician-assisted dying”, Parliament employs the term
“Medical assistance in dying” in the Act, the Ontario College of Physicians and Surgeons uses “Phy-
sician-assisted death”, and Quebec uses “Medical aid in dying” in its legislation.

Y5 Supra note 15, p. 47.
16 Supra note 15, p. 46.
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could be replaced with “administered”.'*” Nonetheless, it is clear that this
subject is a challenging issue for all Canadians.

Now that the Act has come into force, s. 241.1 of the Criminal Code
defines medical assistance in dying as “(a) the administering by a medi-
cal practitioner or nurse practitioner of a substance to a person, at their
request, that causes their death; or (b) the prescribing or providing by
a medical practitioner or nurse practitioner of a substance to a person, at
their request, so that they may self-administer the substance and in doing
so cause their own death [...].” Although the Act was inspired by the
Quebec Act, on this point it is a departure as the former includes both
voluntary euthanasia and assisted suicide, whereas the latter does not, as
seen above.

The conditions for seeking out medical assistance in dying are out-
lined at s. 241.2 of the Criminal Code; the person must be eligible for pub-
lic health services, be at least 18 years old, make a voluntary request and
give informed consent to receive medical assistance in dying, and have
a serious and incurable illness, disease or disability. Subsection 241.2(2)
defines a grievous and irremediable medical condition as being in an
advanced state of irreversible decline in capability, experiencing endur-
ing and intolerable suffering as a result of the medical condition, and
where natural death is reasonably foreseeable, without a prognosis neces-
sarily having been made.'*® On this, the Act differs from the Quebec Act
on two fronts. The Act seems more flexible in that it does not require
patients to be at the end of their lives, but requires death to be reasonably
foreseeable, and does not require a prognosis.

The safeguards are provided at subsections 241.2(3) to (9). To name
a few, patients’ natural death must be reasonably foreseeable and the per-
son must be in an advanced stage of decline in capacity. Patients must
make a written request for medical assistance in dying (a designated per-
son can do so if the patient cannot write), and have it signed by two
independent witnesses. This differs slightly from the Quebec Act, which
requires patients to be at the end of their lives and be in the advanced

W Supra note 15, p. 46.
"8 Supra note 30, s. 241.2(1) and (2).
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stages of decline in capacity. The Quebec Act also requires only one wit-
ness (either a health or social services professional).'* Although the con-
ditions regarding the end-of-life are very similar, they are subtly nuanced.

Furthermore, two independent physicians or authorized nurse prac-
titioners are required to evaluate the request, and there is a mandatory
period of at least 10 days of reflection between the formal request and
the date of treatment, unless death or loss of capacity to consent is immi-
nent. This is in opposition to the undefined period of verification of
the patient’s persistence in the Quebec Act;"™ however, it is now subject
to the letter written by the Quebec Deputy Minister of Health advising
Quebec healthcare professionals to adhere to the 10-day period and two
witness standards provided by the federal Act."' Finally, the Act provides
for patients’ ability to withdraw their request at any time.

The Act also seems to provide for a monitoring and reporting mech-
anism for medical assistance in dying. Parliamentary documents reveal an
intention to work with provinces and territories on a voluntary protocol
for the collection of data: “This is an issue that will require close co-
operation with the provinces and territories, and [will be developed] in
consultation with those governments.”’>* That being said, there does not
seem to be a specific mechanism currently in place.'

Regarding the condition of patients seeking medical assistance in
dying, two deductions can be drawn from the Act: firstly, there does not
have to be a specific prognosis or prospected time before death (although

W Supra note 115, s. 26.

1% Which uses the “reasonably spaced intervals given the patient’s condition” standard. Supra note
122 and s. 29(1)(¢) of the Quebec Act.

U Supra note 115.

12 Canada, Patliament, House of Commons Debates, 42™ Patl, 1% sess, No 45 (22 April 2016), p. 1230
(Hon. Jody Wilson-Raybould), p. 1010, http:/ /www.patl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?
Pub=Hansard&Doc=45&Parl=42&Ses=1&ILanguage=E&Mode=1#8881567, 10.12.2017.

'3 In Ontario, the College of Physicians and Surgeons has placed emphasis on current medical record
obligations that existed before the legalization of medical aid in dying as an interim measure until
regulations are developed on the reporting and collection of data on medical aid in dying. See the
Ontario College of Physicians and Surgeons website: http://www.cpso.on.ca/Policies-Publications/
Policy/Medical-Assistance-in-Dying, 10.12.2017. Also see C. Cullen, More than 100 Canadians have
opted for assisted deatl since law passed, CBC News, 2 September 2016, http:/ /www.cbc.ca/news/politics/
assisted-dying-tracking-numbers-1.3744347, 10.12.2017.
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it would have to be reasonably foreseeable). Secondly, mental illness can-
not be the sole medical condition suffered by the patient.

It seems that both diverge from Carter, as nothing in the Supreme Court’s
reasons unequivocally suggest an intention to limit accessibility of physician-
assisted death to those who are at or near the end of their lives, or those
with mental illnesses (as the sole medical condition and not resulting from
suffering) as long as they satisfy the conditions set out in the decision.”* Fut-
thermore, if Parliament were to rely on the argument that the Court limits
its decision to cases like Mrs. Carter’s in order to support the condition for
reasonable foreseeability of natural death provided for by the Act, that argu-
ment would be flawed. Mrs. Carter was suffering from a non-fatal medical
condition, and the Court limited its decision to cases of the like, which does
not impose the condition of reasonable foreseeability of natural death.'

Regarding the Act’s requirement for a decline in capability,*® Carter
does not explicitly mention this condition. Indeed, where Carzer talks
about a grievous and irremediable medical condition, the Act provides
that the person seeking treatment must be in an advanced state of irre-
versible decline in capability. Parliament seems to rely on paragraph 127
of the decision to limit the application to persons with similar condi-
tions as Mrs. Carter and Mrs. Taylor, and Parliament opted for reasonable
foreseeability of end of life and irreversible decline in capabilities, which
is not, for the reasons stated above, a fact-driven argument, considering
Mrs. Carter was not suffering from a fatal condition. In fact, a strong
argument could be made that Mrs. Carter would not have satisfied the
reasonable foreseeability of end of life condition imposed by the Act.
Regardless, Parliament has taken its position.

On mental illness, generally speaking, persons suffering from this
type of condition do not endure a decline in physical capabilities, nor
are they in a position where their natural death is reasonably foreseeable.
For these reasons, Parliament has taken the position that mental illness

54 B. Pelletier, L'argumentaire fédéral sur l'aide médicale a mourir, La Presse, 7 June 2016, http://plus.
lapresse.ca/screens/65b2ac2d-1638-47£8-acba-ba4d0dd78a6d%7C_0.html, 10.12.2017.

155

Supra note 1, para 127.
156 Supra note 136, s. 241.2(2)(h).
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cannot be the sole medical condition in order for a person to be eligible
for physician-assisted death.

Indeed, a number of possible interpretations of the Court’s decision
can be made. A liberal interpretation would generally stick to the grievous
and irremediable medical condition which causes persistent and intoler-
able suffering, which leaves quite a bit of room for flexibility.

The Act takes a stricter approach, coupled with Parliament’s unique
interpretation of paragraph 127 of the decision which limits its applica-
tion to cases like Mrs. Carter and Mrs. Taylor’s. Building on this basis, the
Act adds the conditions of reasonably foreseeable death and a decline
in capability. As mentioned above, a mental illness would normally not
engender a decline in physical capabilities or reasonably foreseeable death,
and following this logic, if mental illness is the sole medical condition, it
is excluded from the application of the Act. Once again, this argument
is based on the hypothesis that both Mrs. Carter and Mrs. Taylor were
facing reasonably foreseeable death, which is not the case. The Carter
decision applies to any patient with a grievous and irremediable medical
condition that causes ongoing and intolerable suffering. In our opinion,
this includes mental illness, even when it is the sole underlying medical
condition, insofar as the criteria outlined in Carzer are met. It is quite pos-
sible that mental illness was included in paragraph 127 of the decision,
however insanity or other mental conditions which remove a person’s
capacity for consent would naturally be excluded.

That being said, it is still difficult to determine whether the Carzer deci-
sion really applies to mental illness; given the guiding principles of the
Court’s decision (autonomy, personal integtity and physical/psychological
wellbeing, quality of life and human dignity), we are of the opinion that it
could be just as applicable to patients suffering from mental illness as those
with physical ailments. However, and in the spirit of full disclosure, the
opposite argument could be made if one were to rely on the fact that men-
tal illness — contrarily to a number of corporal conditions — does not cause
a decline in physical capability, which is a key factor in the Carter decision.

Also, caution should be taken with this hypothesis in light of the
Court’s reasons surrounding Professor Montero’s affidavit, which it says
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is based on cases which do not “fall within the parameters suggested in
these reasons, such as euthanasia for minors or persons with psychiatric
disorders [...].”""" That being said, this particular aspect remains ambigu-
ous and no categorical conclusion on the inclusion of mental illnesses by
the Court can be made.

Regarding enduring suffering, the Act provides certain flexibility; it
states that a person has a “grievous and irremediable” medical condition
when, in part, the illness, disease or disability or the state of decline causes
the patient enduring and intolerable (physical or psychological) suffer-
ing. The criterion that natural death be reasonably foreseeable should be
appreciated while taking into account all of the medical circumstances
of the patient, and not just the medical condition. In the Act, there is no
precise link between the illness, disease or disability and the end-of-life.
It does not require the anticipated cause of death be the patient’s medical
condition, nor that the patient be dying from a fatal illness. Death does
not have to be caused by the serious and incurable illness, disease or dis-
ability, and the cause of the foreseeable death does not have to be the
medical condition of the patient. Furthermore, this will not necessarily
be a fatal disease or condition; the decline does not have to be due to
a condition that is fatal in itself.

Moving forward, the preamble of the Act commits Parliament to the
exploration of medical assistance in dying for mature minors, advance
requests and cases where mental illness is the sole condition. The Act also
provides for a parliamentary review in 5 years."”

6. Conclusion

Legislation surrounding physician-assisted dying has been a long time
coming, Even in 1993, certain justices of the highest Court in the country
were not convinced of Parliament’s inability to adequately regulate physi-
cian-assisted death. In his reasons, while dissenting Justice Lamer recog-
nized the importance of distinguishing situations where a person is aided

7 Supra note 1, para 111.
158 Supra note 1306, s. 10.
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in their decision to commit suicide and those where a person is influenced
by another to commit suicide, he rejected the argument that protecting
the vulnerable must result in denying self-determination in other circum-
stances: “I remain unpersuaded by the government’s apparent contention
that it is not possible to design legislation that is somewhere in between
complete decriminalization and absolute prohibition.”"”

Fast-forward twenty years later, in a very similar factual situation, it
seems Justice Lamer’s opinion was foreshadowing what was to come. In
Carter, by declaring the Criminal Code provisions inoperative to the extent
that they prohibit physician-assisted dying requested by an adult who is
competent, who clearly (voluntary and informed) consents to the termi-
nation of life, is affected by a grievous and irremediable medical condi-
tion (including an illness, disease or disability), and who has a condition
that causes enduring suffering that is intolerable to the individual in the
circumstances of his condition, the Supreme Court officially decriminal-
ized physician-assisted death in Canada.

It should be noted that Carzer is authored by “The Court”. Usually,
decisions by the Supreme Court are authored by one or a few of the
majority (who are identified), and any judges who wish to write dissent-
ing opinions do so. In Carter, no one in particular is identified, which
indicates the unequivocal consensus of all nine justices in the decision.'®
This is subtle yet significant in that it underscores the unanimous agree-
ment on this particularly important constitutional question.

After the Carter decision, Parliament began to work on developing
a response to the decision. Of these was the instatement of an external
panel to conduct consultations on options for a legislative response to the
' the report of the external panel
provided information which informed the progress of the federal bill.

One factor which remains to be discussed in Carteris the future debate
on equality rights; in Carter, the Court did not pursue a s. 15 analysis, as it

decision.'”" Along with other studies,

5 Supra note 3, p. 568-569.
10 Supra note 15, p. 36.

1 Tbid.

 Ibid, p. 5.



260 WAarsAW UNIVERSITY LLAW REVIEW

was not necessary in light of its findings regarding s. 7. A possible future
question is whether physician-assisted dying can be extended to minors,'*’
people secking advance requests and those whom mental illness is the
sole underlying condition. If Parliament were to refuse these people from
seeking physician-assisted death, it would be up to the Courts to deter-
mine if a s. 15 violation could be saved by s. 1 of the Charter. Until then,
nothing can be assumed. Additionally, regarding mental illness, in light
of the federal legislation, if a Charter challenge were to occut, the condi-
tion preventing a person with mental illness as their sole medical condi-
tion from seeking medical aid in dying could be declared invalid in a s. 7
analysis based on the Carrer precedent, even before a s. 15 analysis would
be necessary.

However, one thing is certain: The Court will not consider these fac-
tors overnight. That does not mean that the Court will not consider the
possibility in the next ten to fifteen years. Perhaps, as was the case in
Carter, the legislative landscape and context surrounding this issue will
have evolved by the time the Court is presented with this question. Per-
haps the Court will eventually conclude that suffering is suffering. Per-
haps, in the future, physician-assisted dying will be available to minors,
advance requestors and the mentally ill under certain conditions for the
aforementioned reasons. For the time being, suffice it to say that the
Carter decision goes quite far for most Canadians, who had yet to be initi-
ated to physician-assisted death.

1 More specifically, should it be available to minors who ate capable of making medical decisions, or

“mature minors”, as the Act states in its preamble?
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Summary

In 1993, a woman named Sue Rodriguez made a claim before the
Supreme Court of Canada in order to be allowed, legally, to seek physi-
cian assistance in dying, She was suffering from ALS, and her prognosis
was between two and fourteen months. Essentially, she did not want to
end her life prematurely by committing suicide, yet she also did not want
to experience the slow and painful death which ALS would inevitably
impose.

The Supreme Court has long recognized the notions of human dig-
nity, personal autonomy and the ability to control one’s physical and psy-
chological integrity free of state interference as values falling under the
scope of s. 7 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms. However, in
1993, Canadian society had not seemed to come to a consensus regarding
the decriminalization of physician-assisted suicide let alone the constitu-
tionality of an active or passive regime. It was therefore not surprising
that the Supreme Court delivered a divided decision in Rodriguez, with
five out of nine judges opting for a more cautious approach, prioritising
human life and protection of the vulnerable.

Despite the division in Rodriguez, legal recognition of physician-
assisted dying would not be on the horizon until two decades later, when
the highest court in Canada was presented once again with the question
of whether the blanket prohibition provided by s. 241(b) was unconsti-
tutional — but in a different Canadian context compared to that of 1993.

As it is discussed in this paper, it seems that the sociological, political
and legal context in Canada was at a pivotal point, setting the stage for
the Supreme Court to take a very different — and unanimous — stand on
physician-assisted death in 2015.

Keywords: Charter, Medical assistance in dying, Rodriguez, Carter,
assisted suicide
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Law AND MEMORY: THE UNOBVIOUS RELATIONSHIP

1. Introduction

It has recently been argued that the central characteristic of law is
the search of the past, the search for the lost time.! This search is pet-
haps most visible in the unobvious, but exceptionally potent relationship
between law and collective memory.

This relationship spans centuries. ‘Greek tragedy provides many
insights into the links between memory, justice, and the law. From Ameri-
can and French Revolutions through decolonisation, rights and memory
were always umbilically linked to state and nation, to citizenship issues
and the invention of national traditions.”* Also, the link between collec-
tive memory and the creation of ethical systems has been established, as
‘collective memory that becomes a part of one’s tradition is connected to
ethical issues by illuminating the precedents of human behaviour. Thus
collective memory that becomes a part of one’s religious tradition is
a guide for ethical behaviout.”

But, for various reasons, this relationship has so far not been thor-
oughly examined in the socio-legal research. It has been observed, how-
ever, that law is ‘central to new attempts at breaking cycles of violence™
and ‘at providing transitional justice during shifts from authoritarian
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regimes to democracy’,” with collective memory being ‘a central mediat-
ing force.”

Law can be an extremely influential factor in the creation of collec-
tive memory, being ‘a major discourse providing a framework for the
discursive creation of collective memories of nations and groups” as it
‘involves highly effective rituals® and ‘its enforcement is backed by the
coetcive apparatus of states, chutches, or other organized groups.” The
‘law-tinged” memories, being shaped by ‘set institutional rules, [...] dif-
fer distinctly from memories produced by historians or in the worlds of
politics, art, and religion."” Likewise, it has been rematked that law may
institutionalize collective memories.

Law can also influence collective memory indirectly, regulating what
can and cannot be said about the past (e.g. Holocaust denial prohibition),
what information might and might not be accessed and collected" (e.g.
the archives of secret services), or through ‘applied commemorations.”'?

On the other hand, collective memory may also affect law, for exam-
ple law enforcement practices, or in the process of distinction between
‘law in the books and law in action.” It has been observed too that in
the process of legislative and legal decision making, collective memories
are ‘activated’, which ultimately leads to ‘institutionalization of collective
memory as law.’"*

> See N.J. Ktitz, Transitional Justice: How Emerging Democratises Reckon With Former Regimes, ed. NJ. Ktitz,
US Institute of Justice 1995; R. Teitel, Transitional Justice, Oxford 2000.

¢ J. Meiethirsch, A Question of Guilt, cited in J.J. Savelsberg, R.D. King, [2007], p. 190.

7 M. Halbwachs cited in A. Reading, Identity, memory and cosmopolitanism: The otherness of the past and
a right to memory?, EJCS 2011/4, p. 379, 385.

$ B. Durkeim, The Division of Labour in Society, New York 1984,
" M. Webet, Economy and Society, California 1976.

" J.C. Alexandet, Toward a theory of social trauma |in:] Cultural Trauma and Collective Identity, ed. J.C. Ale-
xander [et al.], California 2004, p. 16.

" JJ. Savelsberg, R.D. King, [2007], p. 190.
12 1J. Savelsberg, R.D. King, [2007], p. 207.
13 ].J. Savelsberg, R.D. King, [2007], p. 190.
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Germany and the United States, AJS 2005/111, p. 579-616.
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Also, the question of memory, always vital during a trial, has increased
in the recent years. Over 75% of the first 250 cases in the US where DNA
evidence was used to the exoneration of the innocent, were the cases of
those sentenced on the basis of erroneous eyewitness testimony.” Ulti-
mately, a broader, more scientific approach to the issue of remembering
and forgetting in procedural law has been implemented as a result of the
breakthrough case State . Henderson'® — after it has been proved that the
key witness for the prosecution has been influenced by the investigators,
and thus falsely identified Mr. Henderson as the perpetrator, the New
Jersey Supreme Court decided to issue new jury instructions for assessing
eyewitnesses’ testimony.

Drawing from cognitive psychology, the new instructions state that
‘human memory is not foolproof. [It] is not at all like a video recording
that a witness need only replay to remember what happened. Human
memory is far more complex. [...] At each of [the] stages [of remember-
ing], memory can be affected by a variety of factors.””

This change provoked a discussion on the possible extent of the con-
tribution of not only cognitive psychology, but also neuroscience to law.
Cognitive psychology has long established that ‘eyewitnesses sometimes
report confident but inaccurate memories and that post-event sugges-
tions or misinformation can easily taint eyewitness memory’, that ‘identi-
fying members of a different race is typically more difficult than identify-
ing members of the same race’ and that ‘high levels of stress can impair
the accuracy of eyewitness memory.”'®

On the other hand, the merits of neuroscience’s intersections with
law are still debated. While brain imaging techniques, such as functional
magnetic resonance imaging (fMRI), or event-related potentials, might be
of great help during the trial, as they can show which memories are true

5 D.L. Schacter, E.E Loftus, Memory and law: what can cognitive nenroscience contribute?, Nature Neuro-
science 2013/2, p. 118-119.

' Judgment of the Supreme Court of New Jersey of 24 August 2011, State n. Henderson, N.J. 208,
https://caselaw.findlaw.com/nj-supreme-court/1578475.html, 27.04.2018.

' New Jersey Courts, Identification: In-Court Identification Only, judiciary.state.nj.us/attorneys/
assets/ctiminalcharges/idinct.pdf, 25.07.2017.

" DL. Schacter, E.F. Loftus, [2013], p. 119.
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or false, and whether or not somebody is lying, their results are still not
completely unambiguous”. Thus, although neuroscientific techniques
have already led to mitigating the responsibility of the defendants,” they
are not always allowed into court.”!

It has to be noted, however, that together with cognitive psychology,
neuroscience could help jurors, judges, and lawyers understand mem-
ory, as both disciplines stress that the society influences memory and its
accuracy in a unique, special way.** The intersections of social, collective
memories with law will be the main question of the following chapters
of this paper.

2. The notions of collective memory and cultural trauma

It is often said that we are living in the days of ‘hypertrophy of mem-
ory’ or ‘memory boom.” As French historian Pierre Nora observed, ‘we
talk so much about memory, because so little of it is left.* However,
despite the popularity of memory-related topics in general, and collective
memory in particular, the term itself is much more complex than it may
appear at first glance.

The idea of collective memory was first introduced to sociology by
Maurice Hablwahs,> who famously observed that ‘if we examine a little
more closely how we recollect things, we will surely realize that the great-
est number of memories come back to us when our parents, our friends,

" D.L. Schacter, E.E Loftus, [2013], p. 120.

2 M.S. Gazzaniga, Neuroscience in the Courtroom, Scientific American 2011, scientificamerican.com/
article/neuroscience-in-the-courtroom, 25.07.2017.

2 M. Latis, Debate on brain scans as lie detectors highlighted in Maryland murder trial, Washington Post,

26 August 2012, washingtonpost.com/local/crime/debate-on-brain-scans-as-lie-detectors-highli-
ghted-in-maryland-murder-trial/2012/08/26/aba3d7d8-ed84-11e1-9ddc-340d5efb1e9¢c_story.ht-
mlrutm_term=.23313e73f300, 25.07.2017.

% D.I. Schactert, E.E. Loftus, [2013], p. 121.

# S. Bednarek, Menenotoposy. Stowo wstgpne, PK 2012/1, p. 5.
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or other persons recall them to us. [...] it is in society that people not-
mally acquire their memories. It is also in society that they recall, recog-
nise, and localise their memories. [...] Most of the time, when I remem-
ber, it is others who spur me on; their memory comes to aid of mine and
mine relies on theirs.”*

Halbwachs thus remarked that people acquire memories not only by
psychological or physiological (individual) means, but also through social
processes, which results in remembering more than one had experienced
petrsonally.”’

While the general concept of collective memory may seem simple,
it has numerous definitions. One of the most basic ones has been cre-
ated by French philosopher Paul Riccer, who divided memories into two
groups: personal memories, the ones which can be attributed to one per-
son (when we may say ‘#zy memory of a given event’) and collective mem-
ories, the ones attributed to more than one person (when we may say ‘our
memory of a given event’).”®

Other definitions of collective memory are more elaborate, with
some of them emphasising the past aspect as crucial to the formation
of collective memory, describing it as ‘knowledge about the past that
is shared, mutually acknowledged, and reinforced by collectivity — from
small informal groups to formal organizations to nation states and global
communities’,” or stating that ‘collective memory reflects reality by intet-
preting the past in terms of images appropriate and relevant to the pre-
sent; it shapes reality by providing people with a program in terms of
which their present lines of conduct can be formulated and enacted.”

The past aspect of collective memory is extremely important, as col-
lective memories are the basis for the creation of collective identity of

any social group, from class to a nation, with all human beings sharing

% M. Halbwachs, On Collective Memory, Chicago 1991, p. 38.
# M. Hitsch, Invitation to the Sociology of International Iaw, Oxford 2015, p. 48—49.
% P. Riceet, La mémoire, Ihistoire, Seuil 2000, p. 152-163.

# JK. Olick, J. Robbins, Social Memory Studies: From Collective Memory to the Historical Sociology of Mnemo-
nic Practices, ASR 1998/ 64, p. 381-482.

0 B. Schwarz, Abraham Lincoln and the Forge of National Memory, Chicago 2000, p. 18.
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‘cultural memories that are integral to their identities.” Because ‘a group’s
memory preserves the store of knowledge from which the group derives
awareness of unity and peculiarity. Consequently, the socialisation pro-
cess includes teaching the group’s collective memory to new members;
it constitutes an important part if a community’s efforts to incorporate
new members.

On the other hand, some definitions stress the socia/ aspect of col-
lective memory, portraying it as ‘a pool of shared cultural resources from
which a common symbolic canon or the national imagery can be con-
sciously selected or newly constructed’,” or as an ‘elaborate network
of social mores, values and ideals that marks out the dimension of our
imaginations according to the attitudes of the social group to which we
relate.

The social aspect of collective memories is equally important to the
pastone in creating a group’s identity, as ‘the collective memory of a com-
munity is more than, and qualitatively different from, the aggregation of
individual memories. A group’s memory involves the integration of vari-
ous personal memories into a single common past of collective stories,
myths, and more. Collective memory is substantiated and transmitted
through a wide array of practices of commemoration, including vari-
ous rituals, monument building, national holidays, museums, school text-
books, mass media, naming streets, or court’s proceedings. Agents of
memory include diverse state and non-state actors, as well as individuals
who organise various practices which construct and preserve the particu-
lar collective memory.”*

Evidently, there are also definitions that find the past and the social
aspects of collective memory equally important in its creation in general,

U A. Reading, Identity, memory and cosmopolitanism: The otherness of the past and a right to memory?, EJCS
2011/14, p. 388.

2 M. Hirsch, [2015], p. 51.

3 M. Wulf, Theory Building: Dynamics of Collective Memory in Estonia, academia.edu/968407/Theory_
Building Dynamics_of_Collective_Memory_in_Estonia, 5.03.2016.

* PM. Hutton, History as an Art of Memory, cited in: BS. Osbotne, Constructing Landscapes of Power: The
George Etienne Cartier Monument, Montreal, JHG 1998/ (4), p. 58.

M. Hirsch, [2015], p. 49-51.
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not only when a group’s identity is involved, noting that while ‘collective
memory represents both the cultural deposits of the past and emergent
understandings that direct the flow of institutional life in the present, it is
also about individuals using social frameworks of meaning to reconfigure
the world as everyday life unfolds.”

It is worth noting, however, that despite the fact that while various
collective memory theories differ, they are all derived from the Halbwachs’
observation that ‘if we enumerate the number of recollections during
one day that we have evoked upon the occasion of our direct and indirect
relations with other people, we will see that, most frequently, we appeal to
our memory only in order to answer questions which others have asked
us, or that we suppose they could have asked us. We note, moreover, that
in order to answer them, we place ourselves in their perspective and we
consider ourselves as being part of the same group or groups as they.”’

Also it has to be remembered that the existence of collective mem-
ory was confirmed not only by sociology, but also by psychology. Fre-
dric Bartlett remarked as early as in 1932, seven years after Halbwachs’
‘On collective memory’ was published, that ‘the data [...] have repeatedly
shown that both the manner and the matter of recall are often predomi-
nantly determined by social influences.”

An interesting trend that has, on the other hand, recently appeared
in the social memory research is worth remarking. Though I do not quite
agree with such a perspective, various scholars have begun to distin-
guish halbwachsian and pre-halbwachsian collective memory concepts.
The pre-halbwachsian ones would include the tradition of remembering
heroes and artists in the Western tradition,” granting them ‘immortality’,
derived ‘from its inherent ethical or aesthetic value, which naturally draws
posterity to it and thus sustains it.*’

% M.J. Gallant, H.M. Rhea, Collective Memory, International Law, and Restorative Social Processes After Con-
Sflagration: The Holocaust, ICJR 2010/20, p. 265-266.

7 M. Halbwachs, [1991], p. 38.

% E.C. Bartlett, Remembering: A study in experimental and social psychology, Cambridge 1995, p. 23.
% N. Russel, Collective Memory Before and After Halbwachs, TER 2006/4, p. 792-793.

" N. Russel, [2006], p. 794.
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Interestingly, yet not entirely convincingly, this viewpoint tries to
translate the three basic types of human memory — procedural (the abil-
ity to reproduce certain behaviour, e.g. cycling); semantic (the ability to
store and evoke certain abstract information and facts, e.g. remembering
geometrical formulas); and episodic (the ability to remember what one
has experienced, e.g. the events of one’s yesterday) — to the idea of
halbwachsian/pre-halbwachsian collective memory concepts. Here, the
pre-halbwachsian concept is linked to semantic collective memory: any-
body can remember, for example, the story of Henry VIII, which ‘stands
on its own and is not connected by nature to any particular individual’s
or group’s memory identity.”* The halbwachsian concept, on the other
hand, is linked to episodic memory, and ‘it belongs to particular groups,
takes lived experience as its object, is part of that group’s identity, and
cannot be transferred from one group to another.”*

While the length of this paper does not allow for a just critical analysis
of this theory, it is worth noting that it seems to be faulty in its core: for
example, despite the fact that no social group today may have episodic,
personal memories of Henry VIII, the collective memory of him is cer-
tainly part of collective memories of the British as a particular group,
which only demonstrates that the idea of dividing the collective memory
concepts’ to halbwachsian/pre-halbwachsian ones and translating them
to the general types of human memory does not work on some levels.

However, nowadays not only collective memory, but also another
social aspect of memory, known as collective forgetting, or collective
amnesia, is frequently analysed.* As ‘collective memory often affects indi-

viduals’ emotions, and recollecting a particular event may generate a sense

> 45
>

of pride [but also] embarrassment within the community’s members
this intriguing term encompasses the memories, which, while not being

1 N. Russel, [2006], p. 797-798.
2 N. Russel, [2006], p. 798.
# N. Russel, [2006], p. 799.
M. Hirsch, [2015], p. 49.

E. Zerubavel, Social Memories: Steps to a Sociology of the Past, Qualitative Sociology 1996/6, p. 283,
290.
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erased, are ‘inaccessible at the time remembering takes place’, usually due
to institutional and cultural practices® (for example slender memories
of the Armenian genocide in Turkey, or of the treatment of indigenous
people during the colonial period among Spaniards or Portuguese).

A similar term, linked to Giorgio Agamben’s idea of the bare /ife dur-
ing the state of exception, is non-memory. As it has been observed, ‘when
armies invade, dictators rule and genocidal forces are unleashed, the pos-
sibility for symbolic representation of the past embedded within a set of
social and cultural practices, legal guarantees and political interventions
may be entirely absent.”*” The result of a legal and ethical void during the
state of exception may be ‘the absence of a public and mediated record
of atrocity and abuse’, i.e. non-memory.*

On the other hand, the new media have also allowed for a revetse
mechanism to take place, i.e. collective evoking. Collective evoking is
a process of bringing some forgotten facts and events back into collec-
tive memory of a social group. It may have recently been observed in
Poland on the example of the history of post-WWII anti-communist
resistant movements, which thanks to numerous books, articles, movies,
but mostly thanks to the internet, rose from oblivion in the 1990s, to
huge national celebrations taking place every March the 1% since 2011.%

%k >k >k

Another term closely related to the relationship between law and mem-
oty is cultural trauma. Inflicted on collective bodies, e.g. a nation,”
cultural trauma is ‘a memory accepted and publicly given credence by
a relevant membership group and evoking an event or a situation that

% C.B. Stone, W. Hirst, (Induced) Forgetting to form a collective memory, Memory Studies 2014 /7, p. 314-316.
7 A. Reading, [2011], p. 383.
% A. Reading, [2011], p. 383.

¥ M.M. Sadowski, Collective Memory and Historical Determinacy: The Shaping of the Polish Transition [in:]
Central and Eastern Enropean Socio-Political and 1egal Transition Revisited, ed. B. Fekete, F. Gardos-Orosz,
Peter Lang 2017, p. 175, 179.
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is: laden with negative effect; represented as indelible; and regarded as
threatening a society’s existence or violating one or more of its cultural
presuppositions.”!

As ‘the ontologically unbearable nature of the event’,” defying com-
prehension and representation, ‘short-circuits symbolic mechanisms of
coping with sudden changes, [...] the traumatic effects tend to be lasting
and intractable’,” for example the effects of Holocaust, war in former
Yugoslavia, or of the genocide in Rwanda.

Cultural trauma has also been defined as ‘less the existence of
a repressed memory than the habitual acting out of the life world of
the past in the present, mirroring a past experience of humiliation and
destruction.”*

It has also been noted that experiencing cultural trauma ‘can be
understood as a social process that defines a painful injury to the collec-
tivity, establishes the victim, attributes responsibility, and distributes the
ideal and material consequences. [...] as traumas are experienced, |[...] the
collective identity will become significantly revised.”” What is also impot-
tant, while both individuals and groups may be traumatised not only by
the events that took place in reality, but also by the ones that will take
place, or are believed to have taken place, the reasons behind cultural
(collective) and psychological (individual) trauma differ significantly.

The mechanisms of psychological trauma include ‘intra-psychic
dynamics of defence, adaptation, coping and working through.”” The
process of creating cultural trauma, however, involves ‘claims-making

U N.J. Smelset, Psychological Trauma and Cultural Tranma |in:] Psychological Tranma and Cultural Trauma, ed.
J.C. Alexander [et al.], p. 31, 44.

32 8. Radstone, Sereening Trauma: Forrest Gump, Filp and Memory [in:] Memory and Methodology, ed. S. Rad-
stone, Berg 2000, p. 89.

3 C. Carruth, Trauma: Explorations in Memory, Baltimore 1995.

3 K.M. Fierke, Bewitched by the Past: Social Memory, Trauma and International Relations [in:] Memory, Tran-
ma and World Politics: Reflections on the Relationship Between Past and Present, ed. D. Bell, Basingstoke 2000,
p. 116, 132.

% J.C. Alexandet, Toward a Theory of a Cultural Tranma [in:] Psychological.. ., ed. J.C. Alexander [et al],
p.1,22.

5 J.C. Alexandet, Toward a Theory of a Cultural Trauma [in:] Psychological. . ., ed. J.C. Alexander [et al], p. 9.
7 N.J. Smelser, [2004], p. 38-39.
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by agents; carrier groups of the trauma process (with material and ideal
interests); speech acts by carrier groups, who address an audience in
a specific situation, seeking to project the trauma claim to the audience;
and cultural classifications regarding the nature of the pain, the nature of
the victim to the wider audience, and the attribution of responsibility.”>®

The implications of cultural trauma are severe — ‘the experience
of traumatic events strikes a blow to the psyche that limits construc-
tive intervention by community”” As it has been observed, ‘where the
mnemonic processes writing the past are for various reasons contended,
as it is after conflagration, the integrity of its link with the present may
compromise the flow of interactional life. Institutional structure may no
longer be intact, and collective trauma from cataclysmic natural or politi-
cal events that render individual bonds unworkable, may contribute to
a community’s incapacity to construct coherent, consistent narratives to
help organize life into a meaningful interactional flow.”®

However, it is worth noting that ‘establishing a historical event or
situation as traumatic must speak in a language that will reach individual
people. [...] experiencing a language of negative effect is a necessary con-
dition for believing that a cultural trauma exists or is threatening’®' This
linguistic action, ‘through which the master narrative of social suffering
is created, is mediated by the nature of institutional arenas that contrib-

262

ute to it.** Institutional features of law play a key role here, affecting the

construction of both collective memory and cultural trauma.

3. Law as memory

The idea of seeing law as memory has emerged in the socio-legal
thought deeply rooted in the philosophical concepts of Gilles Deleuze,
Emmanuel Levinas and Henri Bergson and it stems from the latter’s views
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on time and memory. Seeing time ‘not as a series of isolated moments’,
but rather ‘a continuous duration or movement’,” Bergson thought the
present to exist ‘primarily as a focused and concentrated encounter with

the past’,”* merely ‘the best illuminated point of a moving zone which

comprises all that we think or feel or will.”®

Henri Bergson also distinguished two types of memory: habit mem-
ory and pure memory. In his view, the habit memory is gained through
repeating certain actions, and then accessed ‘intuitively’ in the present
moment. While it is based on some past actions, it does not ‘transport the
owner of the memory back into the past.”*® Pure memory, on the other
hand, is an image of a scene or an event from the past, which, while selec-
tive, ‘records, in the form of memory-images, all the events of our daily
life as they occur in time.”’

For Bergson, pure memory is always shaped by the present, as ‘it
arises in response to some feature of the perceiver’s current environment’,
involving an interaction between ‘the present context and the images
of a reconstructed past.”® He illustrated this concept on a model of an
inverted cone (see Figure 1),” representing the shape of memory. S’ (the
point of the cone) is the place of intersection of one’s memory with his
or hers present, ‘P’; ‘AB’ (the wide end) encompasses the whole of one’s
lived experience; and ‘AB,; ‘AB’; ‘A”B”, are specific events in one’s past,
which can be evoked as ‘representational memories, when brought to
mind in ‘special circumstances.” However, they are permanently shaping
our present experiences, as they always live ‘in the background.” In short,
it means that ‘the lived experience of the present [...] both produces and

o
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is itself shaped by memory’,” and that, in Deleuze’s words, ‘the present
itself is only the most contracted level of the past.”

v

For Bergson, the past both shapes and is shaped by the present,
and they both ‘combine to yield an integrated experience of time and
’ In his theory the past is dynamic, being perpetually reshaped
by more recent events, its content depending on the ‘perceptual trigger’

memory.

producing it, thus a ‘pure retrieval’ of the past events may never take
place.™

On the other hand, various legal interpretation theories, namely origi-
nalist (which searches for the original public meaning of the text) and
intentionalist (which looks into the intentions of the legislator), perceive
the past as a ‘static entity’. Such a perspective is considered wrong from
the ‘law as memory’ viewpoint because words in any legal act change
meaning over time, the social circumstances also change, thus ‘any pub-
lic meaning or intention that may be reconstructed from the time of

T J. Crowe, C.Y. Lee, , p- 254.
TyC CY. Lee, [2015], p. 254
2 G. Deleuze, Bergsonsin, New York 1991, p. 74.
™ . Crowe, C.Y. Lee, [2015], p. 256.
™ J. Crowe, C.Y. Lee, [2015], p. 256.
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enactment is [...] a product of the present and the many other presents
that precede it” Ultimately, the judge, forever suspended between the
past and the present, is in perpetual search for the dynamically changing
meaning of law.”

This view has been vividly illustrated by Francis A.R. Bennon, who
said that ‘the on-going Act resembles a vessel launched on some one-way
voyage from the old world to the new. The vessel is not going to turn; nor
are its passengers. Having only what they set out with, they cope as best
as they can. On arrival in the present, they deploy their native endow-
ments under conditions originally unguessed at.””®

Another Bergson’s concept, that ‘we perceive only in the past, the
pure present being the invisible progress of the past gnawing into the

>7also translates into the legal discourse, explaining why the wit-

future
nesses testimonies vary to such an extent. As each person’s present ‘s
experienced against a backdrop of oppression or privilege, violence or
relative safety, bodily disintegration or integrity’,”® each and every testi-
mony is different in a way. Interestingly, Bergson’s view finds support in
cognitive psychology, as empirical studies show that people ‘intuitively
place events into the context of their existing conceptions of the world
in an effort to make memories more coherent.””’

Interestingly, Bergson’s observations on memory sometimes ech-
oed these of his contemporary, Maurice Halbwachs. Similarly to the
above-mentioned sociologist, Bergson also noted the social elements
of memory, arguing that collective memory lives on in the present —
‘what holds good for the present of individuals holds also for the pre-
sent of nations: an event belongs to the past and enters into history
when it is no longer of any direct interest to the politics of the day and

can be neglected without the affairs of the country being affected by it.
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As long as its action makes itself felt, it adheres to the life of a nation
and remains present to it.”®

It has also been observed that Bergson’s ideas resonate with Frederik
A. von Hayek’s evolutionary conception of common law, which ‘evolves
gradually over time through application to distinctive factual scenarios.
Each case incrementally and dynamically extends the legal principles’,
which ultimately means that ‘the common law is not so much created
as uncovered”,’ being ‘the product of human action but not of human
design.®

The link between von Hayek’s and Bergson’s theories is clearly vis-
ible: in common law the stare decisis doctrine means that ‘the judges begin
in the present, reflect on the past, and then apply the fruit of their reflec-
tions to yield an outcome.® While Bergson tells us that any such kind
of process ‘depends crucially on snap judgments that already integrate
a wide spectrum of past and present experiences’, von Hayek speaks
about ‘utilising social knowledge” in common law.**

The further development of Bergson’s ideas may be found in Emma-
nuel Levinas’ diachronic theory of ethics. In his concept, Levinas argues
that the ethical encounter between oneself and another person compels
the former to ‘recognise the ethical demands presented by other peo-
ple’. The face-to-face encounter results in an ‘epiphany’, as the other pre-
sents “a ‘primordial” demand for recognition as an ethical subject.””® The
memory of consecutive encounters forms the basis of an ethical attitude,
which may further lead to the creation of legal and political discourse.*

Levinas, similarly to Bergson, insists that “the flow of time [...]
produces a series of events linked by ‘retention, memory and his-
tory’. ‘[N]othing is lost’ to the past; rather, ‘everything is consigned’,

8 H. Bergson, The Creative Mind, New Yotk 1946, p. 179.

8 1. Crowe, C.Y. Lee, [2015], p. 259.
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‘synthesised’ or ‘assembled’ into a ‘transcending diachrony’ that resists
the tendency to separate time into a seties of events.”” Said diachronic
orientation of ethics, contains the secret of sociality,®® thus paving the
way for justice and law.*’

While Bergson ventures to show that ‘law’s engagement with the past
is imbued with layers of meaning embedded as memory’, and Levinas
‘uncovers the ethical weight of these meanings and shows that they con-
tain within them the basis for a communal orientation towards social
life’,”” they both prove that law’s relationship with the past is a ‘construc-
tive engagement’ producing a ‘dynamic synthesis’ of past and present,”
forever ‘oscillating’ and ‘shaping’ one another, which, in the eyes of ‘law
as memory theory’ results in law searching in vain for the past, and ulti-
mately finding itself.”?

4. Law and collective memory

As I have mentioned earlier, it is nowadays clear that law influences,
and is influenced by collective memory. Criminal, administrative, and civil
law procedures, as well as various administrative tribunals and commis-
sions (e.g. TRCs), visibly shape collective memory.”

The trial, seen by Garfinkel as a ritual ‘degradation ceremony,” during
which the ones found guilty are destructed,” or by Durkheim” as a con-
ventional practice ‘through which social sentiments maintain their force
and vitality’, in the case of fallen dictators or former persons of authority
leads to their ‘destruction’ on many levels, also on the level of collective
memories of their time in power, which are bound to change, making the

7 E. Levinas, Otherwise Than Being or Beyond Essence cited in J. Crowe, C.Y. Lee, [2015], p. 263.
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critical view of the most recent history much stronger.”® What happens

during the proceedings is then adapted as a ‘theatre of ideas, where large
questions of collective memory and even national identity are engaged.””

Such a perspective of trial spurred president Roosevelt decision to
hold Nuremberg trials, as ‘his interest in documenting the Nazi regime’s
aggression and atrocities through court proceedings was political and
strategic, exemplifying Halbwachs’ claim of presentist orientations in the
construction of collective memory.””®

The peculiar relation between trial and collective memory has also its
drawbacks: it focuses on the individual, and not collective criminal guilt,
resulting in ‘faulty’ collective memories. Collective guilt has a dynamic
relationship with collective memory and collective violence, which the
individual guilt lacks.”” As a result, in the case of post-WWII Germany,
while ‘individual perpetrators were ritually expelled, the majority of Ger-
mans were offered a chance to avoid acceptance of collective guilt.”!"
Similarly, in post-Vichy France, the trials touched only the main actors
of the fascist regime, and ‘by attaching guilt to some individuals through
legal rituals, memory could be cleansed of the collaboration of many.”'"!

On the other hand, the heavily-bureaucratised trials where the victim
seems to have been forgotten at the expense of the memory of offences,
may have a positive, if not entirely ‘true’ effect on collective memories.
Notably, it has been observed that the South African TRC, while focus-
ing on establishing individual facts, has helped to ‘moderate’ collective
memorties of the apartheid.'”

It is not only directly (through trials), however, that law shapes col-
lective memory. It may also be created indirectly, by ‘regulating what
information can be produced, accessed, disseminated (and to whom),

% 1J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 192-193.

7 M.J. Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory, and the Law, Piscataway 1997, p. 3.

% ].J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 193.

% 1J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 195.

1 MJ. Osiel, [1997], p. 101.

1 1J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 194.

192 L. Gibson, Overcoming Apartheid: Can Truth Reconcile a Divided Nation, New York 2004, p. 115.
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revealed, or kept secret.”™ A good example of such practices is provided
by laws regulating access to the archives. It has been said that the very
strict ones in place in Germany, where the court files are accessible only
with a permit, and the ones related to people may be viewed only 30 years
after one’s death (unless they concern the legacy of German Democratic
Republic, DDR), on the one hand lead to the ‘silencing of the voices of

ordinary people’,'™ and on the other to the ‘advancing [of] elite-serving

collective memories’, where the ‘history as victims’ stories are preferred.'”

Defective legal provisions and deficient institutions (perhaps most
importantly in the area of education) may have been a result of the fact
that the ‘culture climate [which] prevailed [in post-WWII Germany]
favoured disaffiliation from the past over all else'™ As it has been
observed, ‘Holocaust remembrance in itself was not a significant focus’.
While the Nuremberg and other trials ‘kept remembrance of Nazi crimes
in the public eye, a scaffolding of counter ideologies in Germany fostered
inurement toward facing contradictions in collective memory’, prompt-
ing the researchers to remark that ‘in the aftermath of war and genocide,
facts rendered by historians and archival data, or the legal renderings of
international and civil law, may be pitted against people’s collective mem-
ory rather than in alignment with it.'"” Ultimately, the present day Get-
mans tend to ‘think of themselves and their family in terms of znnocence
with blame attributed solely to the National Socialists. [They have| a posi-
tive social identity rather than one governed by remorse.”

However, laws regulating the use of available information may also
play a good part in the shaping of collective memories, as is the case with
the norms prohibiting the spreading of the ‘Auschwitz Lie’ — the public
denial of the Holocaust taking place. Extremely strict in Europe, said

105 1J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 197.

19 1. Markovits, Selective Menory: How the Law Affects What We Renember and Forget about the Past: The Case
of East Germany, LSR 2001/35, p. 513, 527.

15 1J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 198.
1% M.J. Gallant, H.M. Rhea, [2010], p. 271.
17 M.J. Gallant, HM. Rhea, [2010], p. 272.
8 M.J. Gallant, H.M. Rhea, [2010], p. 272.



280 WAarsAW UNIVERSITY LLAW REVIEW

norms are much more lenient in the US, hence most of the present-day
neo-Nazi propaganda is created there.

Inversely, for its part, collective memory may shape law and legal
institutions. The trial, which, as I have remarked above, leads to the crea-
tion of collective memories, may also be treated as ‘a venue for seeking
the victory of the memory of justice over the will to forget.”'”” It too has
been noted, in more general terms, that memories of past injustice may
influence one’s expectations of what exactly constitutes justice,''’ or even
that ‘laws themselves are carriers of the past into the present, as laws
represent memorials dedicated to past wrongs.!!!

The link between collective memories, cultural trauma and the crea-
tion of law is clearly visible on the example of Holocaust. As Shoah
became the ‘universal symbol of evil in the Western world”!* holding
a ‘metaphorical power’,'” it provided ‘a cognitive and moral framework
that can impel legal action.”* The trauma and the collective memory of
the Holocaust spurred, among others, the formerly mentioned Nurem-
berg trial and the creation of anti-Auschwitz lie legislation; it helped to
change the view on the treatment of captured Japanese soldiers during
WWII by the US; and it is often argued that it propelled the intervention
during the Balkan Wars, as it was used by Western politicians to ‘both
motivate and justify’ their actions.” Ultimately, it has been even said that
‘the Holocaust is regarded as a standard for judging the seriousness of
past injustices and [serves] as a template for claiming compensation for

them.!'®

9 WJ. Booth, The Unforgotten: Memories of Justice, APSR 2001/95, p. 777, 779.

"% N.L. Rosenblum, Introduction [in:| Breaking the Cycles of Hatred: Memory, Law, and Repair, ed. M. Mi-
now, Princeton 2002, p. 5.

" 1. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 200.

"2 J.C. Alexandet, Oz the Social Construction of Moral Universals The Holocaust from War Crime to Tranma
Drama, EJST 2002/5, p. 5-85.

' D. Levy, N. Sznaidet, The Holocaust and Memory in the Global Age, Philadelphia 2006, p. 5.
14 7. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 200.
15 1. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 201.

16 J.C. Totpey, Making Whole What Has Been Smashed: On Reparations Politics, Cambridge 2001, p. 337—
338.
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It has also been argued that ‘the institutionalisation of collective
memory as law is further mediated by historical consciousness.'” As
societies look back onto the past ‘in light of the present’,'"® ‘law realizes
its potential to construct solidaristic collective memory. The past endures
in the present in legislation.™" This is cleatly visible on the examples of
the US and Germany. While in the US the tendency to ‘depoliticize’ its
own past'® leads to slender collective memories and meagre commemo-
rations of the times of civil rights abuses, in Germany the decision to
stand up to its own past led to ‘deep historicisation’ of Holocaust memo-
ries and commemorations.'?! As a result, German hate crime law makes
a reference to the Nazi past and the Holocaust, ‘explicating’ the catego-
ries of the victims. US federal hate crime law, however, does not refer to
domestic history, but to foreign civil rights abuses instead.'”

These differences project onto various carriers of collective memory
in the two countries. While in the US disparate groups act as carriers of
collective memory, in Germany the state is the main carrier. Ultimately,
German hate and extremism regulations focus more protection to the
groups victimised by the Holocaust, giving them greater protection.
In the US, on the other hand, the law emphasises the protection of all
potentially vulnerable groups.'*

At the end of this chapter I would like to briefly remark on the fact
that past years have seen a ‘proliferation of efforts to reform the past™** by
‘righting the old wrongs’ (i.e. discrimination, prejudices, injustices) through
legal initiatives such as ‘repartitions, formal government apologies, and

17 7. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 202.

"8 1. Balfout, Unreconstructed Democracy: W.E.B. Du Bois and the Case for Reparations, APSR 2003/97,
p- 33.

"9 B.A. Misztal, Durkhein on Collective Memory, JCS 2003/3, p. 132.

120 M. Kammen, Mystic Chords of Memory: The Transformation of Tradition in American Culture, New York
1991.

2 R.D. King, When Law and Society Disagree: Group Threat, 1egacies of the Past, and the Organizational
Context of Hate Crime Law Enforcement, PhD Thesis, University of Minnesota 2005, p. 599.

122 7. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 203.
3 |J. Savelsberg, R.D. King, [2005], p. 204.
12 M. Galanter, Righting Old Wrongs, PPQ 1992/12.
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pardons.”'® Certain movements (‘moral entrepreneurs’) ‘devote themselves
to investigating, publicizing and campaigning about old wrongs’,'* as ‘col-
lective memories of past injustice are used to cement loyalties to a move-
ment, provide inspiration through stories of past successes and ultimately
foster activism.”?” A clearly controversial example is often given, that of
‘collective memory of the Affican American community [which] continued
to transmit from generation to generation a sense that race was the defining
interest in individuals® rights and that the well-being of blacks individu-
ally and as a group could be secured only by continued political and social
agitation.”™ Whether or not this example is true, it is quite clear that groups
use collective memories as ‘catalysts’ for an individual’s involvement in this
genre of collective actions, which in the end may lead to legal change.'”

One also has to remember law’s role in making it possible for a soci-
ety to recuperate after mass atrocity, as ‘public memory can be con-
structed publicly [only] if the law advances social solidarity by ventilating
and addressing disagreement, rather than concealing it — by acknowledg-
ing and confronting interpretive controversy, not suppressing it."*" This
function of law will certainly prove just as important in the future, as it
was in the past.

5. International law, human rights law and memory

The ties between law and memory, visible in law in general, are even
more clearly visible in international law and human rights law. As it has
been noted, ‘collective memory in the aftermath of war, genocide, and
atrocity is affected by institutions like education and international law

2131

that can strongly influence founding narratives”” However, collec-
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tive memory and international law may interact in both directions, with
some international legal mechanisms simultaneously affecting and being
affected by collective memory.'**

International law influences the societies’ collective memories (from
regional groups, to nations, to global institutions) in a variety of ways.
Some international legal doctrines and decisions of international institu-
tions (e.g. Security Council), tribunals (e.g. International Court of Jus-
tice), or trials (e.g. the Nuremberg, Tokyo, Eichmann and Klaus Barbie’s
trials)'* at times function as carriers of collective memory. Similatly,
many treaties or international organisations’ resolutions are ‘incorpo-
rated’ into societies’ collective memories (e.g. Molotov—Ribbentrop Pact
in Poland)."*

Interestingly, it may be observed that some aspects of international
law aim at affecting collective memory. One of the best examples is the
Nuremberg tribunal, whose founders intended that the ‘trial would also
serve as a lesson in history for future generations.”’”” International law
also influences collective memory in protecting ‘sites of memory’ relating
to, inter alia, ‘history of peoples’ (1972 World Heritage Convention), or
being ‘a source of European collective memory’ (1992 European Con-
vention on the Protection of the Archaeological Heritage), and in estab-
lishing international annual memorial days (e.g. EU’s Europe Day or the
International Holocaust Remembrance Day)."

As I have mentioned earlier, international law may also be influ-
enced by collective memories. The memories may affect the interpreta-
tion of international treaties (Article 32 of the 1969 Vienna Convention
on the Law of Treaties explicitly names ‘the preparatory work of the
treaty and the circumstances of its conclusion’ a secondary source of its
interpretation).””” The collective memories can also become institution-

132 M. Hirsch, [2015], p. 52-53.

5 M,J. Gallant, H.M. Rhea, [2010], p. 277.

3 M. Hirsch, [2015], p. 52-53.
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Article 32 of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, oas.org/legal/english/docs/
vienna convention treaties.htm, 20.07.2017.
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alized in diverse legal mechanisms, or semi-institutionalized in various
international soft laws. Ultimately, they may even influence ‘states posi-
tions and conduct regarding implementation of international legal rules’
(e.g- Japan’s position on 1968 Non-Proliferation Treaty)."”

In the recent years we may have observed two situations where col-
lective memory was a significant, albeit not determinative factor in the
shaping of international law. The first example is Germany’s stance on
the European Debt Crisis during its first two stages, which was largely
influenced by the collective memories of the hyperinflation during the
Weimar Republic (1922-23). As the German public opinion is constantly
reminded about this horrible time and its sombre repercussions (the
‘agents of collective memory’ include politics, the German central bank,
the mass media, and museums), it is not surprising that in a 2012 sur-
vey the biggest anxiety (of 63%) of Germans was inflation.”” Thus, the
policy of German government towards the crisis was firstly extremely
pro-austerity. Germany agreed to the proposed expansionary measures
only during the third stage of crisis (December 2011-September 2012).%

Similarly, the Argentinian’s government policy towards the tribunals
of the International Centre for Settlement of Investment Disputes (here-
inafter: ICSID) and the United Nations Commission on International
Trade Law (hereinafter: UNCITRAL) was largely affected by collec-
tive memories. As the cases against Argentina were filed to ICSID and
UNCITRAL following various state’s decisions undertaken to tackle the
economic crises of 2001 and 2002, the country’s government turned to
the Calvo doctrine, which is hugely popular in Latin America. Articulated
by Argentine jurist and diplomat, Carlos Calvo, following the threat of
European intervention in Argentina and other South American Countries
in between the years 1834-1850, the doctrine emphasises the ‘opposition
to international legal rules concerning the external protection of foreign
investors [...], and particulatly the right of the investor’s home state to

1% M. Hirsch, [2015], p. 56-57.
13 C. Siedenbiedel, Die Angst vor der Inflantion cited in M. Hirsch, [2015], p. 68.
19 M. Hirsch, [2015], p. 58-72.
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intervene in disputes between the host state and the investor.”*' As the
collective memories of foreign interventions are reinforced by politicians,
public bodies and mass media, a large part of the public opinion’s associ-
ated ICSID proceedings ‘with loss of sovereignty’, which, along with the
Calvo doctrine, was shrewdly used by the government to postpone the
reaching of a settlement agreement until 2013.'*

It is worth noting that the two examples above do not only show how
the collective memories may influence international law, but also how
they may be used in political context, and what limits does the collective
memory have in the legal context. While both the German and Argentin-
ian policies were initially influenced by memories of the time past, addi-
tional socio-cultural and economic factors ultimately led to ‘deviations
from legal policies derived from these collective memories™*
contrary to the public opinion in the two countries.

— perhaps

Correspondingly, the intersections between law and memory may
be uncovered in the human rights law. While ‘law alone cannot appease
a community or those within it who experienced a terrifying past’, it may
be noticed that the ‘problems that include the criminal prosecution of
human rights offenders are especially important in reconstructing collec-
tive memory and facilitating recovery.”**

It has also been observed that ‘only memory of right violations can
nurture the future human rights in the world, thus providing a substan-
tive link between past and future'*
has been shaped by collective memory, that of genocide and forced
population movements in the 20th century, and of the natural law tra-
dition. It is cleatly visible on the example of the Universal Declaration
of Human Rights (UDHR) and the United Nations Genocide Conven-

tion'* — as ‘the dignity of the victims, their struggles, and their fate must

The present-day human rights law
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be preserved in memory, all the more since it was the express aim of the
masters of genocide to obliterate all memory of their victims’, it gives the
ground for said United Nations treaties.'*’

It has been even argued that it is the strength of the collective memo-
ries of past atrocities that keeps human rights from ‘slipping too quickly
1% Tt has been also noted that ‘it is a mark of
human rights discourse today that it feeds on memory discourse while
often disparaging it.”'*

In reality, however, human rights can ‘survive’ only if they are sup-

into historical abstraction.

ported by real, individual cases of their violations, as only then one’s
imagination will recognise what Susan Sontag called ‘the pain of the oth-
ers’, and only then it will be possible to construct ‘legal, political, and
moral remedies against the unchecked proliferation of such pain’’ — ‘the
continuing strength of memory politics remains essential for securing
human rights in the future.™!

Hopefully, a new trend in the relationship between collective mem-
ory, international law and human rights law has been observed. A com-
parative study of Latin American countries over 26 years has proven that
‘democratizing states after atrocity, moving them away from amnesties
for human rights abusers and toward criminal trials of perpetrators rather
than relying solely on truth commissions, amnesties, reparations muse-
ums, and memory sites’ results in a ‘decrease [of] the likelihood of future
atrocities when compared with processes of reconciliation and growth.”>
As the turn of the century has seen the cultural policies become ‘part of
international efforts within transitional justice’ with frameworks involv-
ing truth commissions, financial compensation, establishing monuments,
creating archives and public acts of commemoration,' in places where

T A. Huyssen, [2011], p. 611.
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human right trials have taken place ‘there was a rapid shift toward norms
and practices providing more accountability for human rights viola-
tions’, ‘a spike in state efforts to address past human rights abuses’, and
‘a diminishing tendency toward terrorism after conflict and abuse of

human rights.>*

6. Instead of a conclusion: a right to memory?

The fascinating relationship between law and memory is yet to be fur-
ther explored, and a complex study of the unique bond is clearly needed.
Nevertheless, it should already be clear today that ‘there can be no justice

> 155

without memory’,"” and lawyers should be aware of ‘the intimacy of

memory’s bond with justice, not as obsessional or as a syndrome, but as

a face of justice itself"*

However, one question remains: can there be
a legally enforceable ‘right to memory’?

While the answer remains open, I would argue that such a right does
exist, at least on the collective level. So far the right to memory has been
defined as ‘an acknowledgement of the otherness of the past made pre-
sent and future through various symbolic and cultural acts, gestures,
utterances and expressions’,””” which has arisen ‘out of a concern with
the ways in which communication and culture play a part in establish-
ing identities and citizenship within transitions to democracy after con-
flict, dictatorship and genocide.”™™® It has also been noted that the right
to memory ‘is a complex but necessary right with a number of tensions,
which future explicit formulations at the international level will need to
address, connect and reconcile.”™

The difficulty in finding a way to “recognize and provide for the
international management of the tension between autochthonic memo-

ries within a ‘globital’ memory field that mobilizes memories across and
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between national borders”'®

results in the lack of any explicit mentions
of the right to memory in international conventions. Its existence in many
treaties, however, is clearly visible. Numerous examples include the efforts
towards the protection of indigenous people cultures (e.g. Articles 11, 13,
and 31 of the 2007 Declaration of the Rights of Indigenous Peoples),'
which may disappear in the course of globalisation, the aforementioned
United Nations Genocide Convention, ot the 1954 Convention for the
Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict. ‘A right
to be remembered’ may also be treated as one of the main rationales
behind the Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural
Heritage — memory obviously forms part of intangible cultural heritage.

Interestingly, while the very existence of the right to memory is still
debated, it has already been argued that should it be an actual right, it
would ‘traverse’ the traditional division for economic, social and cultural
rights, resulting ‘in a particular set of discursive tensions between framing
the absolute and the particular.”'®® Also, it has been remarked that a right
to memory must ‘acknowledge the range of modalities invoked by dif-
ferent media of cultural memory. While reasoned testimony and ordered
documents within public archives may have their place, it also should
be understood that memory practices may involve the performative and
embodied dimensions of memory.'®?

Will the ‘right to memory’ transform itself from collective to an indi-
vidual one? The technological advances make it theoretically possible, as

‘digitization enables new connectivities and assemblages of memories in

> 164
>

unevenly globalized and localized contexts’,'* what the future actually

holds in store for the right to memory remains to be seen.
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Summary

Despite the fact that we are living in the times of ‘hypertrophy of
memory’ or ‘memory boom’, many legal scholars has so far tried to
ignore the numerous ties between law and memory. These ties, however,
do exist, and some researchers even suggest that law is perpetually in
search of the past, while others say that memory is one of the corner-
stones of law. The purpose of this article is to investigate the unobvious,
but extremely potent relationship between law and memory. In the first
part of this paper, the author briefly introduces the notions of collec-
tive memory and cultural trauma, which connect law and memory. The
second part of the article is devoted to the concept of ‘law as memory’,
which is mainly based on Henri Bergson’s and Emmanuel Levinas’ con-
cepts. In the third part of the article, the author shows the intersections
between collective memory and law, exemplifying how collective memo-
ries may be shaped by law, and vice versa, how law may be shaped by col-
lective memories. The fourth part of the paper is dedicated to the close
bonds between collective memory and international law, and between
human rights law and memory. The author first analyses the workings
of the relationship of memory with the international law, showing how
they both influence each other, and giving some recent examples of the
intersections of international law and collective memory, e.g. Germany’s
response to the Eurozone crisis and Argentina’s reaction towards the
ICSID’s awards. Then he focuses on the liaison between memory and
human rights law, explaining how memory ‘stands behind’ human rights
in the modern era. In the last part of the article, the author ventures to
sum up his deliberations, and tries to answer one of the questions of the
21" century — whether there is a right to memory.

Keywords: law, memory, collective memory, cultural trauma, internatio-
nal law, human rights law, halbwachs, bergson, levinas
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Prawo i pamigc: nieoczywiste zwigzki
Streszczenie

Chociaz zyjemy w czasach ,,hipertrofii pamieci” i memory boon:’n, zwiazki
pomiedzy prawem a pamigcia od wielu lat pozostaja ignorowane przez
badaczy nauk prawnych. Mimo to, nie sposob zaprzeczy¢, ze te zwigzki
istnieja, gdyz, jak zauwazaja niektorzy autorzy, prawo wcigz poszukuje
przesztosci, podczas gdy pamiec¢ jest jednym z kamieni wegielnych prawa.
Celem tego artykutu jest zbadanie tych nieoczywistych, ale niezwykle sil-
nych zwiazkéw miedzy pamiecia i prawem. W pierwszej czesci artykutu
autor krotko przedstawia koncepcje pamieci zbiorowej oraz traumy kultu-
rowej, ktore tacza pamiec z prawem. Druga cze$¢ artykulu jest poswiecona
analizie idei ,,prawa jako pamigci”, ktorej podstawy stworzyli Henri Berg-
son 1 Emmanuel Levinas. W trzeciej czgsci artykulu autor pokazuje punkty
styczne miedzy pamigcia zbiorowa i prawem, badajac w jaki sposéb pamieé
zbiorowa jest ksztaltowana przez prawo, i vice versa, w jaki sposéb prawo jest
ksztaltowe przez pamiec zbiorows. Czwarta cz¢$¢ artykulu jest poswiecona
biskim zwiazkom pomiedzy pamiccia zbiorows a prawem miedzynarodo-
wym oraz pomiedzy prawem praw czlowieka i pamiecia. Autor najpierw
analizuje w jaki sposéb prawo miedzynarodowe i pamie¢ zbiorowa wspot-
dzialaja za sobq 1 wzajemnie na siebie wplywaja, m.in. na przykiadzie reak-
¢ji Niemiec na kryzys w strefie euro i stosunku Argentyny do wyrokéw
ICSID. Nastepnie autor skupia si¢ na relacji miedzy pamigcia 1 prawem
praw czlowieka, wyjasniajac w jaki sposob w dzisiejszych czasach pamiec
,,stol za” prawami czlowieka. W ostatniej czesci artykutu autor podsumo-
wuje swoje rozwazania, stawiajac nastepujace pytanie — czy w dwudziestym
pierwszym wicku istnieje prawo do pamieci?

Stowa kluczowe: pamigé, pamigc zbiorowa, trauma kulturowa, prawo
miedzynarodowe, prawo praw czlowieka, Halbwachs, Bergson, Levinas
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Uniwersytet Wroctawski, Wydzial Prawa, Administracji 1 Ekonomii,
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LEcAL Basis oF REPORTING PROCEDURE As MEANS
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1. Introduction

The United Nations (UN) has the most complex and developed
international human rights enforcement mechanism which is based on
the role of this organization in international relations. The Preamble to
the UN Charter declares a cardinal principle of the UN: “to reaffirm faith
in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human per-
son, in the equal rights of men and women and of nations large and small
(...)". Article 1(3) of the UN Charter identifies one of the UN’s pur-
poses as the following: “to achieve international co-operation in solving
international problems of an economic, social, cultural, or humanitarian
character, and in promoting and encouraging respect for human rights
and for fundamental freedoms for all without distinction as to race, sex,
language, or religion”.! Despite the fact that the UN Charter established
neither human rights obligations for Member States nor enforcement
mechanisms, it created the legal basis for the development of the inter-
national human rights law. In the following years, the key international
agreements in the field of human rights protection have been adopted in
the framework of the UN.

In the field of human rights, it is generally the states that assume
the role to create formal legal rules and standards on international level,
within or outside the scope of the UN, and implement them into their
domestic legal systems. However, as observed by many scholars, the
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' The UN Charter, San Francisco, 1945, https://treaties.un.org/doc/publication/ctc/uncharter.
pdf, 10.10.2017.
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NGOs have proven to be one of the most influential components in this
process.” It should be noticed that there is growing interest of scientists
in the role of NGOs within the UN system. This interest is reflected in
a number of scientific researches made by D. Lewis, N. Kanji, R. Wadlow,
P. Willetts, J.A. Hartwick, K. Nowrot, P. Spiro, J.-D. Aston, A.-K. Lindb-
lom, M.W. Mutua and others. However, it is still relevant to research the
current legal framework of relations between the UN and NGOs and
define their role in the human rights enforcement mechanism of the UN.

NGOs played important role in the process of the UN foundation.
It is a matter of historical record that had it not been for the lobbying
of NGOs in San Francisco in June 1945, the Commission on Human
Rights would never have been established. At the San Francisco Confer-
ence drafting the UN Charter, representatives from 42 NGOs pressed
for the inclusion of human rights provisions in the Charter and for the
establishment of the Commission on Human Rights. From the begin-
ning, the NGOs have been the life-blood of the Commission.’

The adoption of the UN Charter marked the introduction of the
notion “non-governmental organization” in international law and the
principle of UN-NGOs cooperation was officially established (Article
71 of the UN Charter). Since that time the system of UN-NGOs collab-
oration was strengthened and became more effective. Within the frame-
work of the ECOSOC several resolutions were approved — it created
the mechanism of consultation with the NGOs through the granting of
the consultative status and set the requirements and procedure for the
obtaining of such status.*

At the World Conference on Human Rights in 1993 the Vienna Dec-
laration and Programme of Action was adopted, which proclaimed that
“there is a need for States and international organizations, in cooperation
with non-governmental organizations, to create favourable conditions at

2

S. Hobe, Human Rights, Role of Non-governmental organizations, Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Heidelberg and Oxford 2012.
> R. Wadlow, The Growing Role of NGOs at the UN, Global Policy Forum, January 26, 2012.

* ECOSOC Resolution 1296 (XLIV), May 23, 1968; ECOSOC Resolution 1993/80, July 30, 1993;
ECOSOC Resolution 1996/31, July 24, 1996.
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the national, regional and international levels to ensure the full and effec-
tive enjoyment of human rights” (point 13); “While recognizing that the
primary responsibility for standard-setting lies with States, the confer-
ence also appreciates the contribution of non-governmental organiza-
tions to this process. In this respect, the World Conference on Human
Rights emphasizes the importance of continued dialogue and coopera-
tion between Governments and non-governmental organizations. Non-
governmental organizations and their members genuinely involved in the
field of human rights should enjoy the rights and freedoms recognized
in the Universal Declaration of Human Rights, and the protection of the
national law. These rights and freedoms may not be exercised contrary to
the purposes and principles of the United Nations. Non-governmental
organizations should be free to carry out their human rights activities,
without interference, within the framework of national law and the Uni-
versal Declaration of Human Rights” (point 38). These provisions gave
a significant credit to the work of NGOs for the protection of human
rights in cooperation with governments and international organizations.
It is important to note that the Conference in Vienna has become a land-
mark event for NGOs in the context of their involvement. According to
the data from Yearbook of the United Nations 248 NGOs in consulta-
tive status and 593 as NGOs-patticipants took part in the Conference.”
The process of standard-setting in the UN has led to the adoption
of nine core international human rights treaties which create legal obliga-
tions for states parties to promote and protect human rights at the national
level. These international human rights instruments are as follows:
1) The International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (ICERD), 1965;
2) The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
(ICESCR), 19606;
3) The International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR),
1966;

> Yearbook of the United Natons 1993, https://www.unmultimedia.org/searchers/yearbook/
page.jsprbookpage=908&volume=1993, 10.10.2017, p. 908.
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4) The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination

against Women (CEDAW), 1979;

5) The Convention against Torture and Other Forms of Cruel, Inhu-

man and Degrading Treatment (CAT), 1984;

6) The Convention on the Rights of the Child (CRC), 1989;
7) The International Convention on the Rights of Migrant Workers and

All Members of their Families ICRMW), 1990;

8) The Convention on the Rights of Persons with Disability (CRPD),

20006;

9) The International Convention for the Protection of All Persons from

Enforced Disappearances ICPED), 2006.

Some instruments have expanded their scope of protection by means
of the adoption of Optional Protocols, which are either procedural or
substantive in character. Among the first category there are the Optional
Protocols to ICCPR, CEDAW, CRPD and CAT. The first three Protocols
provide for an individual complaints procedure in case of alleged viola-
tions of the rights set forth in the respective treaty. The Optional Protocol
to CAT, adopted in 2002, establishes a system of regular visits to persons
deprived of their liberty with an aim to reinforce measures to prevent
torture. With respect to substantive protocols, the second Optional Pro-
tocol to the ICCPR commits state parties to take all necessary measures
to abolish the death penalty within its jurisdiction. To enhance protection
of children’s rights, two Optional Protocols to the Convention on the
Rights of the Child were adopted in 2000: on the Sale of Children, Child
Prostitution and Child Pornography and on the Involvement of Children
in Armed Conflict, respectively.

When the state ratifies a treaty it undertakes both negative obliga-
tions (to refrain from actions that violate human rights) and positive obli-
gations (to take affirmative actions to guarantee that human rights are
protected). In order to monitor state parties’ obligations under the core
UN international human rights treaties ten human rights treaty bodies
were established: Human Rights Committee (HRC); Committee on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights (CESCR); Committee on the Elimina-
tion of Racial Discrimination (CERD); Committee on the Elimination
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of Discrimination against Women (CEDAW); Committee against Tor-
ture (CAT); Committee on the Rights of the Child (CRC); Committee on
Migrant Workers (CMW); Committee on the Rights of Persons with Dis-
abilities (CRPD); Committee on Enforced Disappearances (CED); The
Subcommittee on Prevention of Torture and other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment. These bodies composed of inde-
pendent experts of recognized competence in human rights, who are
nominated and elected for fixed renewable terms of four years by state
parties. The main function of these treaty bodies is to control the imple-
mentation of human rights standards by state parties through their peri-
odic reports, individual complaints, country inquiries. Sometimes states,
while presenting their reports in these UN bodies may present informa-
tion that may be in contrast to the real situation with respect to certain
human rights in state parties. These committees are interested in receiv-
ing information in areas where the government report does not give suf-
ficient information and in areas of particular concern not covered, or in
the opinion of the NGOs, covered incorrectly or misleadingly. Namely,
the participation of NGOs together with the states allows the UN com-
mittees to carry out an objective assessment of the situation of human
rights protection.

In the UN there is no unified document that regulates cooperation
between NGOs and the UN treaty bodies. Such provisions of coop-
eration are set in every international human rights agreement separately
or in other documents. Summarizing the provisions of various UN
documents, it is possible to distinguish two procedures of cooperation
between NGOs and the UN treaty bodies: reporting mechanisms and
complaint mechanisms. Each procedure has its own requirements, limita-
tions, and outcomes.

The essence of NGOs reporting procedure is that they may submit
alternative or “shadow” reports which offer an alternate view of state
compliance with international human rights treaty obligations. Typically,
NGOs in such reports provide an alternative analysis of the state party
implementation of the recommendations and the general situation with
the respect to a certain group of human rights. The aim of the NGO
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report should be to undertake a systematic analysis of the extent to which
law, policy, and practice in the state party comply with the principles and
standards of the UN human rights conventions. Because the UN con-
ventions are primarily enforced through a reporting system, it is impera-
tive that NGOs understand and use the reporting mechanism to maintain
government accountability both to its residents and to the international
community. The reporting procedure is most powerful enforcement
mechanism and it is functioning as a continuous cycle. The cycle includes
state party reporting to the treaty body; dialogue between the treaty body
and the state party; concluding observations by the treaty body; follow-up
by the treaty body, the state party, and civil society; and the next report.’
This cycle will not be effective without NGOs monitoring, participation,
and informing the general public in the state.

According to the complaint mechanisms, NGOs may send com-
plaints directly to the UN bodies. Having received such complaints, the
UN bodies review the submission and can ask the state government con-
cerned to take measures to protect the victim and to provide redress for
the violation. At the same time, NGOs may send to the UN bodies com-
plaint in order to inform about massive human rights violations.

2. NGOs and the Human Rights Committee

On the 104th session of the Human Rights Committee the docu-
ment titled “The relationship of the Human Rights Committee with non-
governmental organizations” was adopted, which sets different ways of
NGOs involvement into the HRC activities. The purpose of this docu-
mentis to clarify and strengthen the Committee’s relationship with NGOs
and to enhance the contribution of NGOs to the implementation of the
ICCPR at the domestic level.” This paper emphasized that since the eatly
1980s NGOs have been playing an important role in the implementation

S Producing Shadow Reports to the CEDAW Committee: A Procedural Guide, http:/ /htlibraryumn.edu/
iwraw/proceduralguide-08.html, 10.10.2017.

7 'The relationship of the Human Rights Committee with nongovernmental organizations, Human

Rights Committee, 104th session, New York, March 12-30, 2012, http://www.un.org/ga/search/
view_doc.asp?symbol=CCPR/C/104/3, 10.10.2017.
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of the ICCPR and have been making contributions at all stages of the
Committee’s activities. NGOs have therefore a key role to play in inform-
ing the reporting process, at all stages, including for the preparation of
the list of issues and for the follow-up to the concluding observations
of the Committee. According to the mentioned document, there are five
established ways of NGO communication with the HRC: consultations
and inputs to the state party report; submission of NGO reports and
presentation of oral information for the list of issue; NGO reports and
presentation of oral information; NGO reports under the Committee’s
follow-up procedure to concluding observations; NGO reports under
the review procedure (examination in the absence of a state report).

3. NGOs and the Committee on Economic, Social and Cultural Rights

This Committee is a subsidiary body of ECOSOC, and the lattet’s
arrangements for consultation with NGOs are applicable to it. Because
of the treaty monitoring function of the Committee, however, it has
established its own procedures for relations with NGOs in addition to
those of ECOSOC in general.®

According to the Committee’s Report on the forty-fourth and forty-
fifth sessions (2011): “In order to ensure that the Committee is as well
informed as possible, it provides opportunities for non-governmental
organizations to submit relevant information to it.”” They may do so
in writing at any time prior to the consideration of a given state party’s
report. The Committee’s pre-sessional working group is also open to the
submission of information in person or in writing from any non-govern-
mental organization, provided that it relates to matters on the agenda of
the working group. In addition, the Committee sets aside part of the first
day at each of its sessions to enable representatives of non-governmental

¢ A.-K. Lindblom, Non-Governmental Organisations in International I.aw, Cambridge and New York

2005, p. 397.

?  Official Records of the Economic and Social Council, 2001, Supplement No. 2, E/2001/22.
E/C.12/2000/21, annex V “Non-governmental organization patticipation in the activities of the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights”.
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organizations to provide oral information (point 52).!" Thus, the main
activities that are open to NGO participation are consideration of
state party reports, days of general discussion and drafting of general
comments.

NGOs in general or special consultative status with ECOSOC may
submit written statements to the Committee at its reporting sessions.
NGOs without such status may submit written statements if they are
supported by an NGO with consultative status. Statements thus sub-
mitted are translated into the working languages of the Committee and
issued as UN documents if they have been submitted three months prior
to the session."

4. NGOs and the Committee Against Torture

The legal basis of NGOs and the CAT cooperation is contained in
Rule 62(1) of the Committee’s rules of procedure, which states that “the
Committee may invite (...) non-governmental organizations in consulta-
tive status with the Economic and Social Council to submit to it informa-
tion, documentation and written statements, as appropriate, relevant to
the Committee’s activities under the Convention”."

Anna-Karin Lindblom stated that information provided by NGOs is
a very important source for the Committee Against Torture."” The bright
example that proves this statement is the inquiry on Egypt that was held
in 1996 by the Committee Against Torture. Several NGOs presented
information to the CAT that contradicted the information presented by
the government of Egypt. Namely, the NGOs alleged that torture had
been regularly practiced by the Egyptian police forces, especially by the
State Security Intelligence, while the government stated that it remained

1" Report on the forty-fourth and forty-fifth sessions, May 3-21, 2010, November 1-19, 2010, Sup-
plement No. 2, E/2011/22. E/C.12/2010/3.

"' A-K. Lindblom, [2005], p. 399.

2" Rules of Procedure, August 9, 2002, CAT/C/3/Rev.4, http://docstore.ohchr.org/SelfServices/
FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiICAqhKb7yhspj97mN5Z1r] C97kiQ8yzHIfR%2fuzyabeex
QbkbcVTOHY2b6uWI11Ncq%02f%2fVDjqyUfTUFPIKvu6WOe553%2bZ0%2fClrnNX%2bSIVwy
5]3UMY%2fqQJjdze4cGT, 10.10.2017.

" A.-K. Lindblom, [2005], p. 400.
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committed to applying the articles of the Convention and that violations
of the laws prohibiting torture constituted exceptional individual cases.
As the government of Egypt refused the visit by CAT’s representatives,
the CAT in its report stated that the allegations of torture submitted
by reliable non-governmental organizations consistently indicate that
reported cases of torture are seen to be habitual, widespread and deliber-
ate in at least a considerable part of the country.

The most influential INGOs that are combating torture are Amnesty
International, Human Rights Watch, International Commission of Jurists,
Association for the Prevention of Torture, World Organisation Against
Torture.

5. NGOs and the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women

According to the Rules of Procedure of the CEDAW (Rule 47): “rep-
resentatives of non-governmental organizations may be invited by the
Committee to make oral or written statements and to provide informa-
tion or documentation relevant to the Committee’s activities under the

Convention to meetings of the Committee or to its pre-sessional working
» 14

group”.

NGOs are sometimes asked to pressurise their governments on dif-
ferent issues. In the report on its twentieth session, the CEDAW noted
that a number of NGOs had been requested by the Committee’s Chair-
person to encourage ratification of the Convention. The Committee fur-
ther noted that, as a result of those efforts, several states had accepted the
Convention. In general, co-operation between state parties and NGOs on
the national level in activities related to the implementation of the Cov-
enant is seen as a positive factor by the Committee, and is encouraged.'

" Rules of Procedure of the Committee on the Elimination of Disctimination Against Women,

HRI/GEN/3, http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedawreport-a5638-RulesOfProce-
dure.htm, 10.10.2017.

5 Report of the Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, May 4, 1999,

http:/ /www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/18report.pdf, 10.10.2017.
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Some of the biggest and active INGOs in the sphere of protection
of women’s rights are Women for Women International, I.a Strada Inter-
national, the NGO Working Group on Women, Peace and Security, the
Association for Women’s Rights in Development (AWID).

6. NGOs and the Committee on the Elimination of Racial Discrimination

The Convention on the Elimination of Racial Discrimination does
not specify which information the experts of the Committee may use to
assess the reports. Over a long period, the CERD did not accept infor-
mation provided by NGOs. This policy, however, has been changed
following the example of other human rights treaty bodies.'® In 1991
the Committee decided that “in examining the reports of state parties,
members of the Committee must have access, as independent experts,
to all other available sources of information, governmental and non-
governmental”."” Since then the CERD takes into consideration infor-
mation provided by NGOs.

In 1993, the CERD adopted a working paper to guide it in deal-
ing with possible measures to prevent, as well as to respond more
effectively to, violations of the Convention. The working paper noted
that both early warning measures and urgent procedures could be
used to try to prevent serious violations of the Convention. At its
45th session in 1994, the Committee decided that preventive meas-
ures including early warning and urgent procedures, should become
part of its regular agenda. Early warning measures are to be directed
at preventing existing problems from escalating into conflicts and can
also include confidence-building measures to identify and support
whatever strengthens and reinforces racial tolerance, particularly to
prevent a resumption of conflict where it has previously occurred.™

' Manual on Human Rights Reporting, 1997, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
manualhrren.pdf, 10.10.2017.

' Decision 1 (XL) of 13 August 1991, A/46/18; Report of the Committee on the Elimination of
Racial Discrimination, 1992, p. 104.

'8 Early-Warning Measures and Urgent Procedures, http:/ /www.ohchr.otg/ EN/HRBodies/CERD/
Pages/EartlyWarningProcedure.aspx#about, 10.10.2017.
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In August 2007 the CERD adopted revised guidelines on the early
warning and urgent action procedure. According to these Guidelines
(point 13) the NGOs may provide information to the CERD that
indicates serious violations of the Convention on the Elimination of
Racial Discrimination."

7. NGOs and the Committee on the Rights of the Child

In the CRC there is no complaint mechanism; however, under
Article 45(a) of the Convention, the Committee may invite specialized
agencies, UNICEF, and “other competent bodies” to provide expert
advice on the implementation of the Convention.” The term “other
competent bodies” includes non-governmental organizations. This
Convention expressly gives NGOs a role in monitoring its implementa-
tion. The Committee has systematically encouraged NGOs to submit
reports, documentation or other information in order to provide it with
a comprehensive picture of how the Convention is being implemented
in a particular country. The Committee welcomes written information
from international, regional, national and local organizations. Individ-
ual NGOs or national coalitions or networks of NGOs may submit
information on the implementation of the Convention, as well as the
Optional Protocols.”

The most influential INGOs in the sphere of the protection of chil-
dren rights are Save The Children, Child Rights Connect (former NGO
Group for the Convention on the Rights of the Child), CRIN (Child
Rights International Network), Humanium.

" Guidelines For The Early Warning And Urgent Action Procedures. Annual report, A/62/18.

% Convention on the Rights of the Child, November 20, 1989, http://www.ohchr.org/en/profes-
sionalinterest/pages/crc.aspx, 10.10.2017.

' Guide for Non-Governmental Organizations Reporting to the Committee on the Rights of the
Child, Geneva 20006, p. 6.
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8. NGOs and the Committee on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families

Article 74(4) of the International Convention on Migrant Workers
and its Committee states that: ““T'he Committee may invite the specialized
agencies and organs of the United Nations, as well as intergovernmen-
tal organizations and other concerned bodies to submit, for considera-
tion by the Committee, written information on such matters dealt with
in the present Convention as fall within the scope of their activities.”*
The Committee’s provisional Rules of Procedure made it clear that the
expression “other concerned bodies” covers NGOs. According to Rule
28, the expression refers to “national human rights institutions, non-gov-
ernmental organizations, and other bodies”.”

On the framework of the Committee the International NGO Plat-
form for the Migrant Workers” Convention was created, which coor-
dinates NGO initiatives to raise awareness of the rights of migrants
and to facilitate the promotion, implementation and monitoring of
the Convention. The members of this Platform are the following
INGOs: Amnesty International, Anti-Slavery International, Decem-
ber 18, Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme,
Franciscans International, International Catholic Migration Commis-
sion, Jesuit Refugee Service, Migrant Rights International, Organisation
mondiale contre la torture, International Movement Against All Forms
of Discrimination and Racism, Public Services International and the
World Council of Churches.

9. NGOs and the Committee on the Rights of Persons with Disabilities

The Convention on the Rights of Persons with Disabilities, unlike
other human rights treaties, does not establish new rights as such, rather
it extends the reach of existing human rights norms to cover the situation
of persons with disabilities in the most effective way. Under Article 34

% 'The International Convention on Migrant Workers and its Committee, New York and Geneva

2005, http:/ /www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet24rev.1en.pdf, 10.10.2017.
» Provisional Rules of Procedure, CMW/C/L.1, February 13, 2004.
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of the Convention, a committee of experts is entrusted with monitoring
functions.” This monitoring work involves 3 main areas: periodic review
of states parties’ reports; but also (under the optional protocol) the con-
duct of direct enquiries in states parties, when there is reason to believe
that serious human rights violations may be occurring in the state party;
and review of individual communications.

NGOs are entitled to submit their independent shadow reports to
the CRPD, to highlight the positive as well as the negative aspects in the
implementation of the Convention at the national level. According to the
Rules of Procedure, the CRPD may invite non-governmental organiza-
tions, including those that represent persons with disabilities, and other
bodies or individual experts to submit, for consideration by the Commit-
tee, written information on such matters dealt with in the Convention as
fall within the scope of their activities (Rule 30). Also, the CRPD under
the Rule 52 may invite NGOs to make oral or written statements and pro-
vide information or documentation relevant to the Committee’s activities
under the Convention to meetings of the Committee.”

The example of INGOs which protect rights of persons with dis-
abilities are Disability Rights International, The International Disability
Alliance, Disabled Peoples’ International.

10. NGOs and the Committee on Enforced Disappearances

On 30 December 2013 the CED adopted the paper called “The rela-
tionship of the Committee on Enforced Disappearances with civil soci-
ety actors” which set the methodology of interaction with civil society
actors. In this document the Committee considers that civil society has
a key role to play in assisting it in discharging its mandate effectively by,
inter alia, providing at any time genuine, factual and focused information
in relation to the different activities that the Committee may carry out in

* The International Convention on Migrant Workers and its Committee, New York and Geneva
2005, http:/ /www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet24rev.1en.pdf, 10.10.2017.

# Rules of Procedure, Committee on the Rights of Persons with Disabilities, June 5, 2014, https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/042/41/PDF/G1404241.pdf?OpenElement,
10.10.2017.
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accordance with the ICPED. Non-governmental organizations in pat-
ticular play a key role in assisting victims of enforced disappearances to
access the Committee.*

According to this document NGOs may take part in such proce-
dures: 1) provide information during the reporting process and pro-
vide alternative reports; 2) submit a request that a person be sought
and found as a matter of urgency; 3) provide assistance to the alleged
victims in submitting individual communications to the Committee;
4) provide reliable information indicating that a state party is seriously
violating the provisions of the ICPED, which may trigger a visit by the
Committee to the state party concerned under the terms of Article 33
of the ICPED; 5) provide information containing well-founded indica-
tions that enforced disappearance is being practised on a widespread or
systematic basis in the territory under the jurisdiction of a state party,
which may trigger the Committee to bring such information to the
attention of the General Assembly in accordance with Article 34 of
the ICPED; 6) provide reports on cases of intimidation, persecution
or reprisal against any individual who has sought to address and/or
cooperate or has addressed and/or cooperated with the Committee by
submitting information in relation to the state parties’ reporting pro-
cedure under Article 29, urgent actions, individual communications,
information relevant to violations of the ICPED or by having met the
Committee during its country visits.

11. Conclusions

On the basis of the mentioned above, we may sum up that the UN
realised the benefits of working with NGOs and sought to strengthen
their relations with them. There are certain steps that can be taken
within the UN in order to increase the effectiveness of NGOs involve-
ment in the process of monitoring of state obligations in the sphere of
human rights protection. Over the years, the UN opened up for more

% The relationship of the Committee on Enforced Disappearances with civil society actors, Com-

mittee on Enforced Disappearances, December 30, 2013, http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/
CED/Shared%20Documents/1_Global/CED_C_3_7365_E.pdf, 10.10.2017.
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interaction with NGOs and created diverse ways to bring them into
its system. For example, the Report of the Panel of Eminent Persons
on United Nations—Civil Society Relations (so called Cardoso report),
released in 2004, favoured new guidelines and practices that affect
NGO access to and participation in the UN processes, and provides
the basis for ongoing discussions about reforming the UN system for
NGO activities.”

In 2009 the reform of the UN human rights treaty bodies known
as the Dublin Process was launched by the UN High Commissioner for
Human Rights Navi Pillay. The reforming process, which lasted from
2009 to 2012, included formal meetings, consultations, observation of
written submissions by state parties, treaty bodies, academics, national
human rights institutions and civil society organizations. In June 2012
the UN High Commissioner for Human Rights has published the report
“Strengthening the United Nations Human Rights Treaty Body System”,
which contains the detailed analysis of existing problems in the func-
tioning of the UN treaty bodies and suggests new ways to solve them.
Namely, the Commissioner emphasised that the effective engagement of
national human rights institutions and civil society organizations with the
treaty body system is hampered by numerous factors including limited
awareness, capacity and resources, the multiplicity of models of interac-
tions with the treaty bodies, and in some cases alleged reprisals from the
state party.”

On 9 April 2014 the General Assembly adopted resolution 68/268%
that institutes significant changes to the treaty body system and directs
recommendations for their implementation by the UN treaty bodies. The
UN General Assembly approved a package of measures, the main of

2

# Report of the Panel of Eminent Persons on United Nations—Civil Society Relations, 2004, UN
Doc. A/58/817, http:/ /www.unog.ch/80256EDD006B8954/ (httpAssets) /09916F545454357BC125
6F5C005D4352/$file/ A-58-817.pdf, 10.10.2017.

# UN. High Commissioner for Human Rights, Strengthening the United Nations Human Rights
Treaty Body System, 44 UN. Doc. A/66/860, June 26, 2012, p. 65.

# Resolution of the General Assembly 68/268, Strengthening and enhancing the effective func-
tioning of the human rights treaty body system, April 9, 2014, https://undocs.org/A/RES/68/268,
10.10.2017.
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which are the following: 1) the allocation of additional time for treaty
bodies to hold meetings, as well as the provision of adequate financial
and human resources from the regular budget to support their activities;
2) measures to increase the capacity of state parties to fulfil their treaty
obligations; 3) measures to improve the accessibility and transparency
of the treaty body system; 4) increasing the efforts of the treaty bodies
to improve the consistency of the system based on their working meth-
ods; 5) measures aimed at ensuring the independence and impartiality of
treaty bodies.

The resolution also contains a paragraph on the adoption of effec-
tive measures to combat intimidation and reprisals against individuals and
groups for their contribution to the work of the human rights treaty
bodies (Point 8). At the 27th Meeting of Treaty Body Chairpersons, that
was held in 22—-26 June 2015, Guidelines against Intimidation or Reprisals
(“San José Guidelines”) were adopted.”

Currently, the process of implementation continues and in accord-
ance with paragraph 41 of the resolution 68/268, no later than 2020 the
General Assembly will undertake a comprehensive review of the effec-
tiveness of measures taken in order to ensure their sustainability, and, if
appropriate, to decide on further action to strengthen and enhance the
effective functioning of the human rights treaty body system.

Thus, based on the above-mentioned review of the UN treaty bodies
reporting system, it is noticed that each of them has different engagement
rules and has its own procedure of cooperation with representatives of
civil society. As to the future development of the current reporting mech-
anism it would be desirable to develop a common approach to the system
of interaction between NGOs and UN human rights treaty bodies. Such
unified system could be enshrined in a document adopted by all treaty
bodies. This would greatly simplify the mechanism of interaction with
civil society and would increase the effectiveness of cooperation.

Having analysed the mechanisms of collaboration between treaty
bodies of the UN human rights treaty bodies and NGOs, it should be

%" Guidelines against Intimidation or Reprisals, 27th Meeting of Chairpersons of the Human Rights
Treaty Bodies, July 30, 2015.
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concluded that the representatives of civil society are vital elements of
the UN human rights enforcement procedures. The effectiveness of this
system depends on the activities of the NGOs at national and inter-
national levels. In the UN system NGOs are traditionally independent
watchdogs whose main objective is “blowing the whistle” when or if
states are not fully implementing their obligations under international
human rights treaties.
Summary

A relatively recent phenomenon in modern international law is the
role of civil society in the monitoring of international human rights
agreements. From the vast array of non-state actors, the growth of non-
governmental organizations (NGOs) over the past few decades has been
exponential — it allows them to become a backbone of civil society at all
levels. Since the end of the Second World War, the nature of the rela-
tionships between civil society and governments has been changing. Due
to this fact, the relations between the UN bodies and NGOs also have
changed. The aim of this article is to analyse the reporting procedure as
a tool of cooperation between NGOs, especially international NGOs
(INGOs) and the UN treaty-based bodies in the sphere of human rights.

Keywords: the UN, NGOs, human rights, the UN treaty bodies, coope-
ration, committee



Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego
ISSN 1644-0242
Rok XVI, nr 2/2017

g . DOI 10.26330/ppuw2017.02.02
Wajciech Koszor*

Jakub M. Eukasiewicz<*

Umowa JAKO ZRODEO WEADZY RODZICIELSKIE] NAD PASIERBEM — UJECIE
MODELOWE NA PRZYKEADZIE ANGIELSKIEGO USTAWODAWSTWA!

1. Zagadnienia wstepne

Zgodnie z utrwalonym w piSmiennictwie pogladem, fundamentem
prawa rodzinnego sa trzy podstawowe stosunki rodzinno-prawne’.
Mowa tu o stosunku malzenstwa, pokrewienstwa 1 przysposobienia,
ktore to stosunki stanowia zrédlo pozostalych stosunkéw rodzin-
no-prawnych’. Oznacza to, ze zaréwno wladza rodzicielska, stosunek
ustroju majatkowego malzonkéw?, a takze stosunek powinowactwa, czy
wreszcie alimentacji okreslic mozna jako stosunki zalezne. Ich esencja
polega¢ ma na tym, ze stosunki te nie wyst¢puja samodzielnie, lecz co
do zasady odnajduja swe zrédlo w jednym z podstawowych stosunkow

* Uniwersytet Rzeszowski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Grunwaldzka 13, 35-068 Rzeszow;,
e-mail: wojciech.kosior@gmail.com.

* Uniwersytet Rzeszowski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Grunwaldzka 13, 35-068 Rzeszow;,
e-mail: j.m lukasiewicz@wp.pl.

' W tym miejscu chcieliby$my ztozy¢ podzigkowania Pani D. Beange LLB (Hons) Solicitor of the
Supreme Court of England and Wales Higher Rights of Audience za udzielona pomoc w zakresie
prawa angielskiego.

> Stosunki opieki i kurateli nie stanowia stosunkéw rodzinno-prawnych, poniewaz stosunki te maja

na celu ochrong jednostki ze wzgledu na sytuacje osobisto-rodzinna, nie za$ realna imitacje sfery ro-
dzinno-prawnej. J.M. Lukasiewicz [w:] lustytuge prawa rodzginnego, red. ] M. Yukasiewicz, Warszawa 2014,
s. 21. Za ujeciem stosunkéw opiceki i kurateli jako stosunkéw rodzinno-prawnych: J. Strzebinczyk,
Prawo rodzinne, Krakow 2003, s. 33. Poglad umiarkowany zaklada, iz stosunek opieki i kurateli nie na-
lezy do katalogu stosunkéw rodzinno-prawnych poza stosunkiem opieki nad matoletnim oraz kurateli
ustanowionej dla dziecka poczetego lecz nienarodzonego. J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne,
Warszawa 2005, s. 42. Stosunek opieki jako stosunek prawno-rodzinny ujmuje réwniez T. Sokotowski,
Prawo rodzinne — zarys wyktadu, Poznan 2008, s. 27.

3

J-M. Yukasiewicz, Kilka stow o stosunkach rodzinno-prawnych podstawowych zaleznych i oderwanych, ZNUR
2013, nr 12, s. 45-56; J.M. Yukasiewicz, Matzeiska wspotzaleznosé majatkowa w polskim prawie cywilnym,
Warszawa 2018, s. 101 n.

4

Por. G. Jedrejek, Intercyzy. Pojecie. Tresé. Dochodzenie roszezen, Warszawa 2010, s. 25, 29-30.
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rodzinno-prawnych’. Oczywiscie w ujeciu historycznym wskazana zalez-
nos¢ mogla by¢ do tego stopnia silna, ze dawni prawnicy nie dostrze-
gali potrzeby konstruowania specjalnych stosunkow zaleznych. W agna-
tycznym stosunku pokrewienistwa (okresu krélestwa i wezesnej republiki
rzymskiej) miescily si¢ elementy zaliczane wspélczesnie do stosunku
wladzy rodzicielskiej (ojcowskiej), kognacji i alimentacji®. Z czasem jed-
nak mysl prawnicza zaczela ujmowac niektore stosunki w kategoriach
stosunkéw zaleznych’. Réwnoczesnie we wspdlczesnych rozwiazaniach
normatywnych mozna dostrzec formulowanie nowych (obok stosunkow
zaleznych) odmian stosunkéw rodzinno-prawnych.

Uregulowany w tresci art. 144 Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego®
stosunek alimentacyjny taczacy ojczyma (lub macoche) oraz pasierba sta-
nowi przyklad stosunku posrednio zaleznego. Stosunek ten wynika
ze stosunku powinowactwa (pomigdzy ojczymem lub macocha a pasier-
bem), ktory to z kolei stosunek wynika ze stosunku malzenstwa (pomie-
dzy ojczymem lub macocha a rodzicem prawnym pasierba)’. Oprécz tego
prawo polskie zna stosunki rodzinno-prawne autonomiczne, a wicc
takie, ktore wystepuja pomimo braku rodzinno-prawnego stosunku pod-
stawowego. Wirdd nich wskazaé nalezy stosunek alimentacyjny pomiedzy

5

Por. S. Grzybowski, Prawo rodzinne, Warszawa 1980, s. 13.

¢ Wiladza pater familias nie wylaczata alimentéw. Wrecez przeciwnie, alimentacje taczono z obowiaz-

kiem wychowania, za$ prawo ojca do zabicia potomstwa stanowito sposéb wykonywania wladzy kar-
nej w przypadku powaznego przestepstwa. F. Wycisk-Sac, Obowiqzki alimentacyjny i wychowawegy w prawie
rzymskin okresu krolewskiego, RTK 1963, nr 4, s. 219, 229, 241. B. Lapicki, W/adza gjcowska w starogytmym
Reymie, Warszawa 1933, s. 110. R. Swirgosi-Skok, Kilka uwag na temat alimentagji w prawie rzymskim [w:]
Prawo alimentacyjne. Zagadnienia systemowe i proceduralne, red. ] M. Lukasiewicz, I. Ramus, t. 1, Torun 2015,
s. 29 i n. O wspdlnym rodowodzie stosunku alimentacyjnego i stosunku wladzy rodzicielskiej moze
$wiadczy¢ wzajemne krzyzowanie sig tresci obu stosunkdw. Por. T. Sokotowski, Wadza rodzicielska nad
dorastajqeym dzieckien, Poznan 1987, s. 28.

Por. | M. Lukasiewicz, Uwagi na temat umowy alimentacyjnej i kontraktow quasi-alimentacyjnych [w:| Prawo
kontraktow, red. Z.. Kuniewicz, D. Sokotowska, Warszawa 2017, s. 260—269.

® Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opickuniczy (Dz.U. z 2017 t. poz. (682)
— dalej: k.r.o.

? J.M. Lukasiewicz, Podstawy obowiazkn alimentacyinego w swietle art. 144 § 1 k.r.o. [w:] Prawo cywilne
— stanowienie, wykladnia i stosowanie. Ksigga pamiqtkowa dla uczezenia 100 rocznicy urodgin Profesora Jerzego

Ignatowicga, red. M. Nazar, Lublin 2015, s. 220 i n.
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rozwiedzionymi matzonkami (art. 60 k.r.0.)'’, stosunek alimentacyjny po
rozwigzaniu przysposobienia (art. 125 k.r.o.)!!, stosunek powinowactwa
po ustaniu malzenstwa (art. 61°k.r.0.) oraz stosunck alimentacyjny mez-
czyzny wobec cigzarnej matki (art. 141 k.r.o.)'%

W kontekscie powyzszych uwag, stosunek wladzy rodzicielskiej sta-
nowi stosunek typowy, poniewaz zawsze wynika z podstawowego sto-
sunku pokrewienstwa badz przysposobienia i polskie prawo nie zna zad-
nych wyjatkéw od tak przyjetej zasady. Na gruncie obcych rozwigzan
prawnych mozna jednak obserwowa¢ modele, ktore wladze¢ rodzicielska
,»odrywaja” od podstawowych wigzi filiacyjnych 1 kreujg tego rodzaju sto-
sunek, jako stosunek autonomiczny, gdyz oparty na tzw. umowie o odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej. Taka konstrukcja charakterystyczna jest dla
systemu prawnego obowigzujacego we wspolczesnej Anglii oraz Walii.
Oczywiscie w systemie tym tradycyjnie odpowiedzialno$¢ rodzicielska
wyrasta ze stosunku prawnego pokrewiefistwa'’, niemniej jednak umowa
o odpowiedzialno$ci rodzicielskiej stanowi przyklad wyjatku od prezen-
towanej zasady. W literaturze angielskiej wyrdznia si¢ takze rodzicielstwo
oparte na intencjach, zwigzane z dawstwem nasienia, gdzie genetyczny
ojciec zostaje pozbawiony statusu wynikajacego z rodzicielstwa na rzecz
kobiety bedacej biorczynia nasienia'®, niemniej jednak tego rodzaju sytu-
acje nie bedg przedmiotem rozwazan, gdyz wskazany problem dotyczy
rozbieznosci pomiedzy pokrewienistwem biologicznym oraz genetycz-
nym, a takze watpliwoscia, ktéremu z tych stosunkéw przyznac charak-
ter normatywny. Tymczasem celem niniejszego artykutlu ma by¢ analiza

" Por. uchwala SN z dnia 13 lipca 2011 r., III CZP 39/11 (Lex nr 852349).
T Smyczyaski, Stosunek alimentacyjny a stosunek zobowiqzaniowy, RPEIS 1985, nr 1, s. 30.

2 H. Dolecki, T. Sokotowski, Kodeks rodzinny i opiekuiiczy — komentar, Warszawa 2010, s. 781; T. Do-
miniczyk [w:| Kodeks rodzinny i opiekuiicgy — komentarg, red. K. Piasecki, Warszawa 20006, s. 852 i n.;
J. Ignaczewski [i in.], Alimenty, Warszawa 2009, s. 88 i n.; J. Gwiazdomorski, Roszezenia matki dziecka
pozamateriskiego preciwko jego ojen, kidry nie jest jo mezenm, RPEIS 1974, nr 3, s. 53-56; J. Gwiazdomorski,
Krewni uprawnieni do $qdania i obowiqzani do dostarczania Srodkow utrgymania, PiP 1954, z. 1, s. 80.

5 1. Shapiro, Changing Ways, New Technologies and the Devaluation of the Genetic Connection to Children [wr)
Family Law and Family 1 alues, red. M. MacLean, Oxford 2005, s. 93.

" Wskazuje si¢ przy tym na konieczno$¢ funkcjonalna i spoleczne zapotrzebowanie akceptacii przez

ustawodawce rodzicielstwa opartego na intencjach. S. Gilmore, L. Glennon, Family Law, Oxford 2014,
s. 350-352.
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sytuacji, kiedy pokrewienstwo prawne dziecka jest juz ustalone, a pomimo
tego, stosunck odpowiedzialnosci rodzicielskiej nawigzuje si¢ pomiedzy
osobami, co do ktoérych nie zachodzi relacja prawna pokrewienstwa.
Modelowym przypadkiem takiej sytuacji jest odpowiedzialno$¢ rodziciel-
ska sprawowana przez ojczyma badz macoche wobec pasierba na podsta-
wie cywilnoprawnej umowy o odpowiedzialnosci rodzicielskiej'. Kwestie
te stanowi¢ beda przedmiot analizy dla autoréw niniejszej rozprawy.

2, Istota tzw. parental responsibility

Z perspektywy polskiego prawa rodzinnego wylacznym sposobem
nawigzania wladzy rodzicielskiej pomiedzy ojczymem (badZ macocha)
a pasietbem jest przysposobienie'®
angielskich ojczym (badZ macocha) moze naby¢ odpowiedzialnos¢ rodzi-
cielska nad pasierbem na podstawie umowy o odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej (parental responsibility agreement). Analiza szczegdlowa tej umowy
wymaga jednak uprzedniego omoéwienia podstawowych kwestii uregulo-

. Tymczasem na gruncie regulacji

wanych w Children Act z 1989 1."" zwiazanych z odpowiedzialno$cia rodzi-
cielska w angielskim systemie prawnym.

Zgodnie z trescia art. 3 wskazanej ustawy odpowiedzialno$¢ rodziciel-
ska (parental responsibility) stanowi caloksztalt majatkowych oraz osobowych
praw i obowiazkéw przyshugujacych rodzicowi wzgledem dziecka'®. Dotyczy
tez podejmowania wszelakiego rodzaju decyzji zwiazanych z wychowaniem

W takim przypadku zrédlem wladzy rodzicielskiej jest wprawdzie umowa, niemniej jednak status
rodzinny oséb kompetentnych do zawarcia takiej umowy nie jest z punktu angielskiego prawa obojetny.
¢ Jednakze w prawie polskim mozna znalez¢ przyklady, gdzie relacja pomig¢dzy matzonkiem rodzica
a dzieckiem ma znaczenie prawne, przykladowo pasierbica i ojczym to osoby, ktére ustawodawca
zalicza do kregu najblizszej rodziny, zwalniajac w calosci od podatku nabycia wlasnosci rzeczy lub
praw majatkowych tytulem dziedziczenia i darowizny pomiedzy tymi osobami lub po tych osobach
niezaleznie od wartodci (art. 4a ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn,
Dz.U. z 2018 r. poz. 644). Ponadto pomiedzy pasierbem a ojczymem (macocha) istnieje obowiazek
wzajemnej alimentacji wynikajacy z art. 144 k.r.o.

7 Children Act z 1989 1., https:/ /www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/ contents, 5.06.2017.

" Art. 3 ust. 1 Children Act stanowi: In this Act “parental responsibility” means all the rights, duties, powers,
responsibilities and authority which by law a parent of a child has in relation to the child and his property.
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dziecka'. Tytulem przykladu rodzic podejmuje decyzje o przynaleznosci
religijnej dziecka oraz podejmuje decyzje dotyczace kierunku jego edukacji.
Wskazuje przyszte imi¢ dziecka oraz dokonuje wyboru przysztego opiekuna
prawnego na wypadek swojej smierci. Wreszcie wyraza zgode na réznego
rodzaju zabiegi medyczne, czy tez zgode na udostegpnienie dokumentacji
medycznej dziecka, a ponadto reprezentuje dziecko we wszystkich poste-
powaniach przed organami wymiaru sprawiedliwos$ci oraz organami admi-
nistracji*’. Co ciekawe, rodzic sprawujacy odpowiedzialnos¢ rodzicielska na
gruncie angielskiego prawa rodzinnego posiada prawo do przyjmowania
oraz odbierania w swoim imieniu naleznych dziecku alimentéw?'. Przeciw-
nie, w polskim porzadku prawnym, rodzic odbierajacy alimenty zasadzone
na rzecz dziecka, wystepuje jako przedstawiciel ustawowy dziecka, a wigc
dziala w imieniu dziecka, a nie w imieniu wlasnym.

Rozpatrujac sposoby nabycia odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej mozna
stwierdzi¢, ze sytuacja standardows jest przypadek, kiedy dziecko przy-
chodzi na §wiat w zwiazku malzenskim swoich biologicznych rodzicow;
wowcezas zarowno matka, jak tez ojciec dziecka, posiadaja petni¢ odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej”. W przypadku dziecka pozamalzedskiego
odpowiedzialnos¢ rodzicielska przystuguje tylko matce dziecka, zas ojciec
dziecka moze ja uzyskaé (na podstawie art. 4 Children Ac)* wylacznie

Y Department for Education, The Children Act 1989 Guidance and Regulations, t. 1, Court Orders, London
2008, 5. 12.

%O wiadzy rodzicielskiej w Wielkiej Brytanii por. H. Reece, The degradation of parental responsibility
[w:| Parents and Parental Responsibility, red. R. Probert, S. Gilmore, J. Herring, Oxford 2009, s. 85-102;
H. Reece, From parental responsibility to parenting responsibility [w:| Law and Sociology: Current 1egal Issues, red.
M. Freeman, Oxford 2006, s. 459—483; T. Bond, J.M. Black, A.]J. Bridge, Family Law 2008, Oxford 2008,
s. 418 i n.; H. Palmer, Rights and Responsibilities Towards Children: Does the current law do enough to ensure that
unmarried fathers can access parental responsibility?, https:/ /www.abet.ac.uk/en/media/departmental /law-
criminology/pdf/publications/auslcj2014/10---Rights-and-Responsibilities-Towards-Children---Do-
es-the-current-law-do-enough-to-ensure-that-unmarried-fathers-can-access-parental-responsibility.
pdf, 18.05.2017.

' Niezaleznie od stosunku wladzy rodzicielskiej, a wige bezpostrednio z tytutu pokrewienistwa rodzic
ponosi obowiazek utrzymania dziecka (zalezny stosunek alimentacyjny), a takze uczestniczy wzajem-
nie z dzieckiem w stosunkach dziedziczenia.

* Zgodnie z art. 2 ust. 1 Children Act. Where a child’s father and mother were married to each other at the time
of his birth, they shall each have parental responsibility for the child.

# Zgodnie z art. 2 ust. 2 Children Act: Where a child’s father and mother were not married to each other at the
time of his birth — (a) the mother shall have parental responsibility for the child; (b) the father shall have parental
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w jednej ze wskazanych ponizej sytuaciji*’. Jezeli ojciec dziecka zostal wpi-
sany do aktu urodzenia dziecka za zgoda matki, wowczas dochodzi do
automatycznego powstania odpowiedzialnosci rodzicielskiej po stronie
ojca dziecka, bez zadnych dodatkowych poswiadczen czy tez deklara-
cji. Ojciec nie moze jednak zadac¢ wpisania go do aktu urodzenia samo-
dzielnie, a wigc bez uprzedniej zgody matki. Podobnie matka dziecka nie
moze zatejestrowaé ojcostwa dziecka bez uprzedniej zgody ojca dziecka®.
Warto przy tym odnotowad, ze automatyczne nabycie odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej przez ojca zarejestrowanego w akcie urodzenia dziecka
dotyczy wylacznie dzieci urodzonych po 2003 roku, gdyz przed ta data
rejestracja ojcostwa nie dawala ojcu atrybutéw odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej®. W takiej sytuacji konieczne bylo zawarcie przez ojca umowy
o odpowiedzialnosci rodzicielskiej, badZ tez konieczne bylo wystapienie
do sadu o ustalenie biologicznego ojcostwa wobec dziecka?. Zgodnie
z trescia art. 55 Family Law Act z 1986 +.* ojciec moze zlozy¢ wniosek
o sadowe ustalenie ojcostwa, jesli nie doszto do zarejestrowania ojcostwa
z chwilg sporzadzenia aktu urodzenia dziecka. Dokonana wskutek sado-
wego ustalenia ojcostwa re-rejestracja aktu urodzenia dziecka nie daje jed-
nak ojcu odpowiedzialnosci rodzicielskiej automatycznie®; konieczne jest
wowezas podjecie jednej z dwoch czynnosci stuzacych uzyskaniu odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej: (1) Ojciec dziecka moze zawrze¢ z matka
dziecka umowe¢ o odpowiedzialnosci rodzicielskiej (parental responsibility

responsibility for the child if he bas acquired it (and has not ceased to have it) in accordance with the provisions of this
Adt.

% R. Probett, S. Gilmore, J. Herting, Responsible Parents and Parental Responsibility, Oxford 2009, s. 51-53.
» Por. sekcja 10 1 10(A) Births and Deaths Registration Act 1953.
%S, Gilmore, L. Glennon, Family..., s. 355-356.

# Trzeba tez podkresli¢, ze automatyczne uzyskanie ojcostwa nastepuje w przypadku rejestracii ojca
do aktu urodzenia dziecka w chwili zakladania tego aktu. W konsekwencji w momencie sporzadzania
aktu urodzenia dziecka rodzice musza si¢ jednoczesnie stawi¢ w urzedzie, albo rodzic zglaszajacy musi
mie¢ deklaracje o wyrazeniu zgody przez drugiego rodzica. Warto odnotowad, ze wladze rodzicielskq
mozna tez uzyska¢ w sytuacji, gdy faktycznie zamieszkujac z dzieckiem sprawuje si¢ nad nim piecze.
% Family Law Act z 1986 r., http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1986/55/ contents, 5.06.2017.

# W takiej sytuacji wyraznie z tresci aktu urodzenia dziecka wynika, ze ojciec byl zarejestrowany
w tym akcie pdzniej co wiaze si¢ z brakiem automatycznie uzyskanej wladzy rodzicielskiej. Por. art. 55
Family Law Act 2 1986 1.
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agreement); (2) Odpowiedzialno$¢ rodzicielska moze tez zosta¢ ojcu powie-
rzona na mocy decyzji sadu po rozpatrzeniu jego wniosku (tzw. parental
responsibility order zwane niegdys$ residence order)™.

Oprocz tego ojciec dziecka, ktory w chwili jego narodzin nie pozosta-
wal w zwiazku malzenskim z matka dziecka, moze naby¢ odpowiedzial-
no$¢ rodzicielska poprzez jej poslubienie, jezeli nastepnie przysposobi
dziecko malzonki, badZ tez zostanie wyznaczony opiekunem prawnym
dziecka”. Co istotne, ojciec dziecka niepozostajacy w zwigzku malzen-
skim z matka dziecka, nawet bez odpowiedzialnosci rodzicielskiej, moze
korzystac z szeregu uprawnien wzgledem dziecka, ktore realizuje poprzez
sktadanie stosownych wnioskéw do sadu®. Oprécez tego ojciec jest zobo-
wigzany do tzw. child maintenance, czyli §wiadczenia alimentacyjnego™.

3. Umowa jako zrodto parental responsibility dla rodzica przybranego

Wspolmalzonek rodzica dziecka w jezyku angielskim okreslany jest
mianem szep-parent, gdzie okreslenie to nalezy dostownie ttumaczy¢ jako
tzw. przybrany rodzic dziecka. W zaleznosci od plci rodzica moze to by¢
step-mother, czyli macocha, badz step-father”, czyli ojczym dziecka. Podob-
nie jak w Polsce rodzic przybrany jest malZzonkiem rodzica biologicznego
po uprzednim rozwodzie badz §mierci jednego z rodzicow biologicznych
dziecka. Oczywiscie sam fakt wspolnego zamieszkiwania z rodzicem

0 Art. 4 ust. 1 Children Act stanowiz Where a child’s father and mother were not married fo each other at the time
of his Birth the father shall acquire parental responsibility for the child if — (a) he becomes registered as the childs father
under any of the enactments specified in subsection (1.A); (b) he and the child’s mother make an agreement (a ‘parental
responsibility agreement”) providing for hin to have parental responsibility for the child; or (c) the court, on his applica-
tion, orders that he shall have parental responsibility for the child. M. Gheera, Parental responsibility, Social Policy
Section 2014, SN/SP/2827/2014, s. 2. Cho¢ w takiej sytuacji nastepuje re-rejestracja ojca w akcie
urodzenia, to jednak sad moze zdecydowac o sporzadzeniu nowego aktu urodzenia, ktéry niczym nie
rézni si¢ od aktu urodzenia sporzadzonego przez zgodne dzialanie rodzicow.

31 M. Gheera, Parental. .., s. 2.

2 D. Hershman, A. Macfatlane, Children Law and Practice, Bristol 2002, s. 212: Even without parental
responsibility, the unmarried father is treated under CA [Children Act] 1989 as the child’s father and is entitled to
apply for any order with respect to him. If the child is in care, be is entitled to have reasonable contact with him, but he
7s not entitled to remove him from accommodation provided by the local authority.

3O child maintenance pos. Strengthening families, promoting parental responsibility: the future of child maintenan-
ce, London 2011, s. 24 i n.

" Oxford English Dictionary, Oxford 2012, s. 715.
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biologicznym dziecka oraz dzieckiem nie skutkuje jeszcze nabyciem sta-
tusu ojczyma badZz macochy wobec dziecka. Niezbedne jest zawarcie
zwigzku malzenskiego, a ponadto konieczne jest dokonanie przysposo-
bienia, cho¢ przepisy prawa angielskiego dopuszczaja uzyskanie odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej z pominigciem instytucii przysposobienia za
posrednictwem innych instrumentéw prawnych. Sa to:

a) uzyskanie child arrangements order poswiadczajacego, ze dziecko
zamieszkuje razem z rodzicem przybranym i pozostaje na jego utrzy-
maniu i w zwigzku z tym przystuguja mu uprawnienia rodzicielskie;

b) uzyskanie parental responsibility order na wniosek rodzica przybranego™;

c) zawarcie konstytutywnej umowy o odpowiedzialnosci rodzicielskiej
tj. tzw. parental responsibility agreement.

Z poprzednich rozwazan wynika, ze ojciec biologiczny niepozosta-
jacy w zwiazku malzenskim z matkq dziecka (w chwili jego urodzenia)
takze moze naby¢ odpowiedzialnos¢ rodzicielska na podstawie umowy
o odpowiedzialnosci rodzicielskiej. W takim przypadku mamy jednak do
czynienia z umownym ,,polaczeniem” stosunku pokrewienstwa z odpo-
wiedzialnoscia rodzicielska. Tymczasem w sytuacji rodzica przybranego
sytuacja jest calkowicie odmienna. Chodzi bowiem o to, ze umowne uzy-
skanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej nastepuje przez osobe niezwia-
zang z dzieckiem jakimkolwiek stosunkiem pokrewienstwa.

Wskazang powyzej mozliwo$¢ stworzyla nowelizacja ustawy The
Adoption and Children Act of 2002 z 2005 r., kiedy to do Children Act
z 1989 r. wprowadzono przepis art. 4a stanowiacy w ust. 1, co nastepuje:

,Kiedy rodzic dziecka (rodzic A), posiadajacy wladze rodzicielska
nad dzieckiem, pozostaje w zwigzku malzenskim [lub jest partnerem
cywilnym] z osoba ktora nie jest rodzicem dziecka (,,rodzicem przybra-
nym”) [wéwczas|

(a) rodzic A, badz jezeli drugie z rodzicéw dziecka rowniez posiada
odpowiedzialno$¢ rodzicielska nad dzieckiem to obydwoje rodzice,
moga na podstawie umowy z rodzicem przybranym, przyznac

» B. Mitchels, T. Bond, Lega/ Issues Across Counselling & Psychotherapy Settings: A Guide for Practice, Lon-
don 2011, s. 128.
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rodzicowi przybranemu odpowiedzialno$¢ rodzicielska nad dziec-

kiem; lub

(b)sad moze, na podstawie wniosku rodzica przybranego, przyznac rodzi-
cowi przybranemu odpowiedzialno$¢ rodzicielska nad dzieckiem™?.
Powyzsza umowa zawierana jest zatem pomig¢dzy rodzicem lub rodzi-

cami biologicznymi posiadajacymi odpowiedzialnos¢ rodzicielska a rodzi-
cem przybranym dziecka. Przed zawarciem takiej umowy konieczne jest
spelnienie dwoch przestanek:

a) po pierwsze rodzic przybrany musi pozostawa¢ w zwigzku malzen-
skim (lub partnerskim na podstawie Civi/ Partnership Act z 2004 t.)
z posiadajacym odpowiedzialnos¢ rodzicielska rodzicem biologicz-
nym dziecka;

b) po drugie rodzic przybrany musi uzyska¢ zgode wszystkich osob
sprawujacych odpowiedzialno$¢ rodzicielska nad osobg 1 majatkiem
dziecka, a wigc musi uzyska¢ zgode obojga rodzicow dziecka.

Nie jest zatem wystarczajace, aby zgode wyrazil jedynie rodzic, z kt6-
rym rodzic przybrany pozostaje w zwigzku malzenskim. Koniecznosc
uzyskania zgody obojga rodzicéw biologicznych podkresla szczegdlny
charakter umowy, dla ktérej wymagane jest wspoldzialanie rodzicow
dziecka®. W rezultacie w prawie angielskim istnieje mozliwo$¢ sprawo-
wania odpowiedzialnosci rodzicielskiej przez wigecej niz dwoch rodzi-
cow wobec dziecka. Warto przy tym odnotowaé, ze w przypadku braku
porozumienia pomie¢dzy rodzicami biologicznymi dziecka, mozliwe jest
sadowe przyznanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej na wniosek rodzica
przybranego na podstawie art. 4a ust. 1b omawianej ustawy.

Zawarcie umowy o odpowiedzialno$¢ rodzicielska skutkuje przyzna-
niem rodzicowi przybranemu takich samych praw i obowiazkow, jakie
przystuguja uprawnionym rodzicom biologicznym wzgledem dziecka.
Umowa taka nie wplywa na dotychczasowy zakres odpowiedzialnosci

% Art. 4a ust. 1 Children Act: Where a child’ parent (“parent A”) who has parental responsibility for the child is
married to [or a civil partner of,] a person who is not the child’s parent (“the stepparent”) — (a) parent A or, if the other
parent of the child also has parental responsibility for the child, both parents may by agreement with the step-parent
provide for the step-parent to have parental responsibility for the child; or (b) the conrt may, on the application of the
step-parent, order that the step-parent shall have parental responsibility for the child.

1 J. Black [i in.], A Practical Approach to Family Law, Oxford 2012, s. 12-15.
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rodzicielskiej rodzicow biologicznych dziecka, a jedynie zréwnuje status
prawny rodzica przybranego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ojczym (badz
macocha) nie staje si¢ wskutek umowy o odpowiedzialnosci rodzicielskiej
osobg zobowigzang z tytulu §wiadczen alimentacyjnych wobec dziecka,
gdyz pomiedzy ojczymem (badZz macocha) a pasierbem nie powstaje sto-
sunek prawny pokrewiedstwa’®.

Zawarcie umowy o odpowiedzialnosci rodzicielskiej nastepuje wedle
formy okreslonej w rozporzadzeniu do ustawy (statutory instrument) 2009
No. 2026 Children and Young Persons, England and Wales The Parental Respon-
sibility Agreement (Amendment) Regulations 2009%°. Wskazany akt wprowa-
dza jednolity wz6r umowy o wladze rodzicielska. Co oczywiste, umowa
powinna by¢ sporzadzona w formie pisemnej, a takze powinna zawie-
ra¢ oswiadczenia uprawnionych rodzicow biologicznych o wyrazeniu
zgody na udzielenie odpowiedzialnosci rodzicielskiej dla rodzica przy-
branego. Nastepnie wszystkie te osoby (lacznie z rodzicem przybranym)
powinny zlozy¢ w sadzie podpisy poswiadczone w szczegdlnej formie
przez Sedziego Pokoju, Sekretarza Sadowego, Asystenta Sekretarza Sado-
wego albo przez innego uprawnionego do przyjmowania oswiadczen
pracownika sadowego upowaznionego przez sedziego™.

Sadem wlasciwym miejscowo jest lokalny sad rodzinny, sad hrabstwa
lub Rejestr Gléwny Wydzialu Rodzinnego w Londynie (Principal Registry of
the Family Division). W sadzie tym nalezy dodatkowo przedlozy¢ stosowne
dokumenty pos$wiadczajace odpowiedzialno$c rodzicielska rodzicow biolo-
gicznych dziecka tj. odpis aktu urodzenia dziecka oraz odpis aktu malzen-
stwa z adnotacjg o rozwodzie*' rodzicow biologicznych dziecka celem wyka-
zania, ze rodzice ci pozostawali w zwiazku malzenskim w chwili urodzenia

¥ Wiarto tez nadmieni¢, ze umowa o odpowiedzialnosci rodzicielskiej nie podlega wypowiedzeniu,
gdyz jedynym sposobem rozwiazania umownego stosunku wtadzy rodzicielskiej jest interwencja sadu
podjeta na wniosek kazdego, kto posiada wladze rodzicielska, badz tez na wniosek dziecka.

¥ Department for Education, The Children Act: Guidance and Regulations. Family support, day care and educa-
tional provision for young children, t. 2, Londyn 1991, s. 5-6; N. Lowe, G. Douglas, Bromley’s Family Law,
Oxford 2015, s. 372; R. Powell, Child Law: A Guide for Conrts and Practitioners, Winchester 2001, s. 34.
%" Podpis nie moze by¢ poswiadczony przez prawnika (solicitor).

1 Ewentualnie potwierdzenie zawarcia zwiazku partnerskiego z adnotacja o rozwiazaniu takiego
zwigzku.
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dziecka. Ewentualnie powinni oni przedtozy¢ dokument potwierdzajacy
posiadanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej przez ojca biologicznego.
Dodatkowo rodzic przybrany powinien przedlozy¢ dokument poswiad-
czajacy zawarcie zwiazku malzenskiego z rodzicem biologicznym dziecka.
Kazdy z wyzej wymienionych powinien tez legitymowac si¢ waznym doku-
mentem tozsamosci. Tak podpisana umowa powinna zosta¢ sporzadzona
w trzech egzemplarzach (lub trzech kopiach) po jednej dla kazdego zain-
teresowanego tj. uprawnionych rodzicéw biologicznych i rodzica przybra-
nego. Taki zestaw dokumentéw powinien nastepnie zosta¢ przestany do
wspomnianego Rejestru Gléwnego Wydzialu Rodzinnego w Londynie. Po
przyjeciu i akceptacji umowy, kazde z rodzicéw otrzymuje jeden egzem-
plarz wraz z pieczecia sadu 1 stosowng adnotacjg sadowa. Umowa wywoluje
skutki prawne z chwila zarejestrowania. Co wazne w przypadku przekazy-
wania odpowiedzialnosci rodzicielskiej nad wigcej niz jednym dzieckiem,
do kazdego z nich powinna zosta¢ sporzadzona odrebna umowa o odpo-
wiedzialnosci rodzicielskie;j.

4. Wnioski

W $wietle przeprowadzonych analiz mozna zaproponowac nastgpu-
jaca hipotezg.

1. Jak si¢ wydaje dawni prawnicy rzymscy nie dostrzegali pierwotnie
potrzeby konstruowania specjalnych stosunkéw prawnych typu ali-
mentacyjnego, wychowawczego, czy jakiegokolwiek innego. Wszel-
kie relacje rodzinne pomigdzy okreslonymi cztonkami rodziny ujmo-
wano w jeden stosunek agnatyczny, ktérego elementy zblizone byly
do wspodlczesnej wladzy rodzicielskiej, alimentacji 1 kognacji. Jak
mozna sadzi¢, podobna tendencja do uproszczonego obrazu relacji
rodzinnych z punktu widzenia historii prawa, obecna byla w innych
systemach prawnych wystepujacych na terytorium Europy.

2. Z czasem zaczeto jednak rozréznia¢ m.in. na gruncie prawa polskiego
stosunki podstawowe (stosunek malzenstwa, pokrewienstwa i adop-
cji) oraz stosunki zalezne (stosunek alimentacyjny, stosunek wiadzy
rodzicielskiej, stosunek ustroju majatkowego malzonkéw i stosunek
powinowactwa).
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3. Ostatecznie obok stosunkéw podstawowych 1 zaleznych zaczeto
konstruowac¢ stosunki niezalezne. Chodzi tu o alimentacj¢ po roz-
wigzaniu malzenstwa (art. 60 k.r.o.), alimentacje po rozwiazaniu
przysposobienia (art. 125 k.r.0.), powinowactwo po rozwiazaniu mal-
zenistwa (art. 61° k.r.o.), a takze alimentacje wobec cigzarnej matki
(art. 141 k.r.0).

Przykltadem tych ostatnich stosunkéw moga by¢ takze rozwiaza-
nia obce. Reprezentatywnym modelem jest stosunek odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej ojczyma badZ macochy wobec pasierba na podstawie
umowy o odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Jest to stosunck o tyle cie-
kawy, ze jego zroédlem jest umowa, ktora stanowi przykiad zmieniajacej
si¢ wspolczesnie aksjologii prawa rodzinnego. Aksjologii wedle ktorej
poza osobami formalnie nalezacymi do rodziny dostrzega si¢ takze osoby
faktycznie wlaczone do wspoélnoty rodzinnej w oparciu o bliskie wigzi
nieznaczace wiele z punktu widzenia prawa®. Kwestia otwartg pozostaje
za$ pytanie, czy w takim kierunku powinien rowniez p6js¢ polski usta-
wodawca. Mozna si¢ bowiem zastanawia¢, czy nalezy dopusci¢ konsty-
tutywny kontrakt dotyczacy wladzy rodzicielskiej do polskiego porzadku
prawnego, co wymaga przeprowadzenia niezwykle wnikliwych badan®.

Streszczenie

Celem artykulu jest ukazanie wladzy rodzicielskiej jako stosunku
prawnego, ktorego zrodlem moze by¢ kontrakt rodzinno-prawny. Ponie-
waz przypadek taki wystepuje m.in. w regulacjach prawa angielskiego,
stad tez uwaga autoréw skupia si¢ na analizie wiasnie tych regulacji praw-
nych. Motywem przewodnim pracy jest stwierdzenie, ze obecnie jeste$Smy
swiadkami tzw. kontraktualizacji prawa rodzinnego. Na poczatku artykulu

2 Ojczym badZ macocha sa zwiazani z pasierbem wigzia powinowactwa. W $wietle polskiego prawa
rodzinnego wi¢Z ta nie jest jednak zbyt doniosla, gdyz poza zakazem zawarcia malzenstwa (art. 14
k.r.0.) i dopuszczalna w pewnych przypadkach alimentacji (art. 144 § 1 k.r.0.) oraz mozliwoscia spad-
kobrania, wi¢Z ta nie daje podstaw do wykonywania wladzy rodzicielskiej (por. art. 95 i n. k.r.o.) oraz
formalnego wiaczenia do rodziny (art. 27 k.r.0.).

# Na temat kontraktualizaciji prawa rodzinnego por. .M. Lukasiewicz, Ewolucja stosunkn alimentacyjnego
[w:] Meandry prawa — teoria i praktyka. Ksigga jubilenszowa prof. zw. dra hab. Miecgystawa Goettela, red. E. Ply-
waczewski, J. Bryka, Szczytno 2017, s. 305-315.
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wskazano rézne modele stosunkéow rodzinno-prawnych. Jak mozna
sadzi¢, pierwotnie, rzymscy prawnicy nie dostrzegali potrzeby wyrdznia-
nia poszczegolnych stosunkéw rodzinno-prawnych, takich jak np. wtadza
rodzicielska, czy tez utrzymanie dziecka w formie wspolczesnej alimen-
tacji. Wszystkie tego typu relacje, wystepujace pomigdzy poszczegdlnymi
cztonkami rodziny, miescily si¢ w tzw. stosunku pokrewienstwa agna-
tycznego. Z czasem zaczeto jednak rozrézniac tzw. podstawowe stosunki
rodzinno-prawne (takie jak malzenstwo, pokrewienstwo, czy przysposo-
bienie) oraz stosunki rodzinno-prawne zalezne (takie jak wladza rodziciel-
ska, powinowactwo, alimentacja, czy tez ustrd] majatkowy malzonkow).
Wreszcie oprocz stosunkéw podstawowych 1 zaleznych wskazaé wspol-
cze$nie nalezy tzw. stosunki niezalezne. Reprezentatywnym modelem
takich stosunkow jest w polskim porzadku prawnym m.in. alimentacja
po rozwiazaniu malzenstwa, czy tez alimentacja po rozwigzaniu przyspo-
sobienia, a w prawie angielskim odpowiedzialnos$¢ rodzicielska ojczyma,
badz macochy wobec pasierba na podstawie umowy o odpowiedzialnosci
rodzicielskiej.

Stowa kluczowe: prawo rodzinne, Wielka Brytania, wladza rodzicielska,

adopcja
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An Agreement as the Source of Parental Responsibility over
a Stepchild — a Model Approach on the Example of English
Legislation

Summary

The purpose of this article is to show parental responsibility as a legal
relationship, the source of which may be a contract. Because such a case
occurs i.e. in the regulations of British law, hence the authors’ attention
is focused on the analysis of these regulations. The main motive of the
work is to say that we are now witnessing the contractualisation of family
law. At the beginning of the article, different models of family relations
were indicated. It seems that Roman lawyers did not initially see the need
for constructing special legal relationships such as parental responsibil-
ity or maintenance. All relations between specific members of the fam-
ily were taken into account in a single cognitive attitude in which ele-
ments similar to modern parental authority, alimony and cognition were
incorporated. In time, probably, the basic relations (marriage, kinship
and adoption) and dependent relationships (relationship of maintenance,
parental relationship, spousal relationship, and affinity ratio) began to be
distinguished. Finally, it should be pointed out that apart from primary
and dependent relations there are independent family relations. A repre-
sentative model is the relationship between a stepfather or stepmother
towards a stepchild on the basis of a parental responsibility agreement.

Keywords: family law, United Kingdom, parental responsibility, adoption
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SKUTKI COFNIECIA APELAC]JI PONAD ZAWARTE W WYROKU ROZSTRZYGNIECIE
O KOSZTACH POSTEPOWANIA CYWILNEGO

Zagadnienie, ktore bedzie przedmiotem omowienia w niniejszym
opracowaniu sprowadza si¢ do watpliwosci w jaki sposéb nalezy trakto-
wac §rodek zaskarzenia poczatkowo skierowany zaréwno przeciwko roz-
strzygnieciu merytorycznemu wyroku jak i zawartemu w nim postano-
wieniu o kosztach postepowania, nastepnie za$ — w wyniku cze¢§ciowego
cofnigcia — ostatecznie obejmujacy jedynie to drugie. Przedmiotem roz-
wazan bedzie charakter takiego Srodka, dotrzymanie lub przekroczenie
terminu na jego wniesienie i forma rozstrzygniecia sadu II instancji, ktore
winno zosta¢ wydane w nastgpstwie jego rozpoznania.

Spornos¢ wspomnianego zagadnienia sprowadza si¢ do tego, ze
zawarte w wyroku rozstrzygniccia procesowe w przedmiocie kosztow
procesu — mimo ze technicznie rzecz ujmujac stanowig jeden z punktow
sentencji wydanego wyroku — w rzeczywistosci zapadajq w formie posta-
nowienia'. Zapatrywanie to — obecnie powszechnie akceptowane w prak-
tyce sadowej oraz literaturze® — wynika z charakteru orzeczenia, jakim jest
wyrok. Jego istota sprowadza si¢ do wiazacego rozstrzygnigcia o stosun-
kach prawnomaterialnych. Wyrokiem sad cywilny orzeka o istnieniu badz
nieistnieniu materialnego prawa podmiotowego, w konsekwencji zas
— o udzieleniu badz nieudzieleniu ochrony. Zagadnienia procesowe za$

* Uniwersytet Jagielloniski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Golebia 24, 31-007 Krakéw, e-mail:
przemyslawjadlowski@student.uj.edu.pl.

! Zdanie to odnie$¢ mozna takze do innych postanowied procesowych, np. o rygorze natychmia-
stowej wykonalnosci, odrzuceniu pozwu, umorzeniu postgpowania itd., jednakze w ich przypadku
nie ma mozliwosci zaskarzenia ich apelacja lacznie z wyrokiem — tak np. uchwata SN z dnia 3 lutego
2009 1., I PZP 5/08 (OSNP 2009, nr 11-12, poz. 132) co do postanowienia o odrzuceniu pozwu czy
postanowienie SN z dnia 5 pazdziernika 1966 1., III CR 213/66 (OSPiKA 1967, nt 9, poz. 226) co do

postanowienia 0 umorzeniu postepowania.

2

2 Zob. T. Wisniewski [w:] System prawa procesowego cywilnego, t. 3, Srodki zaskarsenia, cz. 1, red. J. Gudow-
ski, Warszawa 2013, s. 145; A. Oklejak, Apelacja w procesie cywilnym, Krakéw 1994, s. 55.
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zawsze rozstrzygane sa w formie postanowienia, cho¢by nawet znalazly
si¢ w kolejnych punktach orzeczenia zatytulowanego ,,wyrok™.

Zgodnie z art. 394 § 1 pkt 9 Kodeksu postepowania cywilnego® zaza-
lenie przystuguje na postanowienie, ktérego przedmiotem jest ,,zwrot
kosztow, okreslenie zasad ponoszenia przez strony kosztéw procesu,
wymiar oplaty, zwrot oplaty lub zaliczki, obcigzenie kosztami sadowymi,
jezeli strona nie sklada $rodka zaskarzenia co do istoty sprawy (...)”.
Wyktadajac powyzszy przepis a contrario dojs¢ nalezy do powszechnie
aprobowanego wniosku’, ze jesli strona sktada srodek zaskatrzenia co do
istoty sprawy, moze obja¢ nim takze zawarte w wyroku rozstrzygniecie
o kosztach procesu, chocby zarzuty dotyczace rozstrzygniecia o kosztach
nie byly funkcjonalnie powiazane z tymi merytorycznymi. Nie moze ona
w takiej sytuaciji ztozy¢ odrebnie zazalenia na postanowienie kosztowe®.
Jesli jednak strona kwestionuje jedynie rozstrzygniecie o kosztach zawarte
w wyroku, wlasciwym §rodkiem zaskarzenia pozostaje zazalenie, skla-
dane w terminie i sposob przewidziany dla tego $rodka zaskarzenia’.

Omawiana sytuacja nie daje si¢ jednak zaklasyfikowa¢ jednoznacz-
nie jako pierwsza lub druga z omoéwionych konfiguracji procesowych.
W chwili ztozenia §rodka odwolawczego objecie nim rozstrzygniecia
procesowego miato charakter dodatkowy, przedmiotem zaskarzenia bylo
przede wszystkim orzeczenie merytoryczne. Na skutek cofnigcia apelacii
w zakresie, w ktorym odnosita si¢ do rozstrzygniecia co do istoty sprawy,
orzeczenie o kosztach stalo si¢ jednak wylacznym przedmiotem zaskar-
zenia. Konieczna jest wigc bardziej poglebiona analiza takiej sytuacii,

> Na marginesie, by¢ moze zasadnym byloby rozwazenie przez sady cywilne przyjecia prakeyki re-

alizowanej od lat przez Trybunal Konstytucyjny, tj. oddzielenie samego wyroku od postanowieni za-
wartych w jego sentencji (ktére Trybunal takze wydaje — sa to gléwnie postanowienia o czgsciowym
umorzeniu postepowania) stowami ,,ponadto postanawia”. Nie nastreczyloby to Zzadnej dodatkowe;j
pracy, zas uczynilo wyrok znacznie czytelniejszym dla stron, zwlaszcza tych bez przygotowania praw-
niczego.

* Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 155
ze zm.) — dalej: k.p.c.

5 T. Wisniewski [w:] Systers..., s. 145; M. Manowska, A. Rafalska, Koszzy procesu i koszty sadowe w poste-
powanin cywilnym, Warszawa 2017, s. 434,

¢ Postanowienie SN z dnia 18 kwietnia 2013 r., IIT CZP 15/13 (OSNC-ZD 2014, nr 3, poz. 44).

T. Erecinski, Apelagia w postgpowanin cywilnym, Warszawa 2012, s. 56.
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zwlaszcza, ze przesadzenie rozwiazania tego zagadnienia ma zasadniczy
walor praktyczny w postaci sposobu rozstrzygania przez sad 11 instancji
a czasem 1 dopuszczalno$ci samego $rodka zaskarzenia z uwagi na docho-
wanie terminu do jego wniesienia.

Opisana powyzej problematyka nie byla dotychczas przedmiotem
dociekan doktryny prawie wcale. Nie sposéb wigc skonfrontowaé ze
soba zastanych juz argumentéw przemawiajacych za poszczegolnymi sta-
nowiskami, gdyz takowych po prostu niemalze brak®. Niemniej jednak,
konieczne jest rozwazenie racji, ktére moga sta¢ za kazdym, mozliwym
do wyobrazenia, stanowiskiem. W przekonaniu autora hipotetycznie
mozliwe sg cztery rozwiazania wskazanego problemu.

Po pierwsze, mozliwe jest przyjecie, ze Srodek zaskarzenia nie traci
charakteru apelacji w wyniku jego cze$ciowego cofnigcia, a wigc nawet
wtedy, gdy przedmiotem zaskarzenia pozostanie wylacznie rozstrzygnie-
cie o kosztach postepowania. Przy przyjeciu takiego zapatrywania odpada
kwestia rozwazania terminu na ztozenie $rodka zaskarzenia, albowiem
oceny dokonuje si¢ z punktu widzenia pierwotnego zaskarzenia. Orze-
czenie sadu drugiej instancji przybierze zas forme wyroku, co ciekawe
— wyroku rozstrzygajacego jedynie kwestie procesowe.

Stanowisko to zostalo wyrazone w wyroku SA w Warszawie z dnia
7 listopada 2014 1. Sad Apelacyjny przyjat w nim, ze taki srodek zaskar-
zenia, mimo ze ostatecznie zwrocony jedynie przeciwko rozstrzygnigciu
o kosztach procesu, nie traci przez swoje czesciowe cofniecie charakteru
apelacji. W konsekwencji sad zmienil zaskarzone rozstrzygniecie w przed-
miocie kosztow wyrokiem, wydanym po przeprowadzeniu rozprawy.

Uzasadniajac swoje stanowisko sad ten stwierdzil, ze art. 203 § 2
k.p.c. przewidujacy, ze pozew cofnigty nie wywoluje zadnych skutkow,
jakie ustawa wigze z wytoczeniem powodztwa znajduje — z mocy art. 391
§ 2 k.p.c. — zastosowanie w postepowaniu apelacyjnym. Cofnigcie apelacji
w czgdcl niweczy wigc skutki procesowe jej wniesienia w zakresie objetym

¥ Wryjatek stanowi A. Mendrek, ktéra twierdzi, ze takie ,,cz¢sciowe” cofnigcie apelacji jest niedo-

puszczalne w ogdle. Poglad ten zostanie poddany krytyce w dalszej czgsci pracy. Por. A. Mendrek,
Orzekanie o kosztach procesu cywilnego, Sopot 2015, s. 356.

’ Wyrok SA w Warszawic z dnia 7 listopada 2014 1., I ACa 655/14 (Lex nr 1621230).
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omawiang czynnoscig dyspozytywna. Nie powoduje jednak przeksztal-
cenia sie Srodka zaskarzenia z moca wsteczna w zazalenie, skoro zostat
skutecznie zlozony jako apelacja.

W drugiej kolejnosci da si¢ przyjaé, ze srodek zaskarzenia poprzez
cofnigcie go w zakresie rozstrzygniecia merytorycznego a przy podtrzy-
maniu w zakresie kosztow procesu przeksztalci si¢ w zazalenie, jednakze
nie bedzie ono podlega¢ odrzuceniu z powodu przekroczenia tygodnio-
wego terminu wynikajacego z art. 394 § 2 k.p.c., o ile tylko zostalo zto-
zone (pierwotnie jako apelacja) w terminie dwutygodniowym, o ktérym
mowa w art. 369 § 1 k.p.c.

Stanowisko to nalezaloby uzasadni¢ poprzez analogic do skutkéw
wadliwego oznaczenia orzeczenia przez sad. Jak wskazal SN w uchwale
polaczonych Izb Cywilnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych z dnia
6 marca 1972 r." | w przypadku gdy sad blednie nadal postanowieniu
forme wyroku, srodek odwolawczy nalezy potraktowac jako zazalenie bez
wzgledu na jego tytul, nie odrzucajac go jednak z powodu uchybienia ter-
minowi dla zazalenia, jesli zostal zlozony w terminie przewidzianym dla
rewizji (dzisiejsza apelacja)”. W doktrynie stanowisko to zostato zaapro-
bowane i dzi§ mozna uzna¢ je za niebudzace watpliwosci''. Umieszcze-
nie za$ postanowienia o kosztach postgpowania w sentencji wyroku, jak-
kolwiek wprost przewidziane przez art. 108 § 1 k.p.c., stanowi wlasnie
,wadliwe” oznaczenie postanowienia jako jednego z orzeczen wyroku.

Po trzecie, istnieje takze ewentualno$¢ dalej idaca, a wigc przyjecie,
ze $rodek ten w wyniku jego czgSciowego cofnigcia stal si¢ zazaleniem ze
wszystkimi tego konsekwencjami, w tym takze z konieczno$cia ponow-
nego zbadania dochowania terminu do jego zlozenia i odrzucenia na

1" Uchwala SN z dnia 6 marca 1972 ., III CZP 27/71 (OSNCP 1973, nr 1, poz. 1); z nowszego
orzecznictwa za$ uchwata SN (7) z dnia 6 pazdziernika 2000 ., IIT CZP 31/00 (OSNC 2001, nr 2,
poz. 22).

" Argumenty przemawiajace za oraz przeciwko takiemu podej$ciu zbiera i przedstawia J. Jankowski,
Wadliwa postaé orzecgenia sqdn 1 instangi w procesie cywilmym, ,Palestra” 1987, nr 12, s. 21. Wsréd glo-
séw przeciwnych owemu stanowisku wskazuje przede wszystkim na B. Bladowskiego, ktory jednak
w nowszych publikacjach takze przychyla si¢ do opinii wyrazonej przez SN. Por. B. Bladowski, Zaza-
lenie w postgpowanin cywilnym, Warszawa 2013, s. 48.
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podstawie art. 370 w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. w przypadku przekroczenia
terminu tygodniowego.

Zajej przyjeciem przemawia tres$¢ przywolanego juz przepisu art. 394
§ 1 pkt 9 k.p.c. oraz zasada wylacznosci $rodkéw zaskarzenia'®. Skoro
bowiem kodeks postepowania cywilnego zaklada, ze w przypadku braku
zaskarzenia orzeczenia co do meritum, rozstrzygniecia co do kosztow
procesu skarzone s zazaleniem, nie sposéb uznac, ze srodek skierowany
ostatecznie tylko przeciwko nim, ma charakter apelacji.

Po czwarte w koficu mozliwe jest przyjecie, ze strona nie moze cofnaé
apelacji w zakresie wszystkich postanowient objetych sentencja wyroku
za wyjatkiem postanowienia kosztowego, albowiem takie oswiadczenie
stanowiloby cofnigcie apelacji w calosci. Wyrazajac ten poglad A. Men-
drek wskazuje®, ze na gruncie obowiazujacego kodeksu postgpowania
cywilnego, nie sposéb dopusci¢ mozliwosci orzekania przez sad wylacz-
nie o kosztach procesu na skutek apelacji. Uzasadniajac powyzszy poglad
wskazuje, ze apelacja jest srodkiem zaskarzenia skierowanym przeciwko
wyrokowi, a badanie postanowienia kosztowego w toku jej rozpozna-
wania ma charakter dodatkowy. Skoro wigc strona cofngta zarzuty skie-
rowane do wyroku, odpadl przedmiot postgpowania apelacyjnego, co
determinuje konieczno$¢ jego umorzenia (art. 391 § 2 k.p.c.).

Ten ostatni poglad nalezy poddac analizie w pierwszej kolejnosci, roz-
rézniajac dwie sytuacje. Pierwsza z nich ma miejsce, gdy strona w skardze
apelacyjnej wskazuje, ze przedmiotem zaskarzenia jest rozstrzygnigcie
merytoryczne oraz rozstrzygniecie o kosztach procesu (poprzez okresle-
nie punktow wyroku, ktére skarzy), lub tez, gdy skladajac apelacje co do
orzeczenia w calosci, podnosi zarzuty co do rozstrzygniecia o kosztach
procesu. W tym wypadku, gdy strona cofnie apelacje co do rozstrzygnie-
cla merytorycznego, nie sposob zgodzic si¢ z twierdzeniem, ze cofnela ja
w calosci. Z analizy obu czynnosci procesowych w sposéb nie budzacy
watpliwosci wynika bowiem, ze zamierzeniem strony bylo poddanie kon-
troli instancyjnej postanowienia kosztowego i kwestia do rozstrzygnigcia
pozostaje tylko to, jakq forme¢ — majac na uwadze zasadg¢ falsa demonstratio

12 Zob. B. Bladowski, Sradki odwolaweze w postgpowanin cywilnym, Warszawa 2013, s. 31.
" A. Mendrek, Orgekanie. .., s. 356.
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non nocet — taki srodek odwolawczy przyjmuje 1 jak winien zachowac si¢
wzgledem niego sad, co bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czesci
pracy. Fakt, ze dany Srodek zaskarzenia nie przystuguje na danego rodzaju
rozstrzygnigcie nie moze bowiem skutkowac uznaniem, ze cofnigcie go,
w zakresie w jakim byl dopuszczalny, jest cofnigciem go w calosci. Kon-
sekwencja ztozenia niedopuszczalnego srodka odwolawczego nie jest
bowiem umorzenie postegpowania, lecz odrzucenie srodka.

Inaczej sprawa wyglada¢ bedzie, gdy strona podniosta w apelacii
zarzuty wylacznie co do meritum rozstrzygniecia, nastepnie zas — dopiero
wraz z cofnigciem apelacji — wskazala, ze domaga si¢ kontroli instancyjne;j
postanowienia kosztowego. W takiej sytuacji nalezy rzeczywiscie uznac,
ze strona cofnela apelacje w calosci 1 jednoczesnie ztozyla zazalenie na
postanowienie w przedmiocie kosztéw postepowania, co skutkowaé musi
wydaniem przez sad orzeczenia o umorzeniu postgpowania apelacyjnego
1 odrzuceniu zazalenia (to drugie oczywiscie jedynie wtedy, gdy cofnie-
cie apelacji z jednoczesnym wniesieniem zazalenia nastapilo pdzniej niz
7 dni po dorgczeniu odpisu wyroku z uzasadnieniem).

Pozostawiwszy sobie trzy mozliwosci odpowiedzi na postawione we
wstepie pytanie, nalezy ustali¢ jaki jest skutek cofnigcia (w tym — czescio-
wego cofnigcia) skargi apelacyjnej. W kodeksie postgpowania cywilnego
brak jest generalnie okreslonej zasady odwolywalnosci czynnosci pro-
cesowych, mimo to mozliwo$¢ taka byla aprobowana powszechnie juz
w czasach, gdy zasada dyspozycyjnosci doznawala ograniczen znacznie
dalej idacych niz obecnie™.

Odwolywalnos$¢ czynnosci procesowych wynika z ich cechy, jaka jest
fakultatywnosc¢. Strony nie maja prawnego obowiazku dokonywania tych
czynnos$ci — czynia to celem ochrony swoich praw i intereséw'. Skoro
wigc strona przestala widzie¢ potrzebe takowej ochrony, Zadne wartosci
nie stoja na przeszkodzie temu, azeby mogla odwolac¢ swoja czynnosé.
Gloszona w starszych opracowaniach teza, jakoby czynnosci te generalnie
mogly by¢ przez sad kontrolowane pod wzgledem zgodnosci z prawem
i zasadami wspolzycia spolecznego poprzez odpowiednie stosowanie

" J. Mokry, Odwolywalnosé ezynnosei procesowych w sqdowym postgpowanin cywilnym, Warszawa 1973, s. 9.
15 W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postgpowanie cywilne. Zarys wykiadu, Warszawa 2005, s. 156.
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kontroli cofni¢cia pozwu na podstawie art. 203 § 4 k.p.c.'’®, jest obecnie
— w stosunku do cofnigcia apelacji — odrzucana, jako nieznajdujaca pod-
staw w ustawie (nie dotyczy to oczywiscie spraw z zakresu prawa pracy
1 ubezpieczen spotecznych, gdzie podstawe takq stanowi art. 439 k.p.c.)
i nadmiernie ograniczajaca dyspozycyjnos¢ stron'’.

Nie ulega watpliwosci, ze zlozenie §rodka zaskarzenia, jak i kazda
inng czynnos$¢ procesows, mozna co do zasady cofnac tak dlugo, jak
dlugo nie uprawomocnilo si¢ orzeczenie wydane w nastgpstwie tej czyn-
nosci'®. W przypadku apelacji jest to mozliwe az do wydania orzeczenia
koficzacego postepowanie apelacyjne’, co wynika z faktu, ze orzeczenie
drugiej instanciji jest (za wyjatkiem orzeczen, o ktérych mowa w art. 394!
1394 k.p.c.) prawomocne juz z chwila wydania. Jesli wigc skarzacy, miesz-
czac si¢ we wskazanym terminie, cofnie zlozona apelacje, os§wiadczenie
takie wywoluje wiazace si¢ z nim skutki®.

W tym miejscu nalezy rozwazy¢, o jakich skutkach cofnigcia apelacji
mowa. Artykul 391 § 2 k.p.c. wskazuje, ze sa nimi: umorzenie postepo-
wania apelacyjnego 1 orzeczenie o kosztach procesu jak przy cofnieciu
pozwu. W przypadku cofnigcia czg¢sciowego postgpowanie apelacyjne
ulega umorzeniu w odpowiedniej czesci™.

Mniej oczywista wydaje si¢ by¢ odpowiedz na pytanie, czy apelacja
cofnieta nie wywoluje zadnych skutkow, jakie ustawa wigze z jej zloze-
niem. Zagadnienie, o ktérym mowa, stanowi tylko wycinek znacznie szer-
szego problemu procesowego, niedostrzeganego w nowszej literaturze

16 J. Mokry, Odwolywalnosé..., s. 188.
7 Wyczerpujace oméwienie wystepujacych w tym zakresie pogladéw doktryny i orzecznictwa — zob.
A. Marciniak, Cofnzgcie apelagi w procesie cywilnym [w:] Aurea praxis anrea theoria. Ksigga pamiqtkowa ku c3ci

Profesora Tadensza Ereciriskiego, red. J. Gudowski, K. Weitz, Warszawa 2011, s. 409.

" Tak wyrok SA w Lodzi z dnia 29 wrzesnia 1992 r., I ACz 335/92 (OSA 1993, nr 1, poz. 6), za$
Z nowszego orzecznictwa postanowienie SN z dnia 7 listopada 2013 1., V.CZ 53/13 (Lex nr 1391710).
" W. Broniewicz [i in.], Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2014, s. 268.

2 O ile oczywiscie skarzacy do czasu prawomocnego umorzenia postegpowania apelacyjnego nie od-
wola czynnosci procesowej, jaka bylo cofnigcie apelacji, co takze jest jak najbardziej dopuszczalne.
Kolejne ,,pictra” odwotywania kolejnych czynnosci odwolujacych poprzednie mozna tworzy¢ w zasa-
dzie w nieskonczono$¢, pamietajac jednak o momencie koficowym, o ktérym byla mowa powyzej.

1 A. Gora-Blaszezykowska [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1, Komentarz do art. 1-729, red.
A. Géra-Blaszezykowska, Warszawa 2016, s. 1028.
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przedmiotu (docenione za to w literaturze starszej, czego przykladem
jest przytaczana w niniejszej pracy kilkukrotnie monografia J. Mokrego)
— mianowicie za$ rozstrzygnigcia, czy odwolanie czynnosci procesowej,
jaka jest apelacja, wywoluje skutki ex zunce, czy tez jedynie ex nune. Proble-
matyka ta moze wywolywac trudnosci interpretacyjne z powodu braku
odpowiednika regulacji art. 203 § 2 zd. 1 dla postgpowania apelacyj-
nego, ktéry to przepis wprost przewiduje dla pozwu skutek ex zzne jego
cofniecia®.

Powyzsze pytanie ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia postawio-
nego zagadnienia, albowiem w razie uznania, ze cofnigcie apelacji wywo-
tuje skutek wsteczny od chwili jej zlozenia, wykluczone jest przyjecie,
ze rozpatrywany $rodek zaskarzenia — pomimo jego cofnigcia w czesci
ponad rozstrzygnigcie o kosztach procesu — zachowal charakter apelacji.
Jednym ze skutkow zlozenia apelacji co do meritum pozostaje bowiem
mozliwo$¢ zaskarzenia przy jej pomocy takze rozstrzygnie¢ procesowych
zawartych w wyroku. Jesli wiec apelacje — w wyniku jej cofnigcia — uzna
si¢ za niebyta, niewywolujaca zadnych skutkéw procesowych, pozostala
cz¢$¢ srodka odwolawczego nalezy traktowaé jako probe zaskarzenia
apelacja wylacznie rozstrzygniecia procesowego, co oczywiscie nie jest
dopuszczalne.

Co ciekawe, sprzecznosci tej nie zauwazyl Sad Apelacyjny w War-
szawie w przytoczonym juz wyroku z dnia 7 listopada 2014 r. Pomimo
uznania — jak juz wskazalem wyzej — Ze omawiany $rodek odwolawczy
nie staje si¢ przez jego czesciowe cofnigcie zazaleniem, stwierdzil on, ze
dla odwolanej apelacji znajduje odpowiednie zastosowanie art. 203 § 2
zd. 1 k.p.c.

Argumenty przytoczone we wskazanym wyroku dla uzasadnienia
takiego stanowiska sg jednak w oczywisty sposob chybione. Podstawe
dla zastosowania w postepowaniu apelacyjnym regulacji art. 203 § 2 zd.
1 k.p.c., Sad Apelacyjny znalazl bowiem w tresci art. 391 § 2 k.p.c. Nie
sposob jednak pominaé, ze przepis ten odsyta do art. 203 nie w calo-
$ci, a jedynie w zakresie orzekania o kosztach procesu. W istocie wigc,

# ] Mokry, Odwolywalnosé.., s. 210.
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na podstawie art. 391 § 2 odpowiednie zastosowanie znajdzie jedynie
art. 203 § 2 zd. 2 k.p.c.”

Ewentualnej podstawy dla zastosowania regulacji niweczacej mozna
by bylo poszukiwa¢ w art. 391 § 1 k.p.c., stanowiacym ogolng norme
odsyltajaca w zakresie postgpowania apelacyjnego do przepisow doty-
czacych postgpowania przed sadem I instanciji. Zauwazy¢ trzeba jednak,
ze ustawodawca zaleca w takiej sytuacji stosowanie odpowiednie, ktore
oznacza¢ moze — w zaleznosci od sytuacji — zastosowanie przepisu zgod-
nie z jego brzmieniem, zastosowanie go z uwzglednieniem odrebnosci
postepowania apelacyjnego badz tez niezastosowanie w ogéle*. Odesta-
nie to nie stanowi wigc podstawy do sformutowania jednoznacznej odpo-
wiedzi na postawione pytanie.

W przekonaniu Autora nalezy przyjac, ze cofniecie apelacji wywotuje
skutki od chwili ztozenia o§wiadczenia o cofnigciu (ex nunc), nie zas skutki
wsteczne, niweczace Srodek odwolawczy ex zzne. Dla uzasadnienia tej tezy
warto wskaza¢ dwa argumenty.

Po pierwsze, art. 391 § 1 k.p.c. odsyla do przepiséw o postepowa-
niu przed sadem pierwszej instancji tylko w zakresie nieuregulowanym
(co jest zupelnie normalng technika legislacyjna). Problematyka skutkow
cofnigcia apelacji nie jest za$ nieuregulowana, albowiem skutki zostaly
precyzyjnie okreslone w § 2 tegoz artykulu. Zgodnie z przytoczonym
przepisem, skutkiem cofnigcia tego Srodka odwolawczego jest umorze-
nie postepowania apelacyjnego i rozstrzygniecie o kosztach jak przy cof-
nigciu pozwu. Skutku w postaci unicestwienia nastgpstw wniesienia (ana-
logicznych do art. 203 § 2 zd. 1 k.p.c.) ustawa nie przewiduje.

Po drugie, argument stanowi rowniez suspensywno$¢ apelacji
— jej ztozenie skutkuje wstrzymaniem uprawomocnienia si¢ orzeczenia
pierwszoinstancyjnego. Jesli wigc cofnigcie miatoby skutek niweczacy ex
tune, nalezaloby przyjac, ze w wypadku cofnigcia apelacji (bez wzgledu
na to na jakim etapie byloby postgpowanie drugoinstancyjne) orzeczenie

23

M. Manowska [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. M. Manowska, Warszawa 2013,
s. 640.

* Omoéwienie orzecznictwa na ten temat zob. M. Kokoszezyniski [w:] Zasady techniki prawodawezej.
Komentarz do rozporzadzenia, red. ]. Warylewski, Warszawa 2003, s. 503.
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uprawomocnilo si¢ juz z chwilg uplywu terminu do jej zlozenia, cze-
sto na wiele miesi¢cy wstecz. Rodzitoby to cigzkie do zaakceptowania
skutki, zwlaszcza w sytuacji, gdy moment uprawomocnienia si¢ orze-
czenia pozostaje istotny z punktu widzenia praw i obowiazkéw stron
(np. wyrok rozwodowy) lub terminu §wiadczenia zasadzonej naleznosci
(np. w przypadku jej rozlozenia na raty na podstawie art. 320 k.p.c., gdzie
powszechna praktyka jest wyznaczenie terminu platnosci pierwszej raty
na okreslony dzien miesiaca nast¢pujacego po miesigcu uprawomocnienia
si¢ orzeczenia). Z tego powodu w doktrynie® przyjeto trafnie, ze w takiej
sytuacji wyrok uprawomocni si¢ wraz z uprawomocnieniem postanowie-
nia o umorzeniu postegpowania apelacyjnego, co wyraznie wskazuje na
uznanie skutkéw ex nune cofnigcia apelacii.

Skoro wigc apelacja — nawet cofnigta — moze wywolywac skutki
procesowe, jesli mialy one miejsce przed datq jej cofnigcia (albowiem ta
ostatnia czynno$¢ dziala jedynie na przyszlosc), przyjeciu, ze omawiany
w niniejszym opracowaniu srodek zaskarzenia ma charakter apelacji, nie
stoi na przeszkodzie zasada wylacznosci srodkéw zaskarzenia. Akceso-
ryjny w stosunku do orzeczenia merytorycznego charakter kwestionowa-
nia rozstrzygnigcia o kosztach postepowania, wymagany dla mozliwosci
jego zaskarzenia w drodze apelacji, zostal w pelni zachowany. W chwili
zaskarzenia rozstrzygniecie to bylo bowiem tylko jednym z kwestiono-
wanych w drodze apelacji, zas dopuszczalno$¢ srodka zaskarzenia badac
nalezy na chwilg jego wniesienia. Skoro wigc skutkiem cofnigcia apelacji
nie jest uznanie jej za niebyla ex zunc, w chwili zaskarzenia orzeczenia
warunek powyzszy zostal w pelni spetniony.

Na przeszkodzie takiemu stanowisku nie stoi takze argument natury
funkcjonalnej, a wigc potencjalna mozliwos¢ naduzywania praw proceso-
wych przez strong, ktéra — uchybiwszy terminowi do ztozenia zazalenia
na rozstrzygniecie o kosztach — skladalaby apelacje, nastepnie za$ cofa-
taby ja, pozostawiajac sadowi drugiej instancji do rozstrzygnigcia jedynie
zagadnienie procesowe.

25

M. Sychowicz, Z problematyki prawomocnosci orzeczeri w procesie cywilnym, PS 1996, nr 11-12, s. 63;
A. Gora-Blaszczykowska, Orgeczenia w postgpowaniu cywilnym: komentar do art. 316—366, Warszawa 2003,
s. 213.
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Abstrahujac od tego, ze w praktyce nie wydaje si¢ to by¢ realne zagro-
zenie (prézno bowiem szukaé szerszego orzecznictwa na ten temat, co
wskazywaloby, ze problem ten nie wystepuje czesto w toku postepo-
wan cywilnych), uznanie omawianego $rodka zaskarzenia za zazalenie
byloby mechanizmem nieskutecznym w walce z tego typu naduzyciem.
W przypadku bowiem rozstrzygnigcia o kosztach procesu, termin ten
strona moze obejs¢ 1 bez cofania apelacji. Wystarczy bowiem, ze zaskarzy
wyrok co do meritum w najmniejszej jedynie czesci (np. co do jednej zto-
towki®) i zakwestionuje w apelacji rozstrzygnigcie o kosztach, a sad dru-
giej instancji bedzie zmuszony skontrolowa¢ w catosci postanowienie
kosztowe zawarte w wyroku 1 — jesli bedzie bledne badZ nieodpowiednie
do zmienionej sentencji rozstrzygnigcia merytorycznego — orzec o nich
ponownie”’.

Uwzgledniajac wszystkie przytoczone powyzej argumenty, nalezy
wskazad, ze omawiany srodek zaskarzenia (apelacja cofni¢ta ponad roz-
strzygnigcie o kosztach postgpowania) winien by¢ przez sad rozpoznany
jako apelacja. Oznacza to, ze w przypadku, gdy zostal zlozony w terminie
okreslonym w art. 369 § 1 k.p.c. podlega merytorycznemu rozpoznaniu
za$ orzeczenie

b

w skladzie trzech sedziéw zawodowych na rozprawie®
rozstrzygajace bedzie mie¢ charakter wyroku. Z technicznego punktu
widzenia nalezaloby w komparycji wyroku wskazac, ze zostal on wydany
,»na skutek apelacji od wyroku...”; za§ w sentencji — zmieni¢ albo uchy-

li¢ ,,postanowienie zawarte w pkt X wyroku...”, ewentualnie ,,oddali¢

apelacje”.

Za przyjeciem powyzszego stanowiska przemawia takze zglaszana
w doktrynie potrzeba wykladni na korzy$¢ otwarcia w mozliwie naj-
szerszym zakresie prawa do zaskarzenia®. W przypadku, gdy literalne

brzmienie przepisow nie pozwala na jednoznaczna odpowiedZ na pytanie

% W takim wypadku oplata od apelacji bedzie nieraz nizsza niz od zazalenia (30 zl); art. 13 ust. 1

w zw. z art. 18 ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 . o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U.
z 2018 r. poz. 300).

# M. Manowska, Apelaga w postgpowanin cywilnym, Warszawa 2016, s. 24.

% Za wyjatkiem sytuacji, gdy przepis szczegélny okresla inny sktad lub umozliwia wydanie przez sad
II instancji wyroku na posiedzeniu niejawnym, jak ma to miejsce w postegpowaniu uproszczonym.

» A Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 299 i n.
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o nalezyty sposob wyktadni, zawsze aksjologicznie bezpieczniejszym roz-
wigzaniem bedzie umozliwienie kontroli instancyjnej wydanego orzecze-
nia. W ten spos6b na pewno nie dojdzie do pokrzywdzenia strony skar-
zacej orzeczenie, za$ — jesli rozstrzygnigcie bylo prawidlowe 1 wytrzyma
kontrole instancyjna — nie wplynie to na jego ostateczny ksztalt.
Niezaleznie od powyzszych rozwazan de lege lata, nalezy rozwazy¢, czy
opisana sytuacja nie powinna skutkowac interwencja ustawodawcy. Roz-
réznienie terminu na zlozenie apelacji oraz zazalenia na postanowienie
zawarte w wyroku nastrecza bowiem wielu problemoéw. Jak juz wskazano
wyzej, mozliwe jest tatwe obejscie przepiséw o terminie na zazalenie, co
nie sprzyja powaznemu traktowaniu przepisow prawa procesowego. Dla-
tego tez rozwazy¢ nalezy proponowany w doktrynie® postulat przedtu-
zenia do dwoch tygodni terminu na zlozenie zazalenia na postanowienia
zawarte w sentencji wyroku. Takie rozwigzanie przyczyni si¢ do ulatwie-
nia inicjacji kontroli instancyjnej. Dla strony niedysponujacej wiedza
prawnicza kwestig niemal irrelewantna stanie si¢, czy dane rozstrzygnigcie
jest czescig wyroku, czy tez zawartym w nim postanowieniem — zlozy po
prostu pismo zatytulowane ,,apelacja”, ktére sad potraktuje — w zalez-
nosci od potrzeb — jako apelacje, zazalenie lub zaréwno jedno jak i dru-
gie, z pewnoscia go jednak nie odrzuci z powodu przekroczenia terminu
tygodniowego. Co warte podkreslenia, taka regulacja nie wplynie rowniez
w zaden sposob na sprawnos¢ postgpowania cywilnego — postgpowanie
,»wykonawcze” (stwierdzenie prawomocno$ci orzeczenia, nadanie mu
klauzuli wykonalnosci) sad przeciez i tak moze zrealizowa¢ dopiero po
uplywie dwoch tygodni. Do tego czasu nie sposob ustalié, czy strona nie
zaskarzy orzeczenia w calosci apelacjq obejmujaca takze rozstrzygnigcie
o kosztach postepowania, dlatego tez dopiero po uplywie tego terminu
postanowienie kosztowe zawarte w wyroku staje si¢ prawomocne’’.
Alternatywnie mozna zaproponowac uchylenie mozliwosci kon-
troli przez sad II instancji prawidlowosci orzeczenia o kosztach pro-
cesu w ramach postepowania apelacyjnego poza zakresem zaskarzenia
czgéci merytorycznej wyroku. W przypadku takiego rozwiazania sad ad

% A. Mendrek, Orzekarie. ..., s. 356.
U ALA.Bak, Praktyczne aspekty orzekania o kosztach sadowyeh w sprawach cywilnych, Torud 2007, s. 176-177.
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guem bylby uprawniony w ramach skargi apelacyjnej do zmiany orzecze-
nia o kosztach tylko w takim zakresie, jaki wynika ze zmiany orzeczenia
merytorycznego. Strona za$ — chcaca na wypadek oddalenia apelacji od
wyroku zakwestionowaé takze rozstrzygnigcie o kosztach — musiataby
sktadac¢ wraz z apelacjq takze zazalenie. Wydaje si¢ ono by¢ jednak mato
klarowne 1 prowadzace do zbytniego skomplikowania sytuacji proceso-
wej — apelacja w toku rozpoznania i zazaleniem oczekujacym rozpozna-
nia tylko na wypadek negatywnego orzeczenia w przedmiocie apelacji.
Dlatego tez jego ewentualne wprowadzenie musialoby by¢ poprzedzone
szeroka refleksja na temat tego, czy przewidywane jego korzysci (kto-
rych nie spos6b nie dostrzec) w postaci ,,czystosci” srodkéw zaskarzenia
warte s3 dalszego sformalizowania procedury. Pamietac nalezy przy tym,
ze jakkolwick formalizm postgpowania bywa celem samym w sobie®,; to
jedynie do granic prawa do sadu™, za$ celem przepiséw kodeksu poste-
powania cywilnego jest nade wszystko zapewnienie stronom uczciwego
procesu cywilnego™, realizujacego zagwarantowane w art. 45 Konstytucji
RP* prawo do sadu.

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest proba rozstrzygniecia zagadnienia
charakteru prawnego §rodka zaskarzenia skierowanego poczatkowo
zarowno przeciwko rozstrzygnieciu merytorycznemu wyroku jak i zawar-
temu w nim postanowieniu o kosztach postgpowania, nastepnie za$
— w wyniku czesciowego cofnigcia — ostatecznie obejmujacego jedynie
zawarte w wyroku rozstrzygniecie kosztowe. Przedmiotem analizy jest,
czy §rodek taki nadal pozostaje apelacja, czy tez dochodzi do jego prze-
ksztalcenia w zazalenie — a jesli tak, czy nalezy zbada¢ ponownie docho-
wanie terminu jego wniesienia. W celu rozstrzygniecia tego problemu,

32 8. Cieslak, Formalizn procesowy — Srodek ¢y cel postgpowania cywilnego? [w:| Cterdziestolecie Kodeksu postepo-
wania cywilnego. Zjazd katedr postgpowania cywilnego w Zakopanem (7—9.10.2005 r.), Krakéw 2000, s. 200-201.

3 8. Cieslak, Formalizm postepowania cywilnego, Warszawa 2008, s. 110-111.
3 A. Lazarska, Rzetelny. .., s. 21-23.
» Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1. (Dz.U. z 1997 1. poz. 483 ze zm.).
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nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o skutki cofniecia apelacji, dochodzac
do przekonania, ze czynnos$¢ ta wywoluje jedynie skutki ex #unc. W pod-
sumowaniu zauwaza si¢, ze omawiany srodek nie traci poprzez jego czg-
$ciowe cofnigcie charakteru apelacji i winien by¢ rozpoznany wlasnie jako
apelacja ze wszystkimi tego konsekwencjami.

Stowa kluczowe: $rodki zaskarzenia, apelacja, cofnigcie apelacji, zazale-
nie, koszty postgpowania
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The Consequences of Withdrawal of the Appeal in the
Part Going Beyond the Decision about the Costs of the
Proceedings contained in the Judgment

Summary

The clue of an article is an attempt to resolve the question of the
nature of the legal remedy filled against both the merits of the judgement
and the procedural order about the costs of legal proceedings conta-
ined therein, and subsequently — by its partial withdrawal — covering only
the procedural part. The author debates whether this remedy remains an
appeal or is converted into a grievance and if so, whether the time-limit
for its filling should be re-examined due to regulations of grievance. In
order to resolve this problem, the author answers the question of the
effects of the withdrawal of the appeal, finally believing that this action
has only ex nunc ettects. Consequently, the author submits that the remedy
does not lose its nature by its partial withdrawal and shall be heard by the
court of the second instance as an appeal.

Keywords: legal remedies, appeal, appeal withdrawal, grievance, costs of
legal proceeding
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1. Wstep

Europejska inicjatywa obywatelska w 2017 r. obchodzila swoje pig-
ciolecie rzeczywistego funkcjonowania. Stanowi to dobra okazje do
przeanalizowania jej zastosowania w praktyce oraz podjecia oceny pro-
ponowanych zmian legislacyjnych w tym zakresie. Glosny i szeroko dys-
kutowany, przy okazji debaty nad Traktatem z Lizbony', projekt euro-
pejskiej inicjatywy obywatelskiej jawil si¢ jako innowacyjny, nieznany do
tej pory na szczeblu ponadnarodowym instrument prawny”. Ostatecznie
zaczal funkcjonowac na mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady UE nr 211/2011, ktére weszlo w zycie 31 marca 2011 1. i przewi-
dywato roczne vacatio legis .

Do pazdziernika 2017 r. zgloszono 57 inicjatyw. W stosunku do
20 z nich Komisja Europejska odmowita rejestracji, uzasadniajac za kaz-
dym razem swoja decyzj¢ jednakowo, a mianowicie, powolujac si¢ na
»wykroczenie w sposob oczywisty poza kompetencje Komisji w zakre-
sie przedkladania wniosku dotyczacego unijnego aktu prawnego w celu
wprowadzenia w zycie Traktatow”. Liczba inicjatyw, nalezacych do

“Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Watszawa, e-mail: marysiasmolny@gmail.com.

! Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspoélnote Eu-
ropejska sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. z 2009 1. poz. 1569).

2

> J. Barcz, Inigjatywa obywatelska — aspekty prawne i instytucjonalne, EPS 2011, nr 10, s. 16.

3

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 211/2011 z dnia 16 lutego 2011 .
w sprawie inicjatywy obywatelskiej (Dz.Urz. UE L 65, s. 1) — dalej: rozporzadzenie nr 211/2011.

*Art. 4 ust. 2 lit. b rozporzadzenia nr 211/2011. Obok braku ustanowienia Komitetu Obywatel-

skiego 1 wyznaczenia osoby kontaktowej, stwierdzenia, ze inicjatywa jest oczywistym naduzyciem, jest
oczywiscie niepowazna lub dokuczliwa, badz tez, Ze jest w sposéb oczywisty sprzeczna z warto$ciami
Unii, okreslonymi w art. 2 TUE, stanowi jedna z mozliwych przyczyn odrzucenia wniosku o rejestra-
cje przez Komisje Europejska.
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grupy tzw. ,,zakonczonych sukcesem”, ogranicza si¢ jedynie do czterech:
Right2Water, Stop Wiwisekyji, Jeden 3 nas oraz tegorocznej inicjatywy — Zakaz,
stosowania glifosatu i ochrona ludzi i Srodowiska przed toksycznymi pestycydami.
Majac na wzgledzie fakt, ze w samym 2016 roku Komisja Europejska
wydala 1463 wiazacych aktow prawnych (rozporzadzen, dyrektyw, decy-
zji)°, a liczba inicjatyw obywatelskich, ktére dotychczas uzyskaly poparcie
co najmniej miliona obywateli UE, jest tak nieproporcjonalnie niewielka,
trudno uniknaé przekonania o nieefektywnosci tego narzedzia oraz zada-
nia sobie pytan o sens jego istnienia i ewentualne mozliwosci dokonania
nowelizacji przepisow regulujacych EIO.

2. Uwagi og6lne

Zaréwno ideowych, jak i prawnych podstaw europejskiej inicja-
tywy obywatelskiej zasadniczo szuka¢ nalezy w pierwszej dekadzie
XXI wieku, w szczegblnosci w pracach nad ostatecznym tekstem
Traktatu o Unii Europejskiej® oraz Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej’, cho¢ pamigtaé nalezy réwniez o dzialaniach duzo weze-
sniejszych®. W tekscie TUE zostaly potwierdzone trzy gléwne zasady:
demokratycznej réwnosci (art. 9 TUE), demokracji przedstawicielskie;
(art. 10 TUE) 1 demokracji uczestniczacej (art. 11 TUE). Europejska
inicjatywa obywatelska (art. 11 ust. 4 TUE) powstala w ramach ostatniej
z wymienionych zasad jako instrument stuzacy wzmocnieniu legityma-
cji demokratycznej Unii Europejskiej i bezposrednio umozliwiajacy jej
obywatelom uczestnictwo w kreowaniu prawa europejskiego. Ratio legis,
a zarazem podstawowy cel przy$wiecajacy stosowaniu tego instrumentu
to bezsprzecznie zwigkszenie mobilizacji obywatelskiej 1 spolecznej
oraz wzmocnienie poczucia obywatelstwa europejskiego — rowniez

5 Statystyki wydawanych aktow legislacyjnych, http://cut-lex.curopa.cu/statistics/2016/legislative
-acts-statistics.html, 29.10.2017.
¢ ‘Traktat o Unii Europejskicj (Dz.U. z 2004 1. poz. 864/30 ze zm.) — dalej: TUE.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 1. poz. 864/2 ze zm.) — dalej: TFUE.

8

Traktatem konstytucyjnym w tzw. okresie refleksji (2005-2000).
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na poziomie transnarodowym’. Okres pigciu lat istnienia tego narze-
dzia nie pozwala jednoznacznie oceni¢ na ile inicjatywa obywatelska
ma szans¢ w perspektywie dlugookresowej stac si¢ realnym $rodkiem
oddziatywania na Komisj¢'’, zarazem jednak uprawnia do sformutowa-
nia krytycznej oceny i do przedstawienia uwag de lege ferenda.

3. Rozporzadzenie nr 211/2011

Jak juz wspomniano, inicjatywa obywatelska osadza si¢ na postano-
wieniach zawartych w TUE, zas szczegdly jej dotyczace okresla art. 24 aka-
pit 1 TFUE", kt6ry z kolei odsyla w tej sprawie do rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego 1 Rady UE, przyjetego w drodze zwyklej procedury
ustawodawczej'?. Rozporzadzenie to okresla ,,procedury i warunki wyma-
gane do przedstawienia inicjatywy obywatelskiej(...)”. Stwierdza miedzy
innymi (w art. 2 pkt 1iart. 7 ust. 1), uzupelniajac tym samym postanowie-
nia TUE o warunku zebrania miliona deklaracji poparcia w celu urucho-
mienia inicjatywy (art. 11 ust. 4), ze sygnatariusze musza pochodzic¢ z ,,co
najmniej 1/4 wszystkich panistw czlonkowskich”. Ponadto, rozporza-
dzenie ustanawia dodatkowy warunek minimalnej liczby podpiséw okre-
slonej dla kazdego panistwa czlonkowskiego. W zalaczniku I do rozpo-
rzadzenia podane sa liczby minimalne odpowiadajace liczbie postow do
Parlamentu Europejskiego, przypadajacej na kazde z panstw czlonkow-
skich, pomnozonej przez 750. Dla Polski minimalna liczba sygnatariu-
szy inicjatywy obywatelskiej, zgodnie z tym algorytmem, wynosi 38.250.
Rozporzadzenie tez dokladnie definiuje sygnatariuszy i organizatoréw
inicjatywy (art. 2 pkt 21 3). Przedstawiciele obu grup, zgodnie z kolejnym
artykulem rozporzadzenia, muszg by¢ obywatelami Unii i osiagnac¢ wiek
uprawniajacy do glosowania w wyborach do Parlamentu Europejskiego,

? Sprawozdanie Komisji Spraw Konstytucyjnych z dnia 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie eu-
ropejskiej inicjatywy obywatelskiej, http://www.europarl.curopa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=
-%02£%2fEP%02f%2fNONSGML%2bREPORT%62bA8-2015-0284%2b0%2bDOC%2bPDF%2bV0
%02£%2fPL, 29.10.2017.

' M. Pisz, Obywatelska inigatywa ustawodaweza 3 art. 118 wust. 2 Konstytugji RP oraz, enropejska inigatywa

obywatelska — predstawiente i pordwnanie obu instytugyi, PPP 2014, nr 11, s. 35.
""" Por. art. 11 ust. 4 zd. ostatnie TUE.

2 ]. Barcz, Inigatywa. .., s. 16.
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co oznacza w rzeczywistosci zasade ukonczenia 18. roku zycia (wyjatek
stanowi Austria). Ponadto organizatorzy zobligowani sa do uformowania
komitetu obywatelskiego, w ktorego sktad wchodzi co najmniej siedem
0sOb zamieszkalych w co najmniej siedmiu réznych panstwach czton-
kowskich. Kolejnym krokiem po utworzeniu komitetu obywatelskiego
jest zlozenie wniosku o rejestracj¢ proponowanej inicjatywy obywatel-
skiej w rejestrze prowadzonym przez Komisje Europejska. W tym celu
organizatorzy dostarczaja okreslone informacje Komisji, znter alia okre-
§laja przedmiot i cele proponowanej inicjatywy. Zgodnie z art. 4 ust. 2
rozporzadzenia w terminie dwoch miesigcy od otrzymania informacii
Komisja rejestruje proponowang inicjatywe obywatelska pod warunkiem,
ze spelnione zostaly nastgpujace przestanki: utworzono komitet obywa-
telski i wyznaczono osobe kontaktowa zgodnie z art. 3 ust. 2; propo-
nowana inicjatywa obywatelska nie wykracza w sposob oczywisty poza
kompetencje Komisji w zakresie przedkladania wniosku dotyczacego
unijnego aktu prawnego w celu wprowadzenia w zycie Traktatow; pro-
ponowana inicjatywa obywatelska nie jest oczywistym naduzyciem, nie
jest oczywiscie niepowazna lub dokuczliwa; oraz proponowana inicja-
tywa obywatelska nie jest w sposob oczywisty sprzeczna z warto§ciami
Unii okreslonymi w art. 2 TFUE. Jezeli chociaz jeden ze wspomnianych
warunkéw nie zostal spelniony, Komisja odmawia rejestracji. W takim
przypadku musi ona poinformowac organizatorow o przyczynach swoje;
odmowy i wszystkich mozliwych dostepnych sadowych i pozasadowych
srodkach prawnych. Do tej pory, jak zostalo wskazane powyzej, Komisja
uzasadniala wszystkie odmowy rejestracji niespelnieniem warunku dru-
giego z wymienionych, a wi¢c uznawala, ze inicjatywy wykraczaly w spo-
s6b oczywisty, tj. znaczaco i nie budzac co do tego watpliwosci®, poza
sfere mozliwosci dzialania Komisiji.

Natomiast proponowana inicjatywa obywatelska, ktora zostaje zareje-
strowana, jest upubliczniana w rejestrze. Wowczas organizatorzy upraw-
nieni sq do rozpoczecia zbierania deklaracji. Decyduje o tym art. 5 ust. 5,
ktorego tres¢ brzmi nastepujaco: ,,Wszystkie deklaracje poparcia zbiera

Y J. Hotyza, Europejska iniggatywa obywatelska — analiza wymogdw formalnych rejestragi na pryykiadzie skarg
na decyzje 0 odmowie rejestragi inijatywy STOP TTIP, EPS 2015, nr 11, s. 32.
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si¢ po dacie rejestracji proponowanej inicjatywy obywatelskiej w okresie
nieprzekraczajacym 12 miesigcy”. Warto nadmienié, ze jest on zrédlem
licznych kontrowersji z powodu swojej niescistosci. Sformulowanie ,,po
dacie rejestracji” nie wskazuje w Zadnym stopniu na precyzyjny termin,
od ktorego biegnie 6w okres 12 miesi¢cy, ani na podmiot, ktéry decyduje
o wyznaczeniu daty rozpoczecia zbierania deklaracji. W praktyce niesci-
stos¢ legislatora w tym zakresie spotkala si¢ z oburzeniem organizato-
réw inicjatyw, czego przykladem jest sprawa inicjatywy Mum, Dad & Kids.
Organizatorzy wspomnianej inicjatywy zebrali ponad milion podpisow,
ktore nie zostaly jednak uznane przez Komisje Europejska, powolujaca
si¢ na fakt znacznego przekroczenia terminu 12 miesiecy wyznaczonego
na zbieranie deklaracji poparcia. Organizatorzy w odpowiedzi zarzucili
Komisji, ze arbitralnie, nie majac ku temu zadnych podstaw prawnych,
uznala dzien rejestracii inicjatywy za dzien rozpoczecia zbierania deklara-
cji (4. 10 grudnia 2015 r.), podczas gdy w rzeczywistosci z powodu trud-
nosci organizacyjno-technicznych poczatek zbierania podpiséw nastapit
niecale cztery miesigce p6zniej — dnia 4 kwietnia 2016 r."*. Organizatorzy,
nie zgadzajac si¢ z decyzja Komisji, zwrocili si¢ pisemnie do Ombud-
smana Emily O’Reilly o interwencje w tej sprawie. Posrednig reakcja
Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich byl list skierowany do
przewodniczacego Komisji Europejskiej, Jean Claude’a Junckera dato-
wany na 13 lipca 2017 r., zawierajacy sugestie poprawy funkcjonowania
procedury EIO, w tym postulat zaniechania arbitralnego wskazywania
daty rozpoczecia zbierania deklaracji popatcia przez Komisje'.

Aktualne rozporzadzenie reguluje réwniez kwestie techniczne doty-
czace zlozenia podpisu pod inicjatywa obywatelska. Zastrzega, ze do
celow gromadzenia deklaracji poparcia mozna wykorzystywaé wylacznie
formularze zgodne ze wzorami przedstawionymi w zalaczniku do roz-
porzadzenia. Sygnatariusze, wypelniajac formularze, podajg jedynie te
dane osobowe, ktérych wymaga si¢ do celow weryfikacji przez panistwa

" Strona internetowa inicjatywy obywatelskiej Mum, Dad & Kids, http:/ /www.mumdadandkids.cu/
news/ collection-of-signatures-will-continue-until-3-april-2017, 27.10.2017.
S Letter from the European Ombudsman to the President of the European Commission containing suggestions for

improvement of the European Citizens Initiative procedure, https:/ /www.ombudsman.europa.cu/cases/cot-
respondence.faces/en/81311/html.bookmark, 27.10.2017.
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cztonkowskie (zalacznik III)'°. Nastepnie pod warunkiem dopelnienia
wszystkich stosownych procedur i warunkow, w szczegolnosci zebrania
miliona deklaraciji, organizatorzy moga przedlozyc¢ inicjatywe obywatelska
Komisji. W przypadku otrzymania inicjatywy obywatelskiej, na podstawie
art. 10 rozporzadzenia, Komisja niezwlocznie publikuje ja w rejestrze,
nastgpnie przyjmuje organizatoréw na odpowiednim szczeblu, aby mogli
szczegblowo wyjasni¢ kwestie, ktérych dotyczy inicjatywa obywatelska.
W ciagu trzech miesiecy Komisja wydaje komunikat zawierajacy prawne
1 polityczne wnioski, dotyczace tej inicjatywy obywatelskiej, informacje na
temat ewentualnych dzialan jakie Komisja zamierza podjac oraz uzasad-
nienie podjecia lub niepodjecia tych dzialan, o czym powiadamia organi-
zatorow, a takze Parlament Europejski i Rade oraz podaje do wiadomosci
publicznej. Postanowienia rozporzadzenia umozliwiaja takze organiza-
torom przedstawienie inicjatywy obywatelskiej na wystuchaniu publicz-
nym w Parlamencie Europejskim, w stosownych przypadkach z udziatem
innych instytucji i organéw Unii, ktére zglosza cheé udziatu, oraz przy
reprezentacji Komisji na wlasciwym szczeblu (art. 11). Jednoznacznie
zatem z rozporzadzenia wynika, ze inicjatywa miliona obywateli Unii,
ktora przeszta cala procedure i zostala przekazana Komisji, nie wiaze jej
bezwzglednie, tzn. Komisja nie jest zobowigzana do podjecia wniosku
ustawodawczego zgodnego z trescig inicjatywy. Jak juz zauwazono, zadna
z czterech inicjatyw, ktére z pozytywnym wynikiem przeszly procedure
zbierania deklaracji poparcia, nie skutkowala podjeciem procedury legi-
slacyjnej przez Komisije.

Istotnymi postanowieniami rozporzadzenia sa te dotyczace zbiera-
nia deklaracji poparcia w formie elektronicznej. Organizatorzy bowiem
moga uzywac formularzy w formie papierowej, jak i on-line. System
zbierania deklaracji on-line musi by¢ zgodny z warunkami okreslonymi
w rozporzadzeniu oraz sprecyzowanymi przez Komisje specyfikacjami
technicznymi. Przed rozpoczeciem zbierania deklaracji poparcia system
ten musi zosta¢ poswiadczony w panstwie czlonkowskim, w ktérym

16 Cze$¢ A zatacznika 11T dotyczy padstw, ktore nie wymagaja osobistego numeru identyfikacyjnego/

numeru osobistego dokumentu tozsamosci przy wypelnianiu formularza, natomiast cz¢$¢ B obejmuje
pafistwa, ktore takiego numeru wymagaja.



EUROPEJSKA INICJATYWA OBYWATELSKA — OCENA OBOWIAZUJACYCH REGULAC]I. .. 343

beda przechowywane dane (art. 6 ust. 1). Ponadto, Komisja bezplatnie
udostepnia organizatorom ,,oprogramowanie zawierajace stosowne ele-
menty techniczne i zabezpieczenia niezbedne do zapewnienia zgodnosci
z przepisami niniejszego rozporzadzenia dotyczacymi systemow zbiera-
nia deklaracji on-line” (art. 6 ust. 2). W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze
wspomniane oprogramowanie nie jest narzedziem kompleksowym, ktore
bez modyfikacji moze zosta¢ zaimplementowane przez organizatorow.
W praktyce organizatorzy, by uzyska¢ wymagany certyfikat musza dosto-
sowywac i rozbudowywaé oprogramowanie Komisji.

Parlament Europejski i Rada, dazac do biezacego kontrolowania
procedury EIO, zobowigzaly Komisje do przedstawiania wspomnianym
instytucjom regularnie, co trzy lata, sprawozdania dotyczacego stosowa-
nia przedmiotowego rozporzadzenia (art. 22). Taka regulacja Swiadczy
o ostroznym nastawieniu Parlamentu Europejskiego i Rady do nowo-
powstatego instrumentu oraz, cho¢ moze by¢ to wniosek zbyt daleko
idacy, do ich ograniczonego zaufania wzgledem Komisji. Taki dokument
z trzech lat funkcjonowania europejskiej inicjatywy obywatelskiej Komi-
sja wydata w marcu 2015 r. Byla to jedna z pierwszych okazji do otwar-
cia dyskusji o potrzebie zmian normatywnych, ktérych celem ma by¢
wzmocnienie instytucii inicjatywy obywatelskiej'.

4. Potrzeba zmian legislacyjnych

Trudno dotrze¢ do opinii pozytywnie oceniajacych obecng formute
europejskiej inicjatywy obywatelskiej, co oczywiscie nie zaskakuje, biorac
pod uwagg liczbe inicjatyw, ktére ukonczyly cala procedure (4) w zesta-
wieniu z sumg inicjatyw nieprzyjetych do rejestracji, wycofanych oraz
tych, ktore nie uzyskaly 1 miliona podpisow (54), a takze zwracajac uwage
na ogolna niewielka — w perspektywie piecioletniej — liczbe wszystkich
zgloszonych inicjatyw (62). Wirdd zastrzezen najczedciej pojawiaja sie
glosy, Ze instytucja ta jest jedynie rozszerzeniem obecnego prawa pety-
¢ji do Parlamentu Europejskiego o mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do Komisji

17 Sprawozdanie Komisji dla Patlamentu Europejskiego i Rady. Sprawozdanie dotyczace stosowania

rozporzadzenia (UE) nr 211/2011 w sprawie inicjatywy obywatelskiej, http://ec.europa.cu/transpa-
rency/tregdoc /rep/1/2015/PL/1-2015-145-PL-F1-1.PDF, 26.10.2017.
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Europejskiej. Wskazuje si¢ rowniez na problem skomplikowanej mate-
rii technicznej w zakresie elektronicznego zbierania gloséw poparcia
1 postepowania z danymi osobowymi oraz niejasnos¢ i zbyt rygorystyczne
interpretowanie przepisow o kryteriach rejestracji inicjatywy obywa-
telskiej'®. Istotnym problemem jest ponadto brak wiary w skutecznosé
instrumentu, a tym samym mniejsza aktywnos¢ spoleczna i zaintereso-
wanie przedlozeniem inicjatyw, spowodowane biernoscia Komisji, ktore;
dzialania w stosunku do ,,udanych” inicjatyw nigdy nie przybraly formy
projektu aktu prawnego®.

Wspomniane zrédla nieefektywnosci EIO trafnie lokalizuja sedno
problemu 1 wydaja si¢ by¢ bardziej przekonywajace niz wskazania nie-
ktorych autoréw, ktérzy przyczyny niewydolnosci omawianej instytucii
upatrujg przede wszystkim w spolecznej percepcji inicjatywy obywatel-
skiej, co tlumacza dokladniej jako zdolno$¢ mobilizacji obywateli Unii
Europejskiej z roznych panstw czltonkowskich wokot pewnego, konkret-
nego problemu unijnego, a raczej brak owej zdolnosci®. Bezsprzecznie
dostrzegam potrzebe podejmowania dziatan informacyjnych oraz pro-
mocyjnych, us§wiadamiajacych obywateli Unii o istnieniu w teorii realnego
narzedzia oddzialywania na prawo i polityke unijna. Wychodze jednak
z zalozZenia, ze ograniczenie si¢ do takiego rozwiazania nie poprawi prak-
tycznej uzytecznosci instytucji inicjatywy obywatelskiej. Konieczne sa
zmiany normatywne, o czym zdaje si¢ mie¢ §wiadomos¢, poza prakty-
kami oraz prawnikami zajmujacymi si¢ teoretycznie tq materig, zarowno
Parlament Europejski, Komisja, jak 1 unijny Ombudsman. W ponizszych
rozwazaniach dokonano przegladu propozycji nowelizacji rozporzadze-
nia, przedstawionych przez wyzej wskazane podmioty.

'8 J. Horyza, Europejska. .., s. 33.

¥ W sprawie inicjatyw zakoficzonych sukcesem Komisja zorganizowala konferencje (S7op Wiwisekgi),
zobowiazala si¢ m.in. do skuteczniejszego wdrozenia prawodawstwa UE dotyczacego jakosci wody
oraz do przeprowadzenia ogélnounijnych konsultacji spolecznych na temat dyrektywy w sprawie
wody pitnej (Right2Water), za$ w stosunku do inicjatywy Jeden z nas nie podjeta zadnych konkretnych
dziatan, a w sprawie zakazu stosowania glifosatu i ochrony ludzi i srodowiska przed toksycznymi
pestycydami Komisja zdecyduje o podjeciu lub niepodjeciu dziatad do dnia 8 stycznia 2018 r.

% Zob. M. Pisz, Obywatelska..., s. 35; J. Barcz, Inigatywa.. ., s. 25.
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5. Propozycje Parlamentu Europejskiego

Pierwszym znaczacym podsumowaniem funkcjonowania procedury
EIO bylo przygotowane przez Parlament Europejski w 2014 r. studium,
zatytulowane ,,Furopejska inicjatywa obywatelska — pierwsze doswiad-
72! Dokument w przejrzysty sposob zebral i opisal wszystkie
mankamenty regulacji, utrudnienia, z ktorymi borykajq si¢ organizatorzy

czenia

inicjatyw oraz przedstawil w dos¢ ogdlny sposéb propozycje zmian roz-
porzadzenia nr 211/2011. Zwrécono w nim m.in. uwage na trudnosci
obywateli UE w zrozumieniu regulacji dotyczacych procedury EIO, nie-
jasnos$¢ 1 ryzyko zwiazane z postanowieniami o ochronie danych oso-
bowych, kosztownos¢ procedury (w szczegélnosci duzy koszt zwiazany
z obstugg prawna oraz tlumaczeniami), niewydolno$¢ oprogramowania
do zbierania deklaracji droga on-line udostepnionego przez Komisje, r6z-
nice miedzy panstwami cztonkowskimi w zakresie wymagan dotyczacych
danych osobowych sygnatariuszy, niepewnos$¢ daty rozpoczecia zbierania
deklaracji, a takze pozornos¢ dzialan nastepczych Komisji i Parlamentu
Europejskiego. Autorzy studium przedstawili, jak juz zostalo wspo-
mniane, propozycje praktyczne oraz prawne w przedmiocie rewizji roz-
porzadzenia. Do interesujacych koncepcji nalezalo stworzenie Centrum
Inicjatywy Obywatelskiej, ktore posiadaloby swoja platforme interne-
towa i stacjonarne biuro oraz oferowaloby bezplatna pomoc techniczng
1 prawna organizatorom inicjatyw, a takze modyfikacja art. 6 oraz zalacz-
nikéw 11111V, polegajaca na zharmonizowaniu i zunifikowaniu wymogow
w zakresie danych osobowych sygnatariuszy. Rok pézniej (7 pazdziernika
2015 r.) na kanwie opisywanego studium, a takze decyzji Europejskiego
Rzecznika Praw Obywatelskich, zamykajacej dochodzenie z wlasnej
inicjatywy w sprawie Komisji Europejskiej”” Komisja Spraw Konstytu-
cyjnych Parlamentu Europejskiego uchwalila sprawozdanie w sprawie

2 Study by Parliament’s Policy Department C, Enropean Citizens’ Initiative — First lessons of inplementation,
http:/ /www.curopatl.curopa.cu/RegData/ctudes/STUD/2014/509982/IPOL_STU(2014)509982_
EN.pdf, 26.10.2017.

2 Decision of the European Ontbudsman closing her own-initiative inguiry OI/9/2013/ TN concerning the Eu-
ropean Commission, https:/ /www.ombudsman.curopa.cu/en/cases/decision.faces/en/59205/html.bo-
okmark, 27.10.2017.



346 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

europejskiej inicjatywy obywatelskiej, ktérego sprawozdawcg byl Gyorgy
Schopflin®. Nastepnie caty Parlament Europejski w dniu 28 pazdziernika
2015 r. przyjal rezolucje w sprawie przegladu europejskiej inicjatywy oby-
watelskiej, w ktérej wezwal m.in. do dokonania przegladu rozporzadze-
nia pod katem uproszczenia wymogéw dotyczacych danych osobowych,
umozliwienia finansowania z myslag o wsparciu procesu organizowania
EIO, usprawnienia narzedzi on-line oraz udzielania organizatorom porad
i wsparcia®. Rezolucja miata charakter bardzo ogdlny, brakowato w niej
konkretnych rozwiazan, mimo to, mozna ja ocenic¢ pozytywnie, gdyz sta-
nowila jednoznaczny sygnal do rewizji rozporzadzenia. Po dwoch latach
Komisja Spraw Konstytucyjnych podjeta si¢ sporzadzenia sprawozdania
ustawodawczego z inicjatywy wlasnej w celu dokonania rzeczywistego
przegladu rozporzadzenia w sprawie europejskiej inicjatywy obywatel-
skiej. Projekt tego sprawozdania jest pierwsza proba catkowitego zrewi-
dowania tresci rozporzadzenia nr 211/2011%. Dla celow tej pracy najwaz-
niejsze postanowienia projektu aktu zostana przedstawione i poddane
ocenie.

Autor projektu, Gyoérgy Schopflin, dazac do zwigkszenia wsparcia dla
organizatorow na etapie przedrejestracyjnym umozliwia im zwrdcenie si¢
po nieodplatna pomoc i doradztwo do Europe Direct i stuzb Komisji
przez caly okres trwania etapu organizacyjnego poprzedzajacego reje-
stracj¢ inicjatywy (art. 3 ust. 5). Zarzadzana 1 wspolfinansowana przez
Komisje Europejska Sie¢ Informacyjna Europe Direct juz dzi§ prowa-
dzi obstuge informacyjng i prawna w ramach procedury EIO. Kwestia ta
nie jest uregulowana jednak w rozporzadzeniu. Nalezy stad zatem wysu-
na¢ wniosek, ze Komisja Spraw Konstytucyjnych nie stworzyla w tym

# Sprawozdaniec Komisji Spraw Konstytucyjnych z dnia 7 pazdziernika 2015 . w sprawie europej-
skiej inicjatywy obywatelskiej, http://www.curopatl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+REPORT+A8-2015-0284+0+DOC+XML+V0//PL, 27.10.2017.

% Rezolucja Patlamentu Europejskiego z dnia 28 pazdziernika 2015 r. w sprawie europejskiej inicjaty-
wy obywatelskiej (2014/2257(INI)), http://www.curopatl.curopa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0382+0+DOC+XML+V0//PL, 27.10.2017.

% Projekt sprawozdania Komisji Spraw Konstytucyjnych z dnia 26 czerwea 2017 t. z rekomendacja-
mi dla Komisji w sprawie rewizji rozporzadzenia 211/2011 (2017/2024(INL)), http:/ /www.cutopatl.
europa.cu/sides/getDoc.dortype=COMPARL&reference=PE=606-199.&format=PDF&language-
EN&secondRef=01, 27.10.2017.
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zakresie przelomowych rozwiazan, a jedynie wykazala si¢ dazeniem do
prawnego unormowania dzisiejszej praktyki.

Zdecydowanie bardziej rewolucyjne 1 przelomowe wydaja si¢ by¢
kolejne przepisy, dotyczace bezposrednio inicjatywy obywatelskiej. Zgod-
nie z projektem sprawozdania inicjatywa moze dotyczy¢ zmiany bieza-
cego wniosku ustawodawczego, co znacznie poszerza zakres oddzialy-
wania obywateli na Uni¢ poprzez t¢ instytucje. Co wigcej, zliberalizowane
zostaly réwniez dos¢ rygorystyczne regulacje dotyczace warunkow reje-
stracji inicjatyw, bowiem w ramach projektu sprawozdania komisji AFCO
Komisja Europejska zyskalaby uprawnienie do zarejestrowania czesci ini-
cjatywy w sytuacji, gdy nie zostalyby spelnione niektére warunki, jednak
uchybienia te nie objelyby istoty inicjatywy (art. 4 ust. 3). Postanowie-
nie to wzbudza kontrowersje, nie jest wystarczajaco precyzyjne i ostre.
W konsekwencji zamiast utatwi¢ organizatorom dzialanie moze stanowic
zrédlo chaosu 1 podstawe sporéw z Komisja.

Kolejna istotna zmiana dotyczylaby momentu rozpoczecia zbierania
deklaracji poparcia. Przedmiotowy projekt zaktada, ze jest to data, przy-
padajaca po rejestracji inicjatywy, okreslona samodzielnie przez organiza-
toréw. Od niej nastepowalby bieg terminu 12 miesiecy, wyznaczonych na
zebranie wymaganej liczby deklaracji (art. 5 akapit 1).

Pewne uzupelnienie zyskaly rowniez postanowienia dotyczace zbie-
rania deklaracji poparcia on-line. Moglyby by¢ one zbierane przy wyko-
rzystaniu nieodplatnego scentralizowanego systemu on-line, zarzadza-
nego przez Komisje (art. 6 ust. 1 akapit 1). Przepis ten mozna uznac za
probe stworzenia kompleksowego systemu elektronicznego, sluzacego
przejrzystosci oraz zmniejszeniu kosztow ponoszonych przez organiza-
toréw. Jako alternatywe autor projektu pozostawil organizatorom, mimo
wszystko, mozliwo§¢ wykorzystywania innych poswiadczonych syste-
moéw. Wowezas uzyskane dane bylyby przechowywane na terytorium
panstwa cztonkowskiego.

Pewnymi istotnymi ograniczeniami, dotychczas nieistniejacymi,
zostalaby obje¢ta Komisja Europejska. Podobnie jak w obowiazujacym
rozporzadzeniu, w ciagu 3 miesigcy od zlozenia inicjatywy z podpisami
Komisja wydawataby komunikat zawierajacy prawne i polityczne wnioski,
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informacje nt. dzialan jakie zamierza podja¢ i uzasadnienie podjecia tych
dzialan. To, co zaskakuje w zmodyfikowanej wersji rozporzadzenia to
postanowienie zawarte w dodanym ustepie art. 10, ktory przyjmuje, ze
W przypadku udanej inicjatywy obywatelskiej w normalnym przebiegu
wydarzen zaklada si¢, ze Komisja przedstawi wniosek ustawodawczy Par-
lamentowi Europejskiemu i Radzie w terminie 12 miesiecy (...)”, liczac
od uplywu terminu 3 miesigcy, o ktérym mowa w poprzednim zdaniu.
Co wigcej, ,,jesli Komisja stwierdzi, ze istnieja racjonalne powody nie-
przedstawienia takiego wniosku nalezycie uzasadnia swoja decyzje”
(art. 10 ust. 3). Takie brzmienie rozporzadzenia radykalnie zmieniloby
wania na instytucje unijne, a takze ustanowiloby pewng zasad¢ wzgledem
dzialan nastgpczych Komisji, ktére to mialyby w normalnym toku pro-
cedury obejmowac forme wniosku ustawodawczego, od ktorej wyjatkami
bylyby pozostale mniej zdecydowane aktywnosci jak wydanie dokumen-
tow (np. rekomendacji dla panstw cztonkowskich, wytycznych dla admi-
nistracji) badz dzialania pozalegislacyjne (np. organizacja konferenci,
akcji informacyjnych, konsultacji spolecznych)”. Mimo, ze nie bylaby to
zasada bezwzgledna, reorientowataby Komisj¢ na podejmowanie dziatan
bardziej stanowczych 1 bliskich istocie instytucji inicjatywy obywatelskiej.

W ramach opisywanego projektu poszerzony zostalby rowniez kata-
log dziatan nast¢pczych wobec inicjatyw zakonczonych sukcesem. Obok
znanego juz dzisiaj wystuchania publicznego w ciagu 2 miesigcy od ztoze-
nia Komisji Europejskiej inicjatywy z milionem podpisow, rozszerzylyby
si¢ zadania Parlamentu Europejskiego. Rozporzadzenie w proponowa-
nym brzmieniu nakladaloby na Parlament obowiazek przeprowadzania
kazdorazowo debaty na temat inicjatyw, ktore spelnily wszystkie kryte-
ria. Jak zaznaczono, debaty powinny konczy¢ si¢ przyjeciem projektu
rezolucji (art. 11a). Wzmacnialoby to range inicjatyw i udowadnialo
powazny stosuncek instytucji unijnych do aktywnosci obywateli pafstw
czlonkowskich.

Dokonujac ogdlnej oceny projektu sprawozdania Komisji Spraw
Konstytucyjnych nalezy poczyni¢ spostrzezenie, ze jest to stosunkowo

% J. Horyza, Enropejska...., s. 27.
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odwazna, cho¢ niekompletna propozycja zmian. Na uznanie zastuguje
zauwazenie potrzeby wigkszego wsparcia organizatoréw inicjatyw na eta-
pie wstepnym procedury, proba sprecyzowania daty rozpoczecia zbiera-
nia deklaracji poparcia, a takze zwickszenie zakresu dziatan nastepczych
oraz zobowiazanie Komisji do bardziej stanowczych aktywnosci w sto-
sunku do inicjatyw zakonczonych sukcesem. Z drugiej strony, ambiwa-
lentne odczucia wywoluja postanowienia o mozliwosci tworzenia inicja-
tyw, dotyczacych aktualnych wnioskéw ustawodawczych oraz mozliwosc
czesciowej rejestracji inicjatywy. Natomiast, w sposob niewystarczajacy
rozwigzano kwesti¢ niedopracowanego systemu zbierania podpiséw
drogg elektroniczna.

6. Aktywnos¢ Komisji Europejskiej w sferze nowelizacji rozporzadzenia

Interesujace zaréwno z czysto prawnego, jak i politycznego punktu
widzenia wydaje si¢ by¢ zestawienie opisanej powyzej propozycji z ana-
logicznym dokumentem Komisji Europejskiej, ktéra to przedstawila
zmodyfikowang tre$¢ rozporzadzenia nr 211/2011 w dniu 13 wrzes$nia
2017 r. Byl to efekt i podsumowanie kilkumiesi¢cznych konsultacji spo-
tecznych?. W pierwszej kolejnosci warto jednak poczyni¢ wzmianke
o sprawozdaniu Komisji z 2015 r. w sprawie europejskiej inicjatywy oby-
watelskiej. Byla to pierwsza forma przegladu regulacji EIO przez Komi-
sje. Cho¢ w sprawozdaniu zidentyfikowano kilka probleméw (m.in. pro-
blem réznic formalnych miedzy panstwami cztonkowskimi w zakresie
wymaganych w formularzu danych osobowych i zwigzana z tym nie-
mozno$¢ niektérych obywateli do zlozenia podpisu®, kwesti¢ daty roz-
poczecia zbierania podpisow, niekompatybilnej z rozpoczeciem funkcjo-
nowania certyfikowanego systemu online, problem braku osobowosci
prawnej obywatelskiego komitetu, skutkujacy trudnosciami w zbieraniu

% Komisja zorganizowata konsultacje spoleczne w terminie 24 maja 2017 r. — 16 sierpnia 2017 t.
Grupg docelowa konsultacji byli obywatele i zainteresowane strony, w szczegélnosci: organizacje spo-
leczeristwa obywatelskiego oraz organy publiczne zajmujace si¢ europejska inicjatywa obywatelska.
Celem natomiast akgji jest zlokalizowanie niedociagnie¢ zasad i procedur EIO oraz wskazanie mozli-
wosci ulepszenia regulacji.

#  Zdaniem Komisji gléwnie to dotyczy Itlandczykéw oraz Brytyjczykéw zamieszkalych w Bulgarii,
Republice Czeskiej, Francji, Austrii, Portugalii oraz na terenie panstw spoza UE.
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funduszy 1 zarzadzaniem ochrona danych, a takze konieczno§¢ weryfi-
kacji 1 nierzadko staba jakos$¢ tlumaczen, przygotowanych przez organi-
zatorow), nie ztozono zadnych propozycji poprawek do tekstu regulacji.
Ponadto finalna ocena Komisji na temat implementacji rozporzadzenia
nr 211/2011 byta pozytywna — wynik trzech inicjatyw, ktére zakoniczyly
procedure i trafily do rozpatrzenia Komisji uznano za satysfakcjonujacy
1 udowadniajacy operatywnos¢ instytucji inicjatywy obywatelskiej. Taka
ocena moze budzi¢ watpliwosci, co wigcej, zdaje sig, ze sama Komisja nie
byla do niej przekonana skoro dwa lata pézniej zdecydowala si¢ zorgani-
zowac¢ wspomniane powyzej konsultacje spoteczne, ktorych nastepstwem
bylo ztozenie nowej propozycji rozporzadzenia w sprawie EIO. Komisja
przedstawila 6w dokument — Proposal for a Regulation of the European Parlia-
ment and of the Council on the European citizens’ initiative — dnia 13 wrzesnia
2017 £* W przeciwienistwie do sprawozdania z 2015 r. propozycja Komi-
sji jest znacznie bardziej szczegdlowa i, co istotne, zawiera kompletng
propozycje tekstu nowego aktu prawnego wraz z objasnieniem znaczenia
kazdego artykulu.

Dokument rézni si¢ znaczaco od projektu parlamentarnego i pod
tym katem wart jest analizy. Istotna zmiana rozporzadzenia, ktorej brak
w sprawozdaniu Schépflina, miataby dotyczy¢ minimalnego wieku sygna-
tariuszy. Ukonczenie 16. roku zycia przez obywateli wszystkich panstw
czlonkowskich pozwalaloby na poparcie poszczegolnych inicjatyw (art. 2
nowelizowanego przez Komisje¢ rozporzadzenia). Poza przypadkiem
Austrii oznaczaloby to obnizenie dotychczasowej granicy o dwa lata.
Zdaniem Komisji, za sprawa tej regulacji, organizatorom latwiej bytoby
osiagna¢ wymagang liczbe podpiséw, a w zycie spoleczno-polityczne
Unii zostaliby zaangazowani jej mlodzi obywatele, co w pelni wykorzy-
stywatoby potencjal EIO. Ponadto, przychylono si¢ do postulatu organi-
zacji spolecznych, Komisji Spraw Konstytucyjnych oraz Europejskiego
Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczacego mozliwosci samodzielnego
wyznaczenia daty rozpoczecia zbierania deklaracji poparcia przez orga-
nizatoréw inicjatywy (art. 8 ust. 1). W projekcie sprawozdania Komisji

» Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on the European citizens’ initiative,
https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ EN/ALL/?uri=CELEX:52017PC0482, 27.10.2017.
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AFCO brak jest wyznaczonych ram czasowych na podjecie takiej decyzji
przez organizatoréw — Komisja natomiast w swojej propozycji zastrzega,
ze organizatorzy zarejestrowanej inicjatywy moga wybrac¢ date, jednak
musi ona przypadac¢ na dzien w ciggu 3 miesigcy od zarejestrowania ini-
cjatywy. Nie jest to jedyne postanowienie, w ktorym sprecyzowano badz
zmodyfikowano termin. Wigkszo§¢ dotychczasowych termindw, beda-
cych granicg podjecia przez organizatoréow lub instytucje unijne dzialan,
zostalo wydluzonych. Dotyczy to miedzy innymi art. 14, ktéry stanowi,
ze publiczne wystuchanie w Parlamencie Europejskim z udzialem odpo-
wiedniej rangi przedstawiciela Komisji odbywa si¢ w ciggu trzech mie-
siecy od przedlozenia inicjatywy Komisji (po zebraniu miliona podpisow,
poswiadczonych przez odpowiednie organy panstw czlonkowskich).
Zauwazy¢ nalezy, ze jest to kolejny dluzszy termin w poréwnaniu z pro-
ponowanym projektem komisji parlamentarnej, ktory przewiduje jedynie
2 miesiace na przeprowadzenie wysluchania publicznego. Inny przyktad
stanowi artykul nastepny, tj. art. 15 propozycji rozporzadzenia Komisji,
w ktorym wyznaczony do tej pory okres 3 miesi¢ecy na przedstawienie
przez Komisj¢ powodow podjecia lub niepodjecia akcji wobec waznej
inicjatywy wydtuza si¢ o kolejne 2 miesiace, a wigc w sumie wynosi 5 mie-
sigcy, co absolutnie nie sluzy sprawnosci procedury, ktora i tak jest nie-
zwykle przewlekla. Zmieniono réwniez regulacje dotyczaca regularnego
przedstawiania przez Komisj¢ sprawozdan z funkcjonowania inicjatywy
obywatelskiej — do tej pory miato to nastepowac regularnie co 3 lata, pro-
pozycja Komisji natomiast przewiduje sporzadzanie takiego raportu co 5
lat (art. 24). Duzo zastrzezen mozna mie¢ do postanowien regulujacych
dziatania nastepcze zaréwno Komisji, jak i Parlamentu, czy tez innych
instytuciji. W przedstawionej propozycji, procz wystuchania publicznego,
de facto istniejacego pod rzadami aktualnego rozporzadzenia, prézno
szukac¢ innych form dzialan, do ktérych zobowiazany zostaje Parlament
Europejski. Podobnie w stosunku do samej Komisji projekt nie uwzgled-
nia propozycji Gyoérgy Schopflina, by w normalnym toku procedury E10
Komisja przedstawiata wniosek ustawodawczy w oparciu o wazna inicja-
tywe obywatelska. W tym zakresie Komisja nie zdecydowala si¢ zrezygno-
waé ze swej pelnej swobody podejmowania decyzji o formie dziatania,
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co nie zaskakuje, lecz z pewnoscig rozczarowuje, gdyz prawdopodobnie
takie rozwiazanie urzeczywistniloby role instytucji inicjatywy obywatel-
skiej”. Jednakowoz, pozytywnym aspektem propozycji pozostaje przy-
jecie postanowienn, bedacych odpowiedzia na potrzeby organizatorow
inicjatyw, ktore zostaly zidentyfikowane we wczesniejszych raportach
Komisji, Parlamentu 1 Ombudsmana. Dotyczy to zasadniczo sprecyzo-
wania przepiséw w zakresie ochrony danych osobowych oraz rozwinigcia
narzedzi online. Komisja w swojej propozycji zobowigzuje si¢ do stwo-
rzenia do dnia 1 stycznia 2020 r. oficjalnego rejestru europejskiej inicja-
tywy obywatelskiej, platformy wsparcia i doradztwa dla organizatorow
oraz kompleksowego centralnego systemu zbierania deklaracji, gwaran-
tujacego uznang elektroniczng identyfikacje podpisow ztozonych przez
Internet oraz mozliwos¢ wprowadzenia do niego podpiséw zebranych
poprzez formularze w wersji papierowej (art. 10). W propozycji brakuje
natomiast postanowienia o ujednoliceniu wymogéw dotyczacych danych
osobowych sygnatariuszy, o co od poczatku istnienia EIO zabiegaja ich
organizatorzy. Zapewne jest to podyktowane brakiem zgody na zmiane
ze strony niektérych Panstw Czlonkowskich o bardziej rygorystycznych
w tym wzgledzie wymaganiach®.

W zalozeniu propozycja Komisji jest przelomowym dokumentem.
Znacznie precyzyjniejsza i pelniejsza w poréwnaniu z projektem spra-
wozdania komisji AFCO oraz dotychczasowym rozporzadzeniem, moze
by¢ zrédlem korzystnych zmian w zastosowaniu mechanizmu EIO. Nie-
mniej jednak, jej tre§¢, w mojej ocenie zbyt zachowawcza, nie odpowiada
w pelni zgloszonym potrzebom spoltecznym. W szczegdlnosci wydtu-
zenie poszczegolnych terminéw, laczacych etapy procedury wydaje sie
nieuzasadnione. Podobnie, nierozwigzana kwestia zréznicowanych for-
mularzy (formularz A 1 B), a takze niech¢¢ Komisji do wzglednego zobo-
wiazania si¢ do przedkladania wnioskéw ustawodawczych w oparciu
o wazne inicjatywy wywoluje przekonanie, ze przedstawiony we wrzesniu

3 M. Pisz, Obywatelska..., s. 36.

31 Wsrod Panstw Czlonkowskich, w ktdrych wymaga si¢ osobistego numeru identyfikacyjnego lub
numeru osobistego dokumentu tozsamosci znajduja si¢: Polska, Republika Czeska, Bulgaria, Hisz-
pania, Francja, Wlochy, Cypr, Litwa, Lotwa, Wegry, Malta, Austria, Portugalia, Rumunia, Szwecja,
Chorwacja, Grecja oraz Stowenia.



EUROPEJSKA INICJATYWA OBYWATELSKA — OCENA OBOWIAZUJACYCH REGULAC]I. .. 353

2017 1. dokument daleki jest w rzeczywistosci od zyskania miana rewolu-
cyjnego, przelomowego. Niepewna jest rowniez praktyczna uzytecznosc
projektowanego centralnego systemu zbierania deklaracji online, cho¢
sama idea jego stworzenia zasluguje na uznanie.

7. Konkluzje Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich

Ostatnig instytucja, ktora w szczegolnosci przeanalizowala regula-
cje ustanawiajgce EIO oraz przyjrzala si¢ zastosowaniu ich w praktyce,
a takze stworzyla wiasna liste proponowanych zmian normatywnych jest
Europejski Rzecznik Praw Obywatelskich. W grudniu 2013 r. Ombud-
sman, Emily O’Reilly, otworzyla dochodzenie z wlasnej inicjatywy w spra-
wie funkcjonowania europejskiej inicjatywy obywatelskiej, obejmujace
réwniez konsultacje spoteczne. Wraz z konicem dochodzenia w 2015 r.
Ombudsman opublikowala szereg dokumentoéw, skierowanych do Komi-
sjl. W jednym z nich, po uprzednim zbadaniu opinii Komisji oraz wyni-
kow wlasnego dochodzenia, Europejski Rzecznik Praw Obywatelskich
sformutowala 11 postulatéw™, m.in. zwrdcila si¢ o uzasadnianie odmowy
rejestracji inicjatyw w sposob zrozumialy, konkretny i logiczny, zas
w przypadku inicjatyw, ktore zebraly milion podpiséw — o przedstawienie
planowanych dzialan nastepczych w sposéb szczegétowy 1 przejrzysty.
Zaapelowala o poprawe oprogramowania stuzacego zbieraniu deklara-
cji drogg elektroniczna oraz zwigkszenie jakosci kontrolowania popraw-
nosci informacji dotyczacych finansowania i sponsorowania inicjatyw.
Nawotata réwniez do ujednolicenia wymogoéw w zakresie danych oso-
bowych we wszystkich panstwach czlonkowskich Unii. Postulaty zmian,
wobec braku rzeczywistej poprawy w funkcjonowaniu mechanizmu EIO,
zostaly przez nia jeszcze raz przedstawione oraz uzupelnione w liscie
do Przewodniczacego Komisji Europejskiej™, wystanym w lipcu 2017 r.

32 Decision of the European Ombudsman closing ber own-initiative inguiry OI/9/2013/ TN concerning the Eu-
ropean Commiission, https:/ /www.ombudsman.curopa.cu/en/cases/decision.faces/en/59205/html.bo-
okmark, 27.10.2017.

3 Letter from the European Ombudsman to the President of the European Commission containing suggestions
Jor improvement of the European Citizens Initiative Procedure, https:/ /www.ombudsman.europa.cu/cases/
correspondence.faces/en/81311/html.bookmark, 27.10.2017.
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Pojawily si¢ w nim takze nowe uwagi, dotyczace koniecznosci dostoso-
wania centralnego systemu zbierania gloséw on-line do potrzeb oséb
niepelnosprawnych (t¢ kwesti¢ dostrzegla takze sama Komisja w swojej
nowej propozycji rozporzadzenia z dnia 13 wrzesnia 2017 r.)*. Ombud-
sman podkresla ponadto, ze gléwnym celem instytucji europejskiej ini-
cjatywy obywatelskiej jest zaktywizowanie spoleczefistwa europejskiego,
nie za$ zebranie w danej inicjatywie miliona podpisow. W zwiazku z tym
zachecita Komisje do stworzenia podstaw pod debat¢ publiczng dla ini-
cjatyw, pozostajacych jeszcze na etapie zbierania deklaracji poparcia. Zda-
niem Ombudsmana debaty moglyby si¢ odbywaé po osiagni¢ciu wyzna-
czonych krokéw milowych — przykladowo po zebraniu kolejnych 250
tysi¢cy podpisow obywateli Unii. Nacisk na debatotworczg rolg narzedzia
EIO ujawnia si¢ rowniez w propozycji wiaczenia Rady jako instytucji
uczestniczacej w wysluchaniu publicznym. Dokument konczy si¢ uwaga
dotyczaca listu Komisji z dnia 22 lipca 2015 r., ktora stwierdzila w nim
gotowos¢ Komitetu Spoteczno-Ekonomicznego do udzielenia pomocy
organizatorom inicjatyw obywatelskich w przygotowywaniu tlumaczen
tytulu, przedmiotu i celéw zarejestrowanych inicjatyw we wszystkich
jezykach roboczych Unii Europejskiej. Ombudsman wezwala w swoim
liscie do unormowania tej kwestii w rozporzadzeniu.

Mimo, ze Europejski Rzecznik Praw Obywatelskich bezposrednio
nie uczestniczy w procedurze legislacyjnej i w teorii posiada ograniczone
mozliwosci wplywania na tre$¢ aktow prawnych, w sprawie europejskiej
inicjatywy obywatelskiej wykazuje duza aktywnos¢ przy uzyciu dostep-
nych mu narzedzi, w badaniu zastosowania regulacji oraz przedstawiania
WnioskOw de lege lata, ale tez w szczegdlnosci uwag de lege ferenda. Po ana-
lizie projektu sprawozdania Komisji Spraw Konstytucyjnych Parlamentu
Europejskiego oraz propozycji Komisji Europejskiej zasadnie wysnué
mozna wniosek, ze dzialania Ombudsmana w tym zakresie sa skuteczne,
gdyz wiele jego postulatéw i uwag zostalo dostrzezonych w projektach
regulacji wskazanych instytucji.

* Artykut 10 ust. 1 propozycji rozporzadzenia w sprawie inicjatywy obywatelskiej z dnia 13 wrzes$nia
2017 r.
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8. Podsumowanie

Jak zostato wskazane we wstepie artykutu, piec lat istnienia europejskie;
inicjatywy obywatelskiej stanowi odpowiednia okazj¢ do podsumowania jej
praktycznego zastosowania oraz przyjetych dla niej ram prawnych. Nadzieje
1 oczekiwania zwigzane z tym narzedziem byly duze — po pierwsze wynikato
to z faktu, ze podobna instytucja na poziomie ponadnarodowym dotych-
czas nie istniala, co podkreslato jej innowacyjnos¢, po drugie EIO jawilo
si¢ jako skuteczne rozwiazanie tzw. problemu deficytu demokracji w Unii
Europejskiej®, stanowiacego zrédlo tendencji eurosceptycznych w pan-
stwach czlonkowskich. Europejska inicjatywa obywatelska urzeczywistniac
miala zasade demokracji uczestniczacej, ktérej ramy okresla art. 11 TUE™.

Z poziomu 23 zarejestrowanych inicjatyw w pierwszym roku istnie-
nia EIO (2012 t.), liczba ta, zaledwie cztery lata pézniej, spadia do 3*".
Niektore wnioski na temat przyczyn tego zjawiska, sformulowane w lite-
raturze przedmiotu, sprowadzaja si¢ do oceny, ze clon spadku efektywno-
$ci mechanizmu europejskiej inicjatywy obywatelskiej tkwi w negatywnej
percepcji narzedzia oraz braku spolecznego zaangazowania w rozwia-
zywanie unijnych probleméw w dobie wzmacniajacego si¢ euroscepty-
cyzmu®. W mojej jednak ocenie brak zainteresowania, obojetnosé badz
wrecz negatywne nastawienie obywateli do podejmowania samodziel-
nych dzialan w sprawach unijnych stanowi wtérna przyczyne spadku
rejestrowanych rocznie inicjatyw. Na podstawie szeregu analiz 1 sprawoz-
dan, ktére w ramach artykutu zostaly czgSciowo przedstawione, wysnuc
mozna wniosek, ze zasadniczymi problemami, z ktorymi europejska
inicjatywa obywatelska zostala skonfrontowana, sa: niescislos¢ oraz nie-
kompletno$¢ regulaciji, niedopracowany system narzedzi technicznych,
stuzacy urzeczywistnieniu procedury w praktyce, a takze restrykcyjna
ocena inicjatyw przez Komisje Europejska 1 jej nieche¢ do podejmowania

35

M. Witkowska, Regulacia enropejskiej inicjatywy obywatelskiej prykiadem oddziatywania spoteczeristwa obywa-
telskiego w Unii Europejskief [w:| Enrgpa dla mtodych — sgansa ou d’illusion, red. A. Olejniczak, 1. Zamecki,

Warszawa 2013, s. 43.
% K. Orzeszyna, Spoleceristwo obywatelskie w Unii Europejskiej, Luablin 2009, s. 11.
" http://ec.curopa.cu/ citizens-initiative /public/initiatives /open, 26.10.2017.

* ]. Batcz, Inigatymwa. . ., s. 25.
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satysfakcjonujacych dla organizatoréw i sygnatariuszy dzialan nastep-
czych wobec spelniajacych wszelkie wymogi inicjatyw obywatelskich.
W nastepstwie wymienionych trudnosci spoleczna percepcja EIO fak-
tycznie ulega degradacji 1 konsekwentnie prowadzi do biernosci obywateli
panstw cztonkowskich Unii, ktorzy traca wiare w mozliwos§¢ oddzialywa-
nia na instytucje unijne poprzez narzedzie inicjatywy obywatelskie;j.

W obliczu braku perspektywy samoistnej poprawy funkcjonowa-
nia procedury EIO cieszy decyzja Komisji o podjeciu proby noweliza-
cji/rewizji rozporzadzenia, stanowigcego podstawowe ramy prawne
dla przedmiotowej instytucji, a takze spowodowana nia duza aktyw-
nos¢ innych instytucji — Parlamentu Europejskiego oraz Ombudsmana.
Przedstawiona propozycja Komisji, podobnie formutujacy si¢ projekt
Parlamentu zasadniczo uwzgledniaja wnioski ptynace z dotychczas prze-
prowadzonych konsultacji spolecznych oraz sporzadzonych raportéw
1 analiz. Z drugiej za$ strony, kilka istotnych trudnosci pozostawionych
zostalo bez rozwiazania — przede wszystkim kwestia niezharmonizowa-
nych przepiséw regulujacych mozliwos¢ zbierania danych osobowych od
sygnatariuszy, jak i gwarancji podjecia wniosku ustawodawczego przez
Komisje Europejska wobec waznych inicjatyw obywatelskich (cho¢
w projekcie sprawozdania, przygotowanym przez Gyorgy Schépflina ta
kwestia zostala unormowana, w propozycji Komisji brak podobnego
postanowienia). Uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie, ze pominigcie tych
dwoch, relewantnych kwestii zaowocuje nieskuteczna w pelni reforma
europejskiej inicjatywy obywatelskiej. W tym miejscu nalezy réwniez
zauwazyc, ze kompletna rewizja rozporzadzenia, a wigc dokonanie zmian
legislacyjnych z uwzglednieniem wszystkich postulatéw obywateli oraz
organizacji wspierajacych ide¢ EIO nie zagwarantuje wzrostu efektywno-
$ci mechanizmu europejskiej inicjatywy obywatelskiej. Z zasady bowiem
prawo moze by¢ lub wydawac si¢ dobre, lecz praktyczne jego stosowanie
powodowacé trudnosci. W tym miejscu warto odnies¢ si¢ do niedawnego
wyroku Sadu Unii Europejskiej w sprawie europejskiej inicjatywy obywa-
telskiej Szgp TTIP”, w ktérym Trybunal uznal, ze pojecie aktu prawnego

¥ Wyrok Sadu (dawniej Sadu Pierwszej Instancji) z dnia 10 maja 2017 1., 'T-754/14, Michael Efer i inni
przeciwko Komiggi (EU:T:2017:323).
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jest szerokie i obejmuje rowniez akty takie jak decyzja o otwarciu nego-
cjacji, stwierdzajac tym samym, ze bardzo restrykcyjna ocena Komisji
na etapie podejmowania decyzji o rejestracji badZ odrzuceniu inicjatywy
nie byla stuszna. Reasumujac, skuteczne funkcjonowanie instytucji EIO
w duzej mierze zalezy od motywacji komitetéw obywatelskich, Komisji
Europejskiej, Parlamentu Europejskiego oraz wszystkich innych insty-
tucji 1 organéw uczestniczacych w procedurze EIO do uczynienia tego
narzedzia efektywnym.

Streszczenie

Europejska inicjatywa obywatelska to stosunkowo nowe narzedzie
oddziatywania obywateli Pafistw Czlonkowskich na stanowienie prawa
unijnego. U swych podstaw stuzy¢ miala realizacji zasady demokra-
¢ji uczestniczacej, sformulowanej w Traktacie z Lizbony. Przez piec¢ lat
swojego istnienia okazala si¢ instrumentem nieefektywnym 1 niechetnie
stosowanym. Sporzadzono wiele analiz, raportéw, a takze kilkakrotnie
przeprowadzono konsultacje spoleczne w tej sprawie. W obliczu wyka-
zanej wielokrotnie potrzeby zmian regulacji Komisja Europejska podjeta
decyzj¢ o rewizji rozporzadzenia. W czerwcu 2017 r. w ramach parlamen-
tarnej Komisji Spraw Konstytucyjnych przygotowano projekt sprawoz-
dania, zawierajacy propozycj¢ nowego aktu, miesiac p6zniej Ombudsman
wystata list do Przewodniczacego Komisji, w ktérym zawarla wlasne
postulaty zmian, a we wrzesniu swoj projekt rozporzadzenia opubliko-
wala Komisja Europejska. Dokumenty te stanowia interesujacy material
do badan nad perspektywg przeksztalcenia EIO w realny instrument
w rekach obywateli.

Stowa kluczowe: europejska inicjatywa obywatelska, Europejski Rzecz-
nik Praw Obywatelskich, rozporzadzenie nr 211/2011, demokracja
uczestniczaca, Traktat z Lizbony
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European Citizens’ Initiative — the assessment of applicable
rules, foregoing experiences and proposals of amendments

Summary

The ECI is a relatively newly-created tool of citizens’ influence on
constituting law and conducting politics by the EU institutions. The ECI
was aimed at fulfilling the participatory democracy rule, formulated in
the Treaty of Lisbon. Upon the five-year period of its functioning ECI
turned out to be an inefficient and less and less willingly-used instrument.
Numerous analyses and reports have been so far drawn up as well as
several public consultations were organized. In the face of the expressed
need of legislative amendments the European Commission decided to
revise the Regulation. On June 2017 the Commission of Constitutional
Affairs prepared a project of report, including a proposal of a new legal
act, a month later the Ombudsman sent a letter to the President of the
European Commission, concerning her own suggestions of the amend-
ments, and on September another proposal of the Regulation was pub-
lished by the FEuropean Commission. The listed documents provide
an interesting ground to the analysis on ECI’s chance to become a real
instrument in the hands of the citizens.
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Ombudsman, Regulation No. 211/2011, patticipatory democracy,
Treaty of Lisbon
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NOWE KATEGORIE PRAW I OBOWIAZKOW ZWIAZANE Z INSTYTUCJA
RACHUNKU DERYWATOW

1. Wprowadzenie

Wraz z dniem 29 kwietnia 2017 r. do polskiego ustroju prawa rynku
finansowego wprowadzona zostala nowa instytucja — rachunek derywatow.
Wynika to z przyjetej ustawy o zmianie ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi oraz niekt6rych innych ustaw'. Ustawa ta wprowadza, w waz-
nej z punktu widzenia funkcjonowania polskiego rynku kapitatowego, usta-
wie o obrocie instrumentami finansowymi* dwie istotne zmiany:

— poprzez uchylenie w art. 1 pkt 4 dotychczas obowiazujacego art. 15
u.o.i.f., likwiduje dotychczas istniejacy podzial rynku regulowanego
na rynek gieldowy i pozagietdowy;

— wart. 1 pkt 2 wprowadza do polskiego systemu rynku kapitalowego,
poprzez dodanie do u.o.i.f. art. 4a, instytucje rachunku derywatow.
Stworzenie nowej instytucji, ktora w niedalekiej perspektywie cza-

sowej niewatpliwie ugruntuje swoje duze znaczenie dla funkcjonowania
polskiego prawa rynku kapitatlowego, zasluguje na omoéwienie ze wzgledu
na jej doniosto§¢ dla podmiotéw uczestniczacych w polskim rynku
finansowym. W niniejszym artykule opisane zostana: pojecia rachunku
derywatow jak i samego derywatu oraz pozostale pojecia najistotniej-
sze w odniesieniu do zakresu tematycznego objetego niniejszym artyku-
tem. Wskazane zostanie rowniez ratio legis dokonanej nowelizacji. Celem
artykulu jest zas, oprocz analizy instytucji rachunku derywatéw, proba

*  Uniwersytet Rzeszowski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Grunwaldzka 13, 35-068 Rzesz6w;,
e-mail: s.podmiotko@gmail.com.

' Ustawa z dnia 9 matca 2017 1. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. poz. 791) — dalej: nowelizacja z dnia 9 marca 2017 .

*  Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2017 1. poz. 1768
ze zm.) — dalej: v.oi.f.
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dokonania klasyfikacji kategorii praw i obowiazkéw zwiazanych z nowa
instytucja w polskim systemie prawa rynku finansowego, a takze oceny
zasadnosci wprowadzenia takiej instytucji oraz tego, jak to zostalo doko-
nane. Wylaczeniu w niniejszym artykule podlegaja znane juz dotychcza-
sowemu porzadkowi: prawa i obowigzki dotyczace rachunku papierow
wartosciowych, aspekty prawnopodatkowe zwigzane z obrotem instru-
mentami pochodnymi, a takze konsekwencje uchylenia podziatu rynku
regulowanego na rynek gieldowy i pozagietdowy.

2. Najistotniejsze pojecia zwigzane z instytucja rachunku derywatow
- ujecie legalne i doktrynalne

Nowa instytucja, co jest w pelni uzasadnione, wymagata w pierwsze;
kolejnosci sformulowania legalnej definicji. Zgodnie z art. 4a ust. 1 v.o.i.f.
rachunkami derywatow sa rachunki, na ktorych sa zapisywane instrumenty
pochodne dopuszczone do obrotu zorganizowanego, prowadzone wylacz-
nie przez domy maklerskie i banki prowadzace dzialalno§¢ maklerska, banki
powlernicze, zagraniczne firmy inwestycyjne 1 zagraniczne osoby prawne
prowadzace dzialalnos$¢ maklerska na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;
w formie oddzialu, jezeli oznaczenie tych rachunkéw pozwala na identyfi-
kacje 0sob, ktorym przystuguja prawa z instrumentéw pochodnych dopusz-
czonych do obrotu zorganizowanego. Powyzsza definicja, dla klarownego jej
wyjasnienia, wymaga scharakteryzowania samego pojecia derywatu. Ustawa
o obrocie instrumentami finansowymi nie postuguje si¢ s#icte takim poje-
ciem, totez na wstepie nalezy je odnie$¢ do ustawowych pojec instrumentu
finansowego, prawa pochodnego oraz instrumentu pochodnego.

Pojecie instrumentu finansowego jest, jak zauwaza T. Sojka, jednym
z centralnych w terminologii europejskiego i polskiego prawa rynku kapi-
tatowego, gdyz wyznacza ono zakres zastosowania dyrektywy 2004/39/
WE?, nicobowiazujacej juz dyrektywy 2003/6/WE?*, a w konsekwencji

> Dyrektywa 2004/39/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
rynkéw instrumentdw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/EWG 1 93/6/EWG i dyrek-
tywe 2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 93/22/EWG
(Dz.Urz. UE L 145, s. 1, ze zm.).

4

Dyrektywa 2003/6/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2003 1. w sprawie wy-
korzystywania poufnych informacji i manipulacji na rynku (naduzy¢ na rynku) (Dz.Urz. UE L 96, s. 16,
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takze ustawy o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
tow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spotkach
publicznych®, oraz przytaczanej juz ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi’. W polskim prawie rynku kapitalowego definicja instru-
mentu finansowego umieszczona zostata w art. 2 ust. 1 v.o.i.f. Pod poje-
ciem instrumentu finansowego rozumie si¢ tutaj:

1) papiery wartosciowe;

2) niebedace papierami warto$ciowymi:

a) tytuly uczestnictwa w instytucjach wspolnego inwestowania,

b) instrumenty rynku pieni¢znego,

©) opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward na stope procen-
towa, inne instrumenty pochodne, ktérych instrumentem bazo-
wym jest papier warto§ciowy, waluta, stopa procentowa, wskaznik
rentownosci lub inny instrument pochodny, indeks finansowy lub
wskaznik finansowy, ktore sa wykonywane przez dostawe lub roz-
liczenie pienigzne,

d) opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward na stope pro-
centows oraz inne instrumenty pochodne, ktérych instrumen-
tem bazowym jest towar 1 ktore s3 wykonywane przez rozliczenie
pieni¢zne lub moga by¢ wykonane przez rozliczenie pienigzne
wedlug wyboru jednej ze stron,

e) opcje, kontrakty terminowe, swapy oraz inne instrumenty pochodne,
ktorych instrumentem bazowym jest towar i ktore sq wykonywane
przez dostawe, pod warunkiem, ze sa dopuszczone do obrotu na
rynku regulowanym lub w alternatywnym systemie obrotu,

f) niedopuszczone do obrotu na rynku regulowanym ani w alter-
natywnym systemie obrotu opcje, kontrakty terminowe, swapy,

ze zm.). Dyrektywe t¢ w duzej mierze zastapilo obecnie rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
iRady (UE) 596/2014 z dnia 16 kwictnia 2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie w sprawie
naduzy¢ na rynku) oraz uchylajace dyrektywe 2003/6/WE Patlamentu Europejskiego i Rady i dyrektywy
Komisji 2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE (Dz.Urz. UE L 173, s. 1, ze zm.).

> Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spdétkach publicznych (Dz.U. z 2018 r.
poz. 512).

¢ Por. T. Séjka [w:] Prawo rynku kapitatowego, red. T. Sojka, Warszawa 2015, s. 678.
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umowy forward oraz inne instrumenty pochodne, ktérych instru-
mentem bazowym jest towar, ktére moga by¢ wykonane przez
dostawe, ktore nie sa przeznaczone do celéw handlowych 1 wyka-
zuja wlasciwosci innych pochodnych instrumentow finansowych,

g) instrumenty pochodne dotyczace przenoszenia ryzyka kredyto-
wego,

h) kontrakty na roznice,

1) opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward dotyczace stop
procentowych oraz inne instrumenty pochodne odnoszace si¢ do
zmian klimatycznych, stawek frachtowych, uprawnien do emisji
oraz stawek inflacji lub innych oficjalnych danych statystycznych,
ktore sa wykonywane przez rozliczenie pienigzne albo moga by¢
wykonane przez rozliczenie pieni¢zne wedlug wyboru jednej ze
stron, a takze wszelkiego rodzaju inne instrumenty pochodne
odnoszace si¢ do aktywow, praw, zobowiazan, indekséw oraz
innych wskaznikow, ktore wykazuja wlasciwosci innych pochod-
nych instrumentéw finansowych.

T. Sojka akcentuje tutaj bardzo szeroki charakter definicji instru-
mentu finansowego przyjetej przez polskiego ustawodawce, co wynika
gléwnie z konieczno$ci dokonania transpozycji do polskiego porzadku
prawnego definicji instrumentu finansowego zawartych w dwoch wla-
Sciwych w tym zakresie dyrektywach’. Inna wazna cecha takiego ujecia
pojecia instrumentu finansowego jest jego nadrzednosé wzgledem poje-
cia papieru wartosciowego, przede wszystkim ze wzgledu na to, ze nie
wszystkie instrumenty finansowe mogg calkowicie podlega¢ tzw. zasadzie
zbywalnosci®. M. Marianski aprobuje taki podzial instrumentéw finanso-
wych, wskazujac jego zupelnos¢, rozlacznosc 1 bycie wystarczajacym pod

Tamze, s. 678-679.

¢ Tamze, s. 680. M. Romanowski wskazuje zbywalnos§¢ papieru wartosciowego jako jedna z pod-
stawowych cech konstytutywnych papieru wartosciowego, co odnosi si¢ do tego, ze dokument musi
by¢ powiazany ze zbywalnym prawem majatkowym oraz ze posiadanie dokumentu stanowi niezbedna
przestanke zbywalnosci wyrazonego w nim prawa, gdyz do przeniesienia prawa majatkowego ucie-
lesnionego w dokumencie niezbedne jest wydanie dokumentu. M. Romanowski poprzez analize tej
cechy w $wietle pogladéw doktryny wnioskuje, ze cecha ta nie jest kwestionowana z zastrzezeniem,
ze pojeciu zbywalnosci papieru wartosciowego przeciwstawia si¢ jako szersze i bardziej adekwatne

pojecie obiegowosci papieru wartosciowego, ktéra nie obejmuje jednak papieréw wartosciowych
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katem logicznym, cho¢ jednoczesénie zwraca uwage na to, iz definiowanie
instrumentu finansowego na podstawie ugruntowanego juz w polskim
prawie pojecia papieru wartosciowego moze rodzi¢ pewne zamieszanie
terminologiczne polegajace na oparciu definicji jednostki wyzszego rzedu
na definicji jednostki nizszego rzedu, ktéra tak naprawde nie byta dosto-
sowana do swobodnego obrotu na rynku regulowanym”’.

Pojeciem instrumentu finansowego postuguje si¢ rowniez ustawa
o rachunkowosci'. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 23 tejze ustawy instrumen-
tem finansowym jest kontrakt, ktéry powoduje powstanie aktywow finan-
sowych u jednej ze stron i zobowigzania finansowego albo instrumentu
kapitalowego u drugiej ze stron pod warunkiem, ze z kontraktu zawar-
tego miedzy dwiema lub wigcej stronami jednoznacznie wynikaja skutki
gospodarcze, bez wzgledu na to, czy wykonanie praw lub zobowigzan
wynikajacych z kontraktu ma charakter bezwarunkowy albo warunkowy.
Definicja ta dokonuje rowniez wylaczenia rodzajow kontraktow nie zali-
czajacych si¢ do instrumentéw finansowych!'. W odniesieniu do tej defi-
nicji wskazac nalezy, iz definicja ta odnosi si¢ de facto do skutkéw finanso-
wych w postaci trzech podstawowych kategorii: aktywow (finansowych),
zobowiazan (réwniez finansowych) i kapitatu wlasnego'?. Taka konstruk-

imiennych. Zob. M. Romanowski [w:| Systen prawa prywatnego, t. 18, Prawo papierdw wartosciowych, red.
A. Szumanski, Warszawa 2000, s. 41.

? Por. M. Marianski, Wplyw prawa miedzynarodowego na ewolugje koncepgi instrumentu finansowego w wybra-
nyeh paristwach Unii Enropejskief, Olsztyn 2014, s. 67.
10" Ustawa z dnia 12 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2018 1. poz. 395 ze zm.) — dalej: u.r.

' S to: rezerwy i aktywa z tytutu odroczonego podatku dochodowego, umowy o gwarancje finan-

sowe, ktére ustalaja wykonanie obowiazkéw z tytutu udzielonej gwarancji, w formie zaplacenia kwot
odpowiadajacych stratom poniesionym przez beneficjenta na skutek niesplacenia wierzytelnosci przez
dluznika w wymaganym terminie, umowy o przeniesienie praw z papieréw wartosciowych w okresie
pomiedzy terminem zawarcia i rozliczenia transakcji, gdy wykonanie tych uméw wymaga wydania pa-
pieréw wartosciowych w okreslonym terminie, rowniez wtedy, gdy przeniesienie tych praw nastepuje
w formie zapisu na rachunku papieréw wartosciowych, prowadzonym przez podmiot upowazniony
na podstawie odrebnych przepisdw, aktywa i zobowiazania z tytulu programéw, z ktérych wynikaja
udzialy pracownikéw oraz innych 0séb zwiazanych z jednostka w jej kapitalach lub w kapitatach innej
jednostki z grupy kapitalowej, do ktérej nalezy jednostka, umowy potaczenia spélek, z ktérych wyni-
kaja obowiazki okreslone w art. 44b ust. 9 u.r. [obowigzek zwiazany z rozliczeniem korekty ceny przy
przejeciu jednej spotki przez druga w przypadku, gdy korekta ta jest w przysztosci prawdopodobna
— przyp. aut.].

12

P. Czajor [w:] Ustawa o rachunkowosci. Komentarg, red. E. Walifiska, Warszawa 2016, s. 96.
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cja tej definicji stuzy bardziej prawu bilansowemu, anizeli ustrojowi rynku
kapitalowego, co oznacza, iz nie jest celowym czynienie dokladniejszych
wyjasnien jej poswicconym.

Kolejnym, wymagajacym wskazania pojeciem jest pojecie prawa
pochodnego. Termin ten zawiera si¢ w umieszczonej w art. 3 pkt 1 v.o.i.f.
definicji papieru warto$ciowego, ktorym sa:

a) akcje, prawa poboru w rozumieniu przepisow Kodeksu spolek han-
dlowych”, prawa do akcji, warranty subskrypcyjne, kwity depozy-
towe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne i inne zby-
walne papiery warto$ciowe, w tym inkorporujace prawa majatkowe
odpowiadajace prawom wynikajacym z akcji lub z zaciagniecia dtugu,
wyemitowane na podstawie wlasciwych przepiséw prawa polskiego
lub obcego;

b) inne zbywalne prawa majatkowe, ktére powstaja w wyniku emisji,
inkorporujace uprawnienie do nabycia lub objecia papieréow warto-
sciowych okreslonych w lit. a, lub wykonywane poprzez dokonanie
rozliczenia pieni¢znego (prawa pochodne).

Swoisty dualizm tej definicji odznacza si¢ tym, ze prawa pochodne
stanowia szczegolny podtyp instrumentow finansowych posiadajacych
ceche w postaci zaleznosci 1 oparcia instrumentéw bazowych wlasnie
o papiery warto$ciowe zdefiniowane w art. 3 pkt 1 lit. a v.o.if' Inna
cecha takiego zdefiniowania praw pochodnych jest, zdaniem A. Chlopec-
kiego, che¢ uznania przez ustawodawce za papiery warto§ciowe bedace
prawami pochodnymi jedynie instrumentéw posiadajacych charakter
standaryzowany 1 w ktorych przypadku istnieje jeden emitent, czyli jeden
podmiot zobowigzany z danego papieru wartosciowego'. Stwierdzenia
te oznaczaja, ze prawo pochodne jest konstrukcjg mogaca by¢ potencjal-
nie powiazana z instytucja instrumentu pochodnego, co rodzi koniecz-
nosc¢ opisania jej w tym miejscu.

3 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2017 . poz. 1577 ze zm.).

" Por. A. Chlopecki [w:] System prawa prywatnego, t. 19, Prawo papierow wartosciowych, red. A. Szumariski,.
Warszawa 2000, s. 833.

5 Tamze, s. 832.



NOWE KATEGORIE PRAW I OBOWIAZKOW ZWIAZANE 7 INSTYT UCJA RACHUNKU DERYWATOW 365

Instrument pochodny réwniez posiada w prawie polskim legalna defi-
nicje. Zgodnie bowiem z art. 3 pkt 28a u.o.i.f. poprzez pojecie instrumentu
pochodnego rozumie si¢: opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy
Jforward oraz inne prawa majatkowe, ktorych cena zalezy bezposrednio
lub posrednio od ceny lub wartosci instrumentéw finansowych, walut,
stop procentowych, rentownosci, indeksow finansowych, wskaznikow
finansowych, towarow, zmian klimatycznych, stawek frachtowych, pozio-
moéw emisji, stawek inflacji lub innych oficjalnych danych statystycznych,
a takze innych aktywéw, praw, zobowiazan, indekséw lub wskaznikow
(instrumentéw bazowych) oraz instrumenty pochodne dotyczace prze-
noszenia ryzyka kredytowego. Definicja ta nie wyznacza numerus clansus
instrumentow zaliczajacych si¢ do kategorii instrumentéw pochodnych,
a takze wprowadza inne pojecie, jakim jest instrument bazowy, nie defi-
niujac go zarazem w ustawie. Fakt ten oznacza, ze dla utrzymania przej-
rzystosci przedstawionego tutaj aparatu pojeciowego nalezy przedstawic
pozaprawng definicje instrumentu bazowego. Instrumentem bazowym
sq papiery warto$ciowe, instrumenty rynku pieni¢znego lub inne prawa
majatkowe stanowiace podstawe do ustalenia ceny instrumentu pochod-
nego'®. T. Sojka dokonujac w duzej mierze powtdrzenia tresci ww. prze-
pisu zaznacza, ze wérdd instrumentéow bazowych moga by¢ m.in. inne
prawa majatkowe, indeksy, wskazniki lub okreslone dane'”. Wséréd innych
przykladow instrumentéw bazowych wskazuje si¢ m.in. akcje spolek
gietdowych czy tez indeksy gieldowe'®.

Gléwnymi instrumentami pochodnymi wskazanymi w cytowanym
przepisie sa:

— opcje;
— kontrakty terminowe;
— Swapy,

16 Instrument  bazowy, http://finansopedia.forsal.pl/encyklopedia/gielda/hasla/912300,instrument
-bazowy.html, 22.04.2018.

7 'T. S6jka [w:] Prawo..., s. 694. Cickawym, cho¢ skomplikowanym rozwiazaniem jest tutaj zakwalifiko-
wanie innych praw majatkowych zaréwno do katalogu instrumentéw pochodnych, jak i instrumentow
bazowych.

S Tnstrument  bazgowy, http://finansopedia.forsal.pl/encyklopedia/gielda/hasla/912300,instrument
-bazowy.html, 22.04.2018.
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— umowy forward,
— inne prawa majatkowe.

Zaden z ww. instrumentéw pochodnych nie posiada w polskim
prawie legalnej definicji. Oznacza to, ze wyjasnienie takze i tych pojec
wymaga odwolania si¢ do dorobku doktryny, a niekiedy i orzecznictwa
sadow powszechnych.

Opcja (w prawie rynku terminowego) to umowa, ktéra uprawnia, lecz
nie zobowiazuje nabywcy, do kupna lub sprzedazy okreslonego instru-
mentu bazowego w ustalonym terminie i po ustalonej cenie”. Upraw-
nienie kupna lub sprzedazy opcji implikuje istnienie dwoch typow opcji:

a) opcja kupna (ang. call option, niem. Kaufoption);
b) opcja sprzedazy (ang, put option, niem. VVerkanfoption)™.

Kontraktem terminowym, okreslanym takze jako futures, jest umowa
zawarta migedzy dwiema stronami, z ktérych jedna zobowigzuje si¢ do
nabycia, a druga do sprzedazy, w okreslonym terminie po cenie ozna-
czonej w momencie zawarcia umowy, okreslonej ilosci instrumentu
bazowego lub dokonania réwnowaznego rozliczenia finansowego?®'. Pod
pojeciem swapu okresla si¢ umowe, ktérej przedmiotem jest wymiana
przysztych przeplywow pienigznych z okreslonych tytulow®. Z kolei
kontraktem forward jest umowa, w ktorej inwestor, ktory kupuje lub
sprzedaje taki kontrakt zobowiazuje si¢ kupi¢ lub sprzeda¢ jednostke
aktywow bazowych w okreslonym terminie, tj. w tzw. terminie zapadal-
nosci®. Z kolei wérdd przykladow innych praw majatkowych wskazac
mozna m.in. utworzone przez ustawe o gietdach towarowych* derywaty

¥ K. Oplustil, M. Porzycki, PM. Woroniecki, Rynek finansowy i kapitatowy [w:| Instytucge gospodarki ryn-
kowej, red. T. Whudyka, M. Smaga, Warszawa 2015, s. 336.

2 Por. tamze; takze: A. Chlopecki [w:] Syster. .., s. 844.

2 K. Oplustil, M. Porzycki, PM. Woroniecki, Ryzek..., s. 337.

2 Tamze, s. 338. A. Swiderski, powolujac si¢ na dorobek polskiej cywilistyki podaje réwniez polskie
okreslenie umowy swap, jakim jest umowa zamiany. Zob. A. Swiderski, Pochodne oraz strukturyzomane
instrumenty finansowe — ,,sprawey” ¢y ,,0ftary? ostatniego krygysu finansowego? [w:| Begpieczeristwo rynku finanso-
wego, red. E. Fojcik-Mastalska, E. Rutkowska-Tomaszewska, Wroctaw 2010, s. 109.

# 8. Sundaresan, Papiery wartosciowe o stafym pochodzie i instrumenty pochodne, przel. M. Jania, Warszawa
2015, s. 426.

* Ustawa z dnia 26 pazdziernika 2000 t. o gieldach towarowych (Dz.U. z 2018 1. poz. 622).
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elektroenergetyczne i derywaty gazowe™, czy tez inne kreatywne formy
instrumentéw pochodnych®.

Kwestia zastanawiajacq jest tutaj wydzielenie przez polskiego usta-
wodawce kontraktow forward jako osobnego finansowego instrumentu
pochodnego. W literaturze, zaréwno ekonomicznej jak 1 prawnej
powszechnie wskazuje sig, iz zaréwno umowa futures jak 1 forward, ktore
T. Nieborak tlumaczy kolejno jako umowe na czas przyszty oraz umowe
przedterminowa, zaliczaja si¢ do grupy kontraktéw terminowych?®. Fakt
ten moze wynikac z funkcjonujacego dotychczas podziatu na rynek giel-
dowy i pozagieldowy, ktory wyznaczal réwniez o§ podziatu instrumen-
tow pochodnych®. K. Jajuga wskazuje, ze do podstawowych gieldowych
instrumentéw pochodnych zalicza si¢ opcje gieldowe oraz kontrakty
Sfutures, podczas gdy wsréd podstawowych pozagieldowych instrumentow
pochodnych znajduja si¢ opcje pozagietdowe (tzw. opcje OTC), kontrakty
Jforward i kontrakty swap®. Zasadnym wi¢c wydaje si¢ w tym miejscu posta-
wienie pytania o to, jak zniesienie rynku gieldowego i pozagieldowego
wplynie na obrét pochodnymi instrumentami finansowymi. Dokonanie
samej proby oceny tego obszaru nowelizacji nie jest jednak na obecnym
etapie mozliwe.

» Te rodzaje derywatow uregulowane zostaly rowniez w art. 3 pkt 47 i 48 ustawy z dnia 10 kwictnia
1997 r. — Prawo energetyczne (Dz.U. z 2017 r. poz. 220 ze zm.).

% Przyktadowo, A. Dmowski wskazuje tutaj pochodne instrumenty kredytowe takie jak np. CDO
(ang. collateralized debt obligation) 1 CDO2 (ang. collateralized debt obligation square) oraz niektére rodzaje
instrumentéw strukturyzowanych, takich jak np. R Caps/ Floors (ang, interest rate caps/ floors), czyli opcje
na LIBOR/EURIBOR; Inflation Caps/Floor, bedacych opcjami na zrealizowana inflacje; CMS Caps/
Floors, czyli opcji na rate swapu czy opcje swapowe (ang. Swaptions); zob. A. Dmowski, Opodatkowanie po-
chodnych instrumentdw finansowych podatkiem dochodowym: od osdb prawnych: aspekty prawne podatkowe i bilansowe,
Warszawa 2014, s. 116.

7

*"T. Nieborak, Pochodne instrumenty finansowe. Aspekty prawnopodatieowe, Warszawa 2004, s. 183; K. Ja-
juga, Instrumenty pochodne, Warszawa 2009, s. 10.

% Juz w 2004 r. T. Nieborak zauwazyl, Ze cechy formalnego rynku gieldowego takie jak: konieczno$¢
rejestracji przeprowadzanych na nich transakcji derywatami, standaryzacja kontraktdw, narzucanie za-
sad obrotu i procedur rozstrzygania sporéw czy dokonywanie transakcji w miejscu siedziby gieldy
doprowadzily do pozagietdowego rynku derywatéw, charakteryzujacego si¢ przede wszystkim bezpo-
srednioscia dokonywania transakcji pomiedzy stronami. T. Nieborak, Pochodne..., s. 119.

» K. Jajuga, Instrumenty..., s. 7.
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Usytuowanie rynku terminowego (rynku instrumentéw pochodnych,
rynku derywatéw) w perspektywie calego rynku finansowego wymaga
omowienia i usystematyzowania tych dwoch pojec. Rynek finansowy nie
posiada swojej legalnej definicji. Dominujacym spojrzeniem na rynek
finansowy w literaturze prawnej jest to biorace za kryterium wyréznienia
aspekt przedmiotowy i podmiotowy™. Rynkiem finansowym w znaczeniu
przedmiotowym jest miejsce zawierania transakcji majacych za przedmiot
szeroko rozumiany kapital pieni¢zny’'. Definicja ta jest Scisle powiazana
z rozumieniem rynku finansowego przez nauki ekonomiczne. Wyrézni-
kiem rynku finansowego w znaczeniu podmiotowym jest za$ dokony-
wanie za pomocg transakcji przeplywu pieniadza od podmiotéw posia-
dajacych nadwyzki srodkow (oszczednosci) do podmiotéw cheacych je
zagospodarowaé, czyli zmieniaé¢ w aktywa realne™.

Podstawowym podzialem rynku finansowego jest ten ze wzgledu na
kryterium czasu dysponowania $rodkami przez podmiot je pozyskujacy
oraz kryterium celu, na jaki przeznaczane sa te $rodki, na rynek pieni¢zny
(bankowy), bedacy rynkiem instrumentéw finansowych o terminie zapa-
dalnosci nie przekraczajacym jednego roku oraz kapitalowy, bedacy miej-
scem obrotu instrumentami finansowymi o diuzszym terminie zapadal-
nosci®. Ten podstawowy, klasyczny podzial rynku finansowego, z uwagi
na ciagly rozwdj tego rynku i pojawianie si¢ na nim nowych instrumen-
tow finansowych, wydaje si¢ by¢ wspoltczesnie niewystarczajacy. Biorac
pod uwage szeroka koncepeje rynku finansowego®™ uwzgledni¢ nalezy

AL Jurkowska-Zeidlet, Publicznoprawne formy oddzialywania paistwa i Unii Europejskiej na instytugje kre-
dytowe i finansowe [w:| System prawa finansowego, t. 4, Prawo walutowe, prawo dewigowe, prawo rynku finansowego,
red. J. Gluchowski, Warszawa 2010, s. 251-253; L. Géral, Zintegrowany model publicznoprawnych instytuji
ochrony rynkn bankowego we Frangi i 1w Polsce, Warszawa 2011, s. 13-14.

AL Jurkowska-Zeidler, Publicznoprawne. . ., s. 252. C. Kosikowski stwierdza, ze podstawowym towa-

rem na rynku finansowym jest wolny pieniadz, podlegajacy regutom popytu i podazy. Zob. C. Kosi-
kowski, Prawo Unii Enropejskiej w systemie polskiego prawa finansowego, Biatystok 2010, s. 94.

2 L. Goral, Zintegrowany..., s. 14; podobnie: D. Cyman, Elektroniczne instrumenty platnicze a begpieczeristwo

uczestnikdw rynku finansowego, Warszawa 2013, s. 106.

33

T. Nieborak, T. Sojka, Ustawa o nadzorze nad rynkiem kapitatowym. Komentarg, Warszawa 2011, s. 22;
K. Oplustil, M. Porzycki, PM. Woroniecki, Rynek..., s. 329 i n.

* M. Lemonniet, Eurgpejskie modele instrumentéw finansowych. Wybrane agadnienia, Warszawa 2011,

s. 2231 n.
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jako najistotniejsze segmenty rynku finansowego rowniez rynek walu-
towy 1 wlasnie rynek terminowy (instrumentéw pochodnych, derywa-
tow), na ktérym prowadzony jest obrot derywatami. Okreslenie tego seg-
mentu mianem terminowego zwiazane jest zasadniczo z wspomnianym
juz wezesniej terminowym charakterem samych derywatow i transakcji
dokonywanych nimi, w ramach ktérych ich sprzedawcy i nabywcy moga
sobie zapewni¢ okreslong dostawe w przyszlosci w cenie uprzednio usta-
lonej z gory™.

3. Tozsamos¢ pojec instrument pochodny i derywat

Pomimo faktu, iz omawiana w niniejszym artykule definicja odnosi
si¢ de facto do instrumentéw pochodnych, to polski ustawodawca zdecydo-
wal si¢ ja nazwac mianem rachunku derywatéw. W tym miejscu powstaje
wiec watpliwos$¢ dotyczaca tego, czy pojecia instrumentu pochodnego
1 derywatu mozna, a wrecz nalezy traktowac tozsamo, szczegolnie z tego
wzgledu, ze ustawodawca okreslit rachunek derywatow jako stuzacy zapi-
sowi wlasnie instrumentéw pochodnych dopuszczonych do obrotu zot-
ganizowanego, a nie derywatéw. A. Chlopecki pod pojeciem derywatu
rozumie konstrukcje cywilnoprawne uzalezniajace warto$¢ $wiadczenia
od wartosci instrumentu bazowego, ktore w obecnym stanie prawnym
mieszczg si¢ zarowno w kategorii papieréw wartosciowych (czyli praw
pochodnych), jak 1 w kategorii instrumentéw finansowych (czyli opcji
i transakcji terminowych niebedacych papierami warto$ciowymi)*®. Powo-
tujac si¢ na literature anglosaska T. Nieborak przytacza definicje derywatu
jako kontraktu wzajemnego, dwustronnego, ktérego warto$¢ pochodzi od
pewnego aktywa bazowego, stopy procentowej lub indeksu®. W tej defi-
nicji rysuja si¢ wigc trzy podstawowe cechy derywatu jakimi sa: charakter

% P Niczyporuk, A. Talecka, Bankowosé. Podstawowe agadnienia, Bialystok 2011, s. 47.

% A. Chlopecki [w:] Prawo..., s. 842—843. Taki podzial instrumentéw finansowych wyznaczony zo-
stal przez art. 2 u.o.i.f.

3 T. Nieborak, Pochodne. .., s. 111 [za:] C.L. Culp, A primer on derivatives. Their mechanics, uses, risks, and

regulation, Competitive Enterprise Institute, Chicago 1994, s. 3; United States General Accounting Office,
Financial Derivatives, Actions Needed to protect the Financial Systems, Report to Congressional Reguesters, \Wa-
szyngton 1994, s. 31; Global Derivatives Study Group, Derivatives: Practices and Principles, Waszyngton
1993, s. 2.
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umowy (o czym mowa byla juz w poprzednim punkcie), dwustronnosc
oraz ustalenie jego warto$ci od aktywa bazowego, czyli instrumentu bazo-
wego, ktorych przyklady polski ustawodawca wymienil w art. 3 pkt 28a
u.o..f. Wyjasnienie pojecia derywatu bylo takze przedmiotem orzecz-
nictwa. Zgodnie z przyjeta w tym zakresie linig orzecznicza Naczelnego
Sadu Administracyjnego pod pojeciem instrumentu pochodnego (dery-
watu) nalezy rozumie¢ instrument finansowy, ktéry ,,utworzony zostal od
czego$ co juz istnieje lub istnialo, a z czym jest w wyraznym zwiazku. Jed-
noczesnie oznacza wtorno$¢ oraz jednokierunkowy charakter pochodze-
nia. Instrumenty pochodne nie istnieja samoistnie jak akcje, obligacje czy
dobra fizyczne. Aby si¢ pojawily, konieczne jest istnienie innych instru-
mentow stanowigcych podstawe ich utworzenia. Te ostatnie nosza nazwe
instrumentéw bazowych”®. Wskazana jurydyczna definicja derywatow
potwierdza wigc poglady doktryny jak rowniez nie stoi w sprzecznosci
z obecnym stanem prawnym. Cytowana tutaj linia orzecznicza potwierdza
réwniez zaliczanie si¢ derywatow do instrumentow rynku terminowego.

Wszystkie wskazane wyzej definicje uzasadniaja mozliwos¢ toz-
samego traktowania poje¢ instrumentu pochodnego oraz derywatu.
Znak réwnosci miedzy tymi pojeciami stawiajq takze inni autorzy tacy
jak np. T. Nieborak®, A Chtopecki®, A. Swiderski*' czy M. Mariafiski*.
Ostatni z tych autorow zaznacza jednak, iz transakcja derywatem, w tym
réwniez pochodnym instrumentem finansowym rézni si¢ od umowy
sprzedazy dokonanej w ,,czasie rzeczywistym” przedmiotem bedacym
clementem transakcji oraz terminem jej wykonania®. Co wigcej, konstruk-
cja instytucji rachunku derywatéw nie tyle uzasadnia, co wrecz naklada

¥ Wyrok NSA z dnia 1 lutego 2011 ., IT FSK 1724/09 (Lex nr 784880); wyrok NSA z dnia 29 maja
2012 r., I FSK 2330/10 (Lex nr 1167133); wyrok NSA z dnia 12 grudnia 2012 r., IT FSK 848/11 (Lex
ar 1306188); wyrok NSA z dnia 6 czerwca 2013 r., IT FSK 1984/11 (Lex nr 1475211).

¥ T. Nieborak, Pochodre..., s. 112.

Y0 A. Chtopecki, Instrumenty pochodne w polskin systemie prawnym (rozwazania na kanwie ,,toksycznych opeii”),
PPH 2009, nr 7, s. 4. Autor ten podaje réwniez inne sformulowanie odnoszace si¢ zasadniczo do
instrumentéw pochodnych i derywatéw, jakimi sq terminowe operacje finansowe, wskazane w art. 5
ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 . — Prawo bankowe (Dz.U. z 2017 1. poz. 1876 ze zm.).

4 A, Swiderski, Pochodre..., s. 106 i n.

2 M. Mariasiski, Wphym.., s. 69.

* T. Nieborak, Pochodne..., s. 112.
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koniecznos¢ tozsamego stosowania tych pojec na gruncie znowelizowa-
nej ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Pomimo rozbieznosci
w obecnym polskim porzadku prawnym nalezy wicc stwierdzié, ze poje-
cia instrument pochodny i derywat sg tozsame.

4. Prawa i obowiazki podmiotow prowadzacych rachunki derywatow
i Komisji Nadzoru Finansowego zwigzane z instytucjg rachunku
derywatow

Utworzenie nowej instytucji rachunku derywatéw nie ograniczylo sig
wylacznie do sformulowania jej legalnej definicji, wskazanej juz w pod-
rozdziale drugim. W tym zakresie, nowelizacja ustawy o obrocie instru-
mentami finansowymi spowodowala réwniez powstanie nowych praw
i obowiazkow skierowanych do adresatow tejze ustawy, a takze zmiany
w dotychczas istniejacych instytucjach. Pomimo, iz instytucja rachunku
derywatow jest w istocie instytucja charakterystyczna dla prawa prywat-
nego (cywilnego), co wiaze si¢ z przyjeta przez polskiego ustawodawce
jej cechg oparta na dwoéch najistotniejszych dla tej gatezi prawa wiasci-
woscl, jakimi sa przyznana adresatom takich regulacji autonomia woli,
rozumiana jako mozliwo$¢ stanowienia regut dla samego siebie oraz for-
malnej rownorzednosci pozycji stron takiego stosunku prawnego™. Jed-
nakze, jak zaznacza C. Kosikowski, ze strony panstwa rynek finansowy
wymaga organizacji i nadzoru, a jego funkcjonowanie powinno odby-
wac si¢ zgodnie z ustalonymi regutami, ktére przyjmuja postac tzw. norm
ostrozno$ciowych®. Polski ustawodawca nie zrezygnowal z uwzglednie-
nia takiego rodzaju norm przy instytucji rachunku derywatow.

W zakresie regulacji dotyczacych rynku finansowego panstwu przy-
stuguje mozliwos¢ uregulowania podejmowania i wykonywania przez
poszczegdlne podmioty dziatalnosci gospodarczej na rynku finansowym.
W odniesieniu do rachunku derywatéw do polskiego systemu prawnego
wprowadzone zostaly nastepujace nowe kategorie obowiazkow:

* P. Machnikowski [w:] Zarys prawa cywilnego, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 3
in.
% C. Kosikowski, Prawo..., s. 95.
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1. Art. 4a ust. 2 uv.odf. naklada na podmioty prowadzace rachunek
derywatow obowiazek dokonania zapiséw na rachunku derywatow
1 rachunku pienigznym klienta po rozliczeniu transakcji przez wla-
sciwy podmiot rozliczajacy, najpézniej do konca dnia, w ktérym
nastapilo to rozliczenie, na podstawie zapisow dokonanych na kon-
tach rozliczeniowych prowadzonych przez ten podmiot. Znaczenie
regulacji odnoszacej si¢ do zapisu na rachunku zwigzane jest z moz-
liwoscia wykonywania praw z tytulu posiadanych instrumentéw
pochodnych.

2. Nastepnym obowiazkiem majacym wplyw na uksztaltowanie insty-
tucji rachunku derywatow jest zmienione brzmienie art. 8 u.o..f.
Ustawodawca zdecydowal si¢ tutaj na okreslenie terminu, w jakim
powstaja okreslone w art. 7 u.o.if. skutki prawne z tytulu zapisu
na rachunku papieréw wartos$ciowych* instrumentéw pochodnych
dopuszczonych do obrotu zorganizowanego, co na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej nastgpowac bedzie z chwila zapisania tych
instrumentéw na rachunku derywatéw (art. 8 ust. 1 pkt 1 w.o.if).
Takie rozwigzanie prawne jest w pelni uzasadnione, albowiem analo-
gicznie przenosi ono moment powstania skutkoéw prawnych z tytutu
posiadania okreslonego instrumentu pochodnego wraz z chwila zapi-
sania go na rachunku derywatow, co stanowi przeniesienie rozwiaza-
nia stosowanego przy papierach wartosciowych.

3. Kolejny nowy art. 57a u.o..f. okresla czynnos¢ techniczng zwiazana
z rejestracja instrumentéw pochodnych dopuszczonych do obrotu
zorganizowanego, ktora jest prowadzona na: (1) kontach rozlicze-
niowych prowadzonych przez podmiot rozliczajacy; (2) rachunkach
derywatow oraz w rejestrach prowadzonych przez uczestnikow pod-
miotéw rozliczajacych, o ktorych mowa w art. 4a ust. 3 uv.o.i.f. Ze
wskazang tutaj czynnoscia wiaza si¢ uregulowane w art. 57a ust. 21 3
obowiazki, ktére wskazuja kolejno, iz stany na rachunkach derywatow

% T. S6jka zaznacza, ze dokonanie wpisu na rachunku papieréw wartosciowych ma skutek konstytu-

tywny w sensie konieczno$ci i jest jednoczesnie wystarczajacym elementem identyfikacji uprawnione-
g0 z papierdéw wartosciowych. Zob. T. Séjka [w:] Prawe..., s. 720. Wraz z wpisem zdematerializowane-
go papieru wartosciowego na rachunek papieréw wartosciowych zastosowanie znajduje takze rezim
prawny odnoszacy si¢ do danego rodzaju papieru wartosciowego.
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1 w rejestrach prowadzonych przez uczestnikow podmiotéw rozli-
czajacych powinny by¢ zgodne ze stanami na odpowiednich kontach
rozliczeniowych prowadzonych przez dany podmiot rozliczajacy, zas
do $rodkéw znajdujacych si¢ na koncie rozliczeniowym, rachunku
derywatow 1 w rejestrze prowadzonym przez uczestnika podmiotu
rozliczajacego przepis art. 45¢ u.0.i.£.¥ stosuje si¢ odpowiednio.

4. Inng majaca znaczenie dla funkcjonowania dotychczas ustanowio-
nych instytucji zmiang w aktach prawnych jest ta, jaka zostala doko-
nana w ustawie o ostatecznosci rozrachunku w systemach platno-
$ci 1 systemach rozrachunku papieréw warto$ciowych oraz zasadach
nadzoru nad tymi systemami*, gdzie w art. 1 pkt 17 pojecie rachunku
rozliczeniowego poszerzone zostalo wlasnie o rachunek derywatéw.
Rachunek taki, zgodnie ze wskazana tutaj ustawa, prowadzony jest
przez agenta rozliczeniowego i przeznaczony jest do dokonywania
rozrachunku pomiedzy uczestnikami systemu, czyli odpowiednio
systemu ptatnosci® i systemu rozrachunku papieréw warto§ciowych™.

47 Czyli przepis, ktory jak wskazuje T. Séjka, dotyczy zapewnienia plynnosci rozrachunku w obrocie

instrumentami finansowymi w sytuacjach, w ktérych uczestnicy systemu rozliczeniowo-rozrachunko-
wego moga nie by¢ w stanie spetnia¢ swoich §wiadczen wynikajacych z uméw zawieranych na rynku
regulowanym, w ASO lub poza obrotem zorganizowanym (OTC). T. Séjka [w:] Prawo..., s. 816.

# Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. 0 ostatecznos$ci rozrachunku w systemach platnosci i systemach

rozrachunku papieréw warto$ciowych oraz zasadach nadzoru nad tymi systemami (Dz.U. z 2018 r.
poz. 145) — dalej: v.o.s.p.

# Pod pojeciem systemu platnosci, zgodnie z art. 1 pkt 1 w.o.s.p., rozumie si¢ podlegajace prawu
polskiemu prawne powiazania pomiedzy co najmniej trzema instytucjami, w tym co najmniej jedng
z nastepujacych instytuciji: Narodowym Bankiem Polskim, bankiem centralnym innego padstwa, ban-
kiem krajowym, oddzialem banku zagranicznego, instytucja kredytowa, oddziatem instytucji kredyto-
wej, spoldzielcza kasq oszczednosciowo-kredytowa, Krajowa Spoétdzielcza Kasq Oszczednosciowo
-Kredytowa, firma inwestycyjna i organem wladzy publicznej, z wylaczeniem uczestnika posredniego,
w ramach ktérych obowiazuja wspdlne dla tych uczestnikéw zasady przeprowadzania rozliczeni lub
realizacji ich zlecen rozrachunku, dotyczacych przekazania kwoty pieni¢znej na rachunek odbiorcy
prowadzony przez agenta rozrachunkowego lub inne zlecenie, ktére powoduje wykonanie lub zwol-
nienie z zobowiazania pieni¢znego, zgodnie z zasadami systemu platnosci, z zastrzezeniem uznania
przez Prezesa Narodowego Banku Polskiego, Ze ze wzgledu na ryzyko systemowe uczestnicy posredni
sa uznani za uczestnikow, pod warunkiem Ze uczestnicy posredni sa znani systemowi.

%" Pod pojeciem systemu rozrachunku papieréw wartosciowych, zgodnie z art. 1 pkt 2 w.o.s.p., rozumie

si¢ podlegajace prawu polskiemu prawne powiazania pomiedzy co najmniej trzema instytucjami, w tym
co najmniej jedna z nastepujacych instytucji: Narodowym Bankiem Polskim, bankiem centralnym innego
panistwa, bankiem krajowym, oddzialem banku zagranicznego, instytucja kredytowa, oddziatem instytucji



374 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

Waznym oraz zwigzanym rowniez z obrotem na rynku wtérnym
instrumentami pochodnymi i, w zwiazku z tym, posrednio dotyczacym
nowej instytucji rachunku derywatéw obszarem zmian sa dodatkowe
narzedzia nadzorcze, w jakie zostala wyposazona Komisja Nadzoru
Finansowego w nowym art. 31 ust. 4 v.o.i.f. Zgodnie z brzmieniem tego
przepisu ,,na zadanie Komisji [Nadzoru Finansowego — przyp. aut.] lub
jej upowaznionego przedstawiciela, osoby uprawnione do reprezentowa-
nia zagranicznej firmy inwestycyjnej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2°', beda-
cej strong transakcji zawieranych na rynku regulowanym, lub wchodzace
w sklad jej statutowych organéw albo pozostajace z nig w stosunku pracy
sa obowigzane do niezwlocznego sporzadzenia i przekazania, na koszt
tej firmy inwestycyjnej, kopii dokumentéw i innych no$nikéw informacii
oraz do udzielenia pisemnych lub ustnych wyjasnien w zakresie transak-
cji zawieranych na rynku regulowanym”. W odniesieniu do tego nowego
uprawnienia przyznanego Komisji ustawodawca przewidzial w art. 31
ust. 5 w.oif. obowigzek powiadomienia przez Komisje wlasciwego
organu nadzoru takiej zagranicznej firmy inwestycyjnej o wystapieniu
z takim zadaniem oraz o kazdym przypadku nalezytego albo nienale-
zytego wykonania takiego obowiazku. Za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie takiego obowiazku informacyjnego Komisja bedzie mogla,
w celu zapewnienia prawidlowego funkcjonowania obrotu instrumentami
finansowymi lub ochrony intereséw inwestorow, po uprzednim poinfor-
mowaniu wlasciwego organu nadzoru, ktory udzielit takiej zagranicznej
firmie inwestycyjnej zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci, nalozy¢ na
te firme inwestycyjna kare pieniezna do wysokosci 500 000 zt (art. 31
ust. 6 w.o.Lf.). W tym miejscu zaznaczy¢ wicc nalezy, ze polski ustawo-
dawca zdecydowat si¢ na wyposazenie Komisji Nadzoru Finansowego we

kredytowej, spoldzielczg kasa oszczednosciowo-kredytowa, Krajowa Spéldzielczg Kasa Oszezednoscio-
wo-Kredytows, firma inwestycyjna i organem wtadzy publicznej, z wylaczeniem uczestnika posredniego,
w ramach ktérych obowiazuja wspdlne dla tych uczestnikéw zasady przeprowadzania rozliczen lub re-
alizacji ich zlecen rozrachunku, dotyczacych przeniesienia papieréw wartosciowych w drodze dokonania
odpowiednich zapiséw w prowadzonej ewidencji papieréw wartosciowych lub w inny sposéb, z zastrze-
zeniem uznania przez Komisje Nadzoru Finansowego, ze ze wzgledu na ryzyko systemowe uczestnicy
posredni sq uznani za uczestnikdw, pod warunkiem Ze uczestnicy posredni sa znani systemowi.

1 Czyli zagraniczne firmy inwestycyjne nieprowadzace dzialalno$ci maklerskiej na terytorium Rze-

czypospolitej Polskiej.
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wladczy §rodek nadzoru nad rynkiem finansowym o charakterze nastep-
czym w postaci prawa do zadania informacji od podmiotoéw nadzorowa-
nych, nie tylko w ramach prowadzonych przez nia postegpowan sprawdza-
jacych®. W przypadku niewykonania takiego obowiazku informacyjnego
Komisji Nadzoru Finansowego zostala przyznana mozliwos¢ wymierze-
nia kary pienigznej, tj. sSrodka charakterystycznego dla prawa karnego,
i, po to aby
zapewnic¢ sprawne i niezakiécone funkcjonowanie rynku finansowego.

w ktory wyposazony zostal organ administracji publiczne

5. Inne istotne nowelizacje dokonane ustawa z dnia 9 marca 2017 r.
o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektérych
innych ustaw

Nowelizacja z dnia 9 marca 2017 r. spowodowala réwniez umiesz-
czenie w niej dodatkowych przepisow, majacych na celu niezaklécone
funkcjonowanie instytucji rachunku derywatéw. W tym zakresie nalezy
poczatkowo wskazac¢ na art. 4a ust. 3 u.o.Lf., ktory zaklada, iz przepis
art. 4a ust. 1 u.o.i.f. nie ogranicza mozliwosci rejestrowania poza tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej instrumentéw pochodnych dopusz-
czonych do obrotu zorganizowanego, bedacych przedmiotem transakcji
zawieranych przez:

1) zagraniczne firmy inwestycyjne prowadzace dziatalno$¢ maklerska na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez otwierania oddzialu lub
2) zagraniczne firmy inwestycyjne w ramach wykonywania na teryto-

rium Rzeczypospolitej Polskiej czynnosci, o ktérych mowa w art. 69

ust. 2 pkt 3%, w zwiazku z realizacja zadani zwigzanych z organizacja

rynku regulowanego, alternatywnego systemu obrotu lub zapewnie-
niem plynnosci obrotu instrumentami pochodnymi, lub

3) zagraniczne firmy inwestycyjne nieprowadzace dziatalnosci makler-
skiej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, lub

2 Por. R. Blichatz, Nadzdr Komisji Nadzoru Finansowego nad rynkien kapitatowym w Polsce, Bydgoszcz—
Katowice 2009, s. 163-165, 211-212.

% O sankcjach wymierzanych przez Komisje Nadzoru Finansowego zob. M. Dyl, Srodki nadzoru na
rynku kapitalowym, Warszawa 2012, s. 270-275.

 Czyli dzialalno$ci maklerskicj zwiazanej z nabywaniem lub zbywaniem na wtasny rachuncek instru-
mentéw finansowych.
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4) inne podmioty z siedziba poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
nieprowadzace dziatalnosci maklerskiej na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej, o ile spetniaja warunki okreslone w art. 31 ust. 2.
Nowy art. 451 u.o.i.f. wprowadza do polskiego porzadku prawnego

roszczenie o zawarcie umowy o uczestnictwo w podmiocie rozliczajacym
przystugujace wlasnie temu podmiotowi uprawnionemu do prowadzenia
rachunku derywatow oraz podmiotowi, ktory zamierza prowadzic takie
rachunki na podstawie art. 117 uv.0i.f>° i spelniajacemu wymogi okre-
slone w regulaminie podmiotu rozliczajacego.

Nowe brzmienie art. 119 ust. 1 u.o.iLf. rozszerza katalog dziatalno-
$ci mozliwej do prowadzenia przez banki z siedzibg na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej za zezwoleniem Komisji Nadzoru Finansowego
o rachunki derywatéw. Od 29 kwietnia 2017 r. prowadzenie rachunku
derywatow jest takze umozliwione na terytorium innego Panstwa Czlon-
kowskiego Unii Europejskiej (art. 119 ust 2 u.o..f.). Rachunki derywatow
zostaly rowniez umieszczone przy pozostalych podmiotach okreslonych
w rozdziale 2 dziatu IV u.o.i.f. regulujacym szczegdlne typy uczestnictwa
w obrocie instrumentami finansowymi, czyli klubach inwestoréw, makle-
réw papieréw warto$ciowych 1 doradcow inwestycyjnych.

% Artykul 31 ust. 2 w.od.f: ,,Stronami transakcji zawieranych na rynku gieldowym moga by¢ rowniez, na
warunkach okreslonych w regulaminie gieldy, inne podmioty nabywajace i zbywajace instrumenty finan-
sowe we wlasnym imieniu i na whasny rachunek: 1) bedace uczestnikami Krajowego Depozytu lub spotki,
ktérej Krajowy Depozyt przekazal wykonywanie czynnosci z zakresu zadan, o ktérych mowa w art. 48
ust. 1 pkt 1 lub 2 [prowadzenie depozytu papieréw wartosciowych i wykonywanie czynnosci w zakresie
prowadzenia systemu rejestracji instrumentéw finansowych niebedacych papierami warto$ciowymi ani
instrumentami pochodnymi, ktére zostaly dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym lub wprowa-
dzone do alternatywnego systemu obrotu — przyp. aut.], lub spotki prowadzacej izbe rozliczeniowa i izbe
rozrachunkowa, o ktérej mowa w art. 68a; 2) niebedace uczestnikami podmiotu, o ktérym mowa w pkt 1,
pod warunkiem wskazania podmiotu bedacego uczestnikiem podmiotu, o ktérym mowa w pkt 1, ktory
zobowiazal si¢ do wypetniania obowiazkéw w zwiazku z rozliczaniem zawartych transakcji”.

6 A. Michér zaznacza, ze regulacja art. 117 w.od.f. stanowi odpowiednik art. 104 w.oi.f. (przepisu umoz-
liwiajacego prowadzenie przez dom maklerski dziatalnosci w formie oddziatu na terytorium wszystkich
panistw czlonkowskich Unii Europejskiej) w stosunku do zagranicznych firm inwestycyjnych w rozumie-
niu art. 3 pkt 32 v.o.i.f. Unormowanie tego przepisu stanowi wyraz nadzoru nad firmami inwestycyjnymi
dzialajacymi na rynku finansowym, czyli zasady nadzoru panstwa macierzystego (ang, home conntry supervi-
sion), zasady wzajemnego uznawania przepisow narodowych (ang, home country rule) i zasady pojedynczej li-
cencji, zwanej rowniez zasada jednolitego paszportu europejskiego. A. Michor [w:] Prawo. ..,s. 1113-1114.
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Artykul 15 nowelizacji z dnia 9 marca 2017 r. stanowi, ze firmy inwe-
stycyjne uprawnione do przechowywania lub rejestrowania instrumentow
finansowych, w tym prowadzenia rachunkéw papierow warto$ciowych
i rachunkoéw zbiorczych, oraz prowadzenia rachunkéw pienieznych oraz
banki uprawnione do prowadzenia dziatalnosci powierniczej przed dniem
wejscia w zycie niniejszej ustawy sa uprawnione do prowadzenia rachun-
kow derywatow, o ktorych mowa w art. 4a ust. 1 v.o.i.f.

Ostatnig istotng kwestia dotyczaca wprowadzonej instytucji rachunku
derywatow jest dyspozycja art. 4a ust. 4 v.o..f.,, ktéry zaklada odpowied-
nie stosowanie przepiséw dotyczacych rachunku papieréw wartoscio-
wych do rachunkéw derywatéw. Oznacza to, ze w zakresie nieuregulowa-
nym osobno zastosowanie znajdzie rezim prawny wiasciwy dla przepisow
dotyczacych rachunkéw papieréw warto$ciowych, na ktérym opiera
si¢ szczegblny mechanizm zorganizowanego obrotu prawami majatko-
wymi na rynku kapitalowym, zwlaszcza w oparciu o zdematerializowane
papiery warto$ciowe bedace najbardziej tradycyjng kategorig praw obje-
tych pojeciem instrumentu finansowego’’.

6. Ratio legis wprowadzonych nowelizacji

Przy omawianiu praw i obowiazkéw, jakie na adresatow naklada
polski ustawodawca wraz z ustanowieniem nowej instytucji rachunku
derywatow, warto takze wspomnie¢ o przestankach przeprowadzenia
nowelizacji ustawy o obrocie instrumentami finansowymi w takim ksztal-
cie. W zakresie utworzenia tej instytucji celem nowelizacji bylo uzupel-
nienie luki prawnej w zakresie rejestrowania na rachunkach instrumen-
tow pochodnych poprzez nowelizacje ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi przeprowadzonej ustawa z dnia 5 grudnia 2014 r. o zmianie
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektorych innych
ustaw™®. Jak wskazuje ustawodawca™ w uzasadnieniu do projektu ustawy
z dnia 9 marca 2017 r. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finan-

7 'T. Sojka [w:] Prawe..., s. 726.

% Ustawa z dnia 5 grudnia 2014 r. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2015 1. poz. 73).

% Podmiotem wnioskujacym byl tutaj Minister Finansow.
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sowymi oraz niektérych innych ustaw ,,wymog rejestrowania instrumen-
tow pochodnych w systemie depozytowym, stuzacym przede wszystkim
do rejestracji papieréw wartosciowych oraz do przeprowadzania rozra-
chunku transakcji zawartych na rynku kasowym, stanowil specyfike pol-
260

skiego rynku kapitalowego”®. Ustawodawca rozszerza t¢ tez¢ poprzez
stwierdzenie, iz na ,,rozwini¢tych rynkach kapitalowych rozpoznawanym
standardem jest zasadniczo rejestrowanie derywatow przez podmioty
dokonujace rozliczen kontraktow pochodnych (tj. izby rozliczeniowe,
centralnych kontrahentéw) bez koniecznosci prowadzenia dodatkowe;j
ewidenciji w systemach depozytéw papieréw wartosciowych”'. Powyz-
sze oznacza takze, ze zmiany maja na celu okreslenie zasad dokonywania
rejestracii instrumentéw pochodnych na rachunku derywatow®.

Innymi przestankami przemawiajacymi za stworzeniem takiej instytu-
cji byla che¢ zagwarantowania bezpieczenistwa obrotu oraz skutecznego
nadzoru nad rynkiem terminowym®
zmianami, ktére weszly w polskim prawie z dniem 30 stycznia 2015 r.

,Urzad Komisji Nadzoru Finansowego posiadal dostgp do informacji

. Ustawodawca wskazuje, ze przed

o wszystkich dopuszczonych do obrotu zorganizowanego derywatach oraz
o aktywnosci poszczegolnych inwestoréw w zakresie obrotu tymi instru-
mentami finansowymi. Informacje te byly pozyskiwane w szczegdlnosci
od podmiotéw prowadzacych rachunki papieréw wartosciowych. Z uwagi
na fakt, iz instrumenty pochodne nie beda dalej rejestrowane na rachun-
kach papierow wartosciowych, bez wprowadzenia obowiazku rejestracji
tych instrumentéw finansowych na rachunku derywatéw [konsekwencja,
— przyp. aut.] bylby brak wiarygodnego zapisu aktywnosci inwestora na
rynku instrumentéw pochodnych. Podkreslenia réwniez wymaga, iz infor-
macji takich nie jest w stanie zapewnic izba rozliczeniowa, gdyz nie posiada
ona informacji o inwestorach, ktérych dotycza zglaszane transakeje, jak
réwniez nie wystepuje zadne rozwiazanie na poziomie nowelizowanej

% Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz

niektorych innych ustaw, VIII kadencja, druk sejm. nr 991, s. 2.
' Tamze.
2 Tamze, s. 4.

% Tamze.
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ustawy, ktore dawaloby gwarancje, ze takie informacje beda znajdowaty
si¢ w innym rejestrze”®. Oznacza to, iz ustawodawca chee tutaj zwigkszy¢
zakres informacji uzyskiwanych przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego
w zakresie obrotu instrumentami pochodnymi, co w zamierzeniu i teo-
rii przyczyni¢ si¢ powinno do zwickszenia bezpieczenstwa obrotu nimi,
a takze efektywnosci informacyjnej 1 przeciwdzialania naruszaniu prawa.
W tym zakresie szczegolnie zaznaczajg si¢ art. 31 ust. 46 u.oi.£%

7. Podsumowanie i wnioski

Instrumenty pochodne pelnig na rynku finansowym bardzo istotna
role. Przypisuje si¢ im zasadniczo trzy podstawowe cele zastosowania®:

a) arbitraz, polegajacy na jednoczesnym dokonaniu transakcji kupna
1 sprzedazy tego samego aktywu (w tym wypadku instrumentu) na
réznych rynkach;

b) spekulacja, polegajaca na zajeciu okreslonej pozycji (zakupu lub sprze-
dazy) w instrumencie bazowym i osiagniccie z tego tytulu zyskéw
w przyszlosci;

) zabezpieczenie (bedging), czyli zawarcie takiego instrumentu pochod-
nego, ktéry zminimalizuje wplyw okreslonego rodzaju ryzyka na
wyniki prowadzonej dzialalnosci finansowe;.

Regulacje prawne rynku finansowego o charakterze publicznopraw-
nym, w tym te odnoszace si¢ do instrumentéw pochodnych powinny
mie¢ na celu przede wszystkim zagwarantowanie stabilnosci tego rynku,
rozumiane] takze jako bezpieczenstwo zaréwno instytucji finansowych
jak i ich klientéw®” m.in. poprzez jego organizacje, zasady wykonywania

o Tamze, s. 4-5.

% Artykul 31 ust. 1-3 w.o.df. wprowadza znaczne ograniczenia cywilnoprawnej zasady swobody
uméw o charakterze podmiotowym w odniesieniu do transakcji zawieranych na rynku gieldowym
w postaci okreslenia numerns clausus podmiotéw mogacych dokonywac takich transakcji. Wprowadze-
nie tej regulacji wplywa na dodatkowe zwigkszenie ograniczen co do transakcji zawieranych na rynku
gieldowym. O transakcjach zawieranych na rynku gietdowym zob. T. Séjka [w:] Prawe..., s. 779-780.

P Ozga, Instrumenty pochodne w spélkach notowanych na Gieldzie Papierdw Wartosciowych w Warszawie, GN
2012, nr 4, s. 130.

7 E. Fojcik-Mastalska, Prawo rynku finansowego w systemie prawa [w:| Prawo rynku finansowego. Doktryna,
instytugje, praktyka, red. A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak, Warszawa 2016, s. 20.
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dzialalnosci (nie tylko gospodarczej) przez jego uczestnikow czy usta-
nowienie nadzoru administracyjnego nad nim®. W obrebie tego rodzaju
przepisow prawa bardzo istotnym jest podkreslenie, ze kazda regulacja
dotyczaca w szczegdlnosci dziatalnosci organdw panstwowych powinna
uwzglednia¢ zasadg proporcjonalnosci, wiazacej si¢ ze stosowaniem ade-
kwatnych metod do osiagnigcia zaktadanych celow®.

Poczyniony opis nowej w polskim porzadku prawnym instytucji
rachunku derywatow prowadzi wigc, oprocz juz tych wyzej wskazanych,
do nastepujacych konkluzji:

1. Ustanowienie instytucji rachunku derywatéw jest dobrym dziataniem
ze strony ustawodawcy. Wypelnienie luki prawnej w tym zakresie,
podyktowane zapewnieniem bezpieczefstwa obrotu instrumentami
pochodnymi i skutecznego nadzoru nad rynkiem terminowym bylo
wreez konieczne™. Pozytywnie nalezy oceni¢ réwniez sposob, w jaki
ta instytucja, w tym prawa i obowiazki nalozone przepisami odno-
szacymi si¢ do rachunku derywatow, zostala wdrozona, albowiem nie
wydaje sig, ze przystosowanie si¢ do nich przez adresatéw jest pro-
blematyczne lub nadmiernie dlugotrwale. Obecnie jednak wciaz jest
za wezesnie na przesadzenie o catkowitej adekwatnosci czy propot-
cjonalnosci tych przepisow.

2. W zakresie rachunku derywatéw wskaza¢ nalezy luke prawna, jaka
powstala poprzez zniesienie obowigzku zapisu instrumentéw pochod-
nych na rachunkach papieréw wartosciowych wraz z ustawa z dnia 5
grudnia 2014 r. o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
oraz niektérych innych ustaw, zwiazana z brakiem mozliwosci blokady
rachunku, na ktérych zapisane sa niebedace papierami wartosciowymi

% O celu nadzoru padstwa nad rynkiem finansowym: A. Nadolska, Kowisia Nadzoru Finansowego w no-
wej instytugjonalnej architekturye enropejskiego nadzoru finansowego, Warszawa 2014, s. 191-197.

“ M. Dyl, Srodki..., s. 207.

" Juz z koficem 2014 r. Zwiazek Bankéw Polskich wskazywal, ze wprowadzenie do polskiego po-
rzadku prawnego instytucji rachunku derywatéw na poziomie ustawowym bylo pozadane ze wzgle-
du na zapewnienie bezpieczefistwa obrotu i skutecznego nadzoru nad rynkiem terminowym. Zob.
Zwiazek Bankéw Polskich, Pismo Jergego Baiiki — Wiceprezesa Zwiqgkn Bankdw Polskich do senatora Kazi-
mierga Kleiny — Przewodniczqeego Komisji Budzetn i Finansow Publicznych Senatn Rzeczypospolite] Polskief 3 dnia
13 listopada 2014 r, http://www.senat.gov.pl/gfx/senat/usetfiles/_public/k8/komisje/2014/kbfp/
materialy/762_ zbp.pdf, 2.05.2017.
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instrumenty finansowe dopuszczone do obrotu zorganizowanego —
w tym instrumenty pochodne” polegajaca na braku podstawy praw-
nej umozliwiajacej blokade rachunku w trybie art. 16-20c ustawy
o przeciwdziataniu praniu brudnych oraz finansowaniu terroryzmu'
W zwigzku z tym, nalezy postulowac wiec de lege ferenda uzupelnienie tej
luki poprzez dodanie w definicji rachunku zawartej w u.p.p.p. rachunku
derywatow, co umozliwi efektywniejsze spelnienie jednego z celéw
zakladanej przez ustawodawce nowelizacji v.o.if. czyli zapewnienia
bezpieczenstwa obrotu instrumentami pochodnymi.

3. Kontrowersje moze budzi¢ takze sama nazwa nowej instytucji. O ile
w orzecznictwie i doktrynie, co juz zostalo wykazane, niemal roéw-
noznaczne rozumienie pojec¢ instrument pochodny i ,,derywat” jest
powszechnie zaakceptowane, tak sama nazwa rachunek derywa-
tow, przez wzglad na niewystgpowanie obecnie w polskich aktach
prawnych pojecia ,,derywat” jest kontrowersyjna”. Wydaje sig, ze
trafniejszym, a przede wszystkim nietworzacym niepotrzebnego
nieporzadku legislacyjnego byloby nazwanie tej instytucji mianem
rachunku instrumentéw pochodnych.

4. Pojawienie si¢ w polskim porzadku prawnym instytucji rachunku dery-
watéw powinno stac si¢ impulsem do dyskusji i proby wprowadze-
nia donioslych systemowo nowelizacji dotyczacych samego pojecia

AL Otto, Wplyw nowelizagji nstawy o obrocie instrumentami finansowymi na proces blokady rachunfkn, hteps:/ /

forumcompliance.com/2017/02/wplyw-nowelizacji-ustawy-o-obtrocie-instrumentami-finansowymi
-na-proces-blokady-rachunku-2, 28.02.2017.

> Ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu brudnych oraz finansowaniu tet-
roryzmu (Dz.U. z 2016 r. poz. 299 ze zm.) — dalej: u.p.p.p. A. Otto, specjalista w zakresie compliance,
wskazuje na art. 2 pkt 4, gdzie wymienione sa wszystkie rachunki w rozumieniu u.p.p.p. Nie ma
wsréd nich rachunku derywatow. Ciagly brak uwzglednienia wérdd rachunkéw rachunku derywatow
skutkuje wlasnie brakiem mozliwosci blokady takiego rachunku, jak réwniez nie ma obecnie podstaw
do odmowy przeniesienia posiadania pochodnego instrumentu pochodnego pomiedzy rachunkami
klientéw za pomoca umowy cywilnoprawnej. A. Otto, Wp/yw..

7 Na t¢ sytuacje zwracal juz uwage w 2009 r. A. Chlopecki stwierdzajac: ,,system prawny, co do za-
sady, odwoluje si¢ do apriorycznego, tj. wynikajacego z jezyka finanséw, pojecia instrumentu finanso-
wego (podobnie-instrumentu pochodnego czy opcji). Prawnik, definiujac dany instrument finansowy,
musi zatem poslugiwac si¢ zasadami, kryteriami i definicjami jezyka ekonomii i finanséw. Sytuacja taka
oznacza nie tylko batagan legislacyjny, lecz moze ona by¢ potencjalnie przyczyna istotnych proble-
mow prawnych”. Zob. A. Chlopecki, Instrumenty..., s. 5.
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instrumentu finansowego. Rynek finansowy rozwija si¢ w bardzo dyna-
micznym tempie, co pociaga za sobga powstawanie coraz bardziej zto-
zonych i skomplikowanych instrumentéw finansowych™. Polski usta-
wodawca powinien wigc zastanowi¢ si¢ nie tyle nad rozszerzaniem
legalnej definicji instrumentéw finansowych, w tym pochodnych
o kolejne przyklady, lecz dokona¢ bardziej strukturalnej reformy, har-
monizujacej wszystkie przepisy z tego zakresu i umozliwiajacej spojna
wykladni¢ tego, co jest, a co nie jest instrumentem finansowym i usys-
tematyzowanie ich w architekturze polskiego rynku finansowego.

Streszczenie

Wraz z ustawa z dnia 9 marca 2017 r. o zmianie ustawy o obro-
cie instrumentami finansowymi oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 791) do polskiego porzadku prawnego wprowadzona zostala nowa
instytucja rachunku derywatow. Wprowadzenie jej ma na celu uzupel-
nienie luki w zakresie ewidencjonowania instrumentéw pochodnych,
a takze nadzoru nad transakcjami nimi dokonywanymi, co ma przyczy-
ni¢ si¢ do zapewnienia bezpieczenstwa obrotu nimi. Nowelizacja w tym
zakresie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi zaznacza rowniez
powstanie nowych kategorii praw 1 obowigzkéw podmiotéw, ktorych
dotyczy utworzenie instytucji rachunku derywatéw. O ile samo wdrozenie
rachunku derywatow nalezy oceni¢ pozytywnie, tak bardziej widocznymi
staly si¢ luki prawne dotyczace niektérych aspektow bezpieczenstwa
zwiazanego z blokada rachunku w przypadku podejrzenia popelnienia
przestepstwa, czy tez brak spéjnosci w wykladni podstawowych pojec
w tym zakresie, szczegdlnie instrumentu finansowego.

Stowa kluczowe: rachunek derywatéw, derywat, instrument pochodny,
instrument finansowy, informacja na rynku finansowym

™ A, Swiderski w tym obszarze wskazuje na funkcjonujaca w polskim prawie rynku kapitalowego
otwarta definicje papieru wartosciowego skutkujaca utrudnionym ustaleniem, czy dany produkt finanso-
wy jest papierem wartosciowym, czy jedynie instrumentem finansowym. A. Swiderski, Pochodre..., s. 116.
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New categories of rights and duties related to the institution
of derivatives account

Summary

Along with the Act of 9 March 2017 amending the Act on Trad-
ing of Financial Instruments and certain other acts (Journal of Laws,
item 791), a new institution called derivatives account was introduced to
the Polish legal system. Its purpose is to address the legal loophole con-
cerning the accounting of derivatives and to reinforce the supervision
of derivatives transactions in order to contribute to the security of trad-
ing. This amendment also introduces the new rights and duties addressed
towards the entities concerned by the implementation of the institution
of the derivatives account to the Polish law. While the implementation
itself should be assessed positively, there exists legal loopholes concern-
ing certain aspects of security related to the account lockout in case of
suspicion of the crime or the lack of coherence of interpretation of the
basic terms in this scope, especially of the financial instrument.

Keywords: derivatives account, derivative, financial instrument, securi-
ties, information on the financial market
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WrrYw KONSTYTUCJI NA KSZTALTOWANIE STANDARDOW METODOLOGICZNYCH

1. Wstep

O ile zagadnienie konstytucjonalizacji porzadkéw prawnych nie sta-
nowi juz dluzej kwestii spornej, to jednak wciaz rzadko analizowanym
zagadnieniem jest wplyw konstytucji na sama nauk¢ o prawniczej meto-
dzie. W niemieckojezycznej literaturze uzywa si¢ niekiedy dla okreslenia
tej problematyki pojecia ,,konstytucjonalizacji nauki o metodzie”, lecz
bardziej celem wyrazenia zbioru pogladéw opartych na przekonaniu, ze
prawnicza metodologia powinna by¢ konkretyzacja prawa konstytucyj-
nego, ktére — zdaniem zwolennikéw tego stanowiska — zawiera pewne
(ogdblne) wskazania co do metod stosowania prawa, w konsekwencji czego
metodologia prawnicza zostala wspolczesnie ,,postawiona — zamiast na
hermeneutycznej glowie — na konstytucyjnoprawnych stopach™".

To stosunkowo nowe zagadnienie nie doczekalo si¢ dotad komplek-
sowego opracowania, jednak mozna podjaé probe zrekonstruowania jego
podstawowych zalozen w oparciu o problemy poruszane w literaturze
niemieckiej. Zagadnienie wplywu konstytucji na ksztaltowanie standar-
déw metodologicznych w nauce prawa ma charakter dalece uniwersalny,
jednak nie mozna zaktadac, ze w obrebie kazdej kultury ,,lokalnej” prze-
biega w jednakowy sposéb. Na uwadze mie¢ wigc nalezy geneze 1 spe-
cyfike dyskusji metodologicznej toczonej w niemieckiej nauce prawa po
zakoficzeniu 1T Wojny Swiatowej. Po krétkim (1945-1960) okresie odro-
dzenia zainteresowania prawem natury, stanowiacym reakcje na doswiad-
czenie wojny oraz odpowiedz na rozwijany przed 1933 r. pozytywizm
prawniczy, zaczeto zarzucac tej koncepcji pewna naiwnosc i brak oparcia

* Uniwersytet Jagiellonski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Golgbia 24, 31-007 Warszawa, e-mail:
magdalenalatacz@gmail.com.
' H.P. Schneidet, Die GesetzpmdfSigkeit der Rechtsprechung, DOV 1975, z. 1-2, s. 452.



WPLYW KONSTYTUCJT NA KSZTAETOWANIE STANDARDOW METODOLOGICZNYCH 385

w historii idei”. W konsekwencji akcent w niemieckiej nauce prawa bar-
dziej niz na problematyke sprawiedliwosci polozono na metode; przyczy-
nil si¢ do tego w szczegdlnosci wzrost zainteresowania analityczng filo-
zofia prawa i analityczng teoria prawa, rozwoj hermeneutyki prawniczej
oraz osiagniccia K. Poppera w dziedzinie filozofii nauki’.

2. Konstytucjonalizacja nauki o metodzie

Pod pojeciem ,,konstytucjonalizacji” rozumie si¢ zwickszenie wplywu
ustawy zasadniczej na pewng dyscypling lub jej okreslony obszar, co sta-
nowi jeden z przejawow nadrzednej pozycji oraz szczegolnej tresci konsty-
tucji. Tak ogolne okreslenie dostrzezonej tendencji nie wyklucza prowadze-
nia badan z perspektywy konstytucyjnoprawnej réwniez w odniesieniu do
samej metodologii®. Jak wspomniano wyzej, zdaniem niektérych réwniez
prawnicza nauka o metodzie powinna stanowi¢ probe konkretyzacji norm
prawa konstytucyjnego, przy czym podkresli¢ nalezy, ze w tym kontekscie
konstytucja miataby co do zasady przesadzac raczej jedynie o istnieniu kon-
stytucyjnych podstaw do konzecznosei nauki o metodzie i do pewnego stopnia
o jej jakosci, a nie wigzaco wyrazac jaki$ zespol regul odnoszacych si¢ do
wykladni i stosowania prawa’. Szczegdlna role w tym kontekscie odgrywaé

2 M. Klatt, Contemporary Legal Philosophy in Germany, ARSP 2007, nt 4, s. 520 i n. Mimo to we wspo-
mnianym okresie idea prawa naturalnego miala znaczacy wplyw na orzecznictwo sadéw niemieckich.

> Tamze, s. 521. Odnosnie do tzw. dyskusji podstawowej por. takze J. Zajadto, Filozofia praw a teoria

prawa we wspotezesne jurysprudenci niemieckies, AUW 2011, nr 3337, s. 228.

* Co do centralnego znaczenia konstytucji dla prawniczej metodologii zob. np. R.A. Rhinow, Rechz-

setzung und Methodik, Bazylea—Stuttgart 1979, s. 8 1 n.; G. Biaggini, Mezhodik in der Rechtsanwendung [wr]
Grundprobleme der Auslegung ans Sicht des dffentlichen Rechts. Symposium zum 60. Geburtstag von René Rhbinow,
red. A. Peters, M. Schefer, Berno 2004, s. 27 i n.; E. Chiariello, Der Richter als Verfassungsgeber?, Zurych—
St. Gallen 2009, s. 415-416.

> Od norm prawnych, ktére moga w pewien sposéb dotyczy¢ rowniez kwestii metodologicznych

(methodenbezogene Normen), odrézni¢ nalezy przepisy bedace normatywnymi podstawami metodologii
(Methodennormen). Methodennormen to postanowienia prawa pisanego o charakterze meta-norm — nie
reguluja wprost stanow faktycznych, ale wplywaja wiazaco na odkodowywanie tresci innych norm
(Ch. Wendehorst, Methodennormen in kontinentaleuropaischen Kodifikationen, RZFAUIP 2001, nr 4, s. 731—
732, 761). Za Methodennorme wyrazona implizite uwaza si¢ konstytucyjny zakaz analogii w prawie kar-
nym; wprost normy te przede wszystkim w ustawach — np. art. 4-5 Code Civil, §§ 6—-8 ABGB, art. III
Gesetz Nr. 1 der Militirregierung in Deutschland (1944; zakaz interpretacji ustaw w mysl narodowego
socjalizmu) — ale takze np. §§ 31-33 Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1969 r.
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ma zasada réwnosci wobec prawa, zasada panstwa prawnego oraz zasada
podziatu wladz (i zwiazania sedziego ustaws), konsekwencjq ktérych mia-
tyby by¢ zakaz metodologicznej dowolnosci (zwlaszcza w odniesieniu do
sedziow, a tym samym dajac nowy, normatywny argument w sporze tocza-
cym si¢ w niemieckiej literaturze miedzy metafora sedziego-pianisty a kon-
cepcja sedziego-stugi®) oraz jakosciowe wymogi odnosnie do uzasadnie-
nia decyzji prawniczych (gléwnie sadowych; przekladajace si¢ na wybor
metody stosowania prawa — na gruncie nauki niemieckiej w szczegdlnosci
majacy rozstrzyga¢ spor miedzy dwoma teoriami wykladni — subiektywna
i obiektywna).

2.1. Zasada réwnosci wobec prawa

Zwolennicy tezy o konstytucjonalizacji nauki o metodzie wskazuja
przede wszystkim na role zasady rownosci wobec prawa, ujmowanej row-
niez jako zakaz samowoli (Willkiirverbof). Zasada ta nakazuje, aby porow-
nywalne (ze wzgledu na cechy relewantne) stany faktyczne rozstrzygac
tak samo (a rézne odmiennie). Zalecenie to odnosi si¢ przede wszystkim
do decyzji legislacyjnych i sadowych oraz opiera si¢ na usprawiedliwio-
nym oczekiwaniu obywateli, Zze przypadki oparte na poréwnywalnych sta-
nach faktycznych beda identycznie rozstrzygane — niezaleznie od osoby
decydujacej 1 miejsca podejmowania decyzji oraz bez wzgledu na osobe
sadzong obywatele moga oczekiwa¢ wystapienia podobnych skutkow

(Dz.U. z 1990 1. poz. 439). Oczywiscie sporne pozostaje, czy ustawodawca moze lub powinien two-
rzy¢ normy regulujace stosowanie i wykladnie prawa, w tym przez sedziow.

¢ Co do metafory s¢dziego-pianisty oraz sedziego-stugi por. punkt 3.3 niniejszego tekstu.
7 Od wyréznionych przez Savigny’ego metod wykladni (gramatycznej, systemowej, historycznej
oraz — pbzniej rozwinigtej — celowosciowej) wyrdzni¢ mozna dwa ujecia wykladni: subiektywny oraz
obiektywny. Celem wykladni subiektywnej jest ustalenie woli (historycznego) ustawodawcy; interpre-
tator powinien rozwazy¢, jaki doktadnie sens wiazal ustawodawca z uzytymi w ustawie wyrazeniami,
jakie znaczenie przypisywal systematycznemu rozkladowi ustawy, a w kornicu — jaki ogdlny cel przy-
$wiecal jej uchwaleniu. W odréznieniu od tego, obiektywna teoria wyktadni proponuje, aby celem roz-
wazan interpretatora byla ,,wola ustawy”; w tym ujeciu interpretator powinien pytaé, jakie znaczenie
ma dane stowo, co (obiektywnie) wynika z uktadu postanowien ustawy, czy tez jaki (obiektywnie) cel
konkretnych regulacji mozna dostrzec (por. K. Engisch, Eznfiibrung in das juristische Denken, Stuttgart
2010, s. 97).
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prawnych®. Zauwaza si¢ wigc, ze niejednolita praktyka metodologiczna
sadéw prowadzitaby w tym zakresie do ,,samowolnej, niekontrolowanej
sprawiedliwosci Kadiego i naruszala zasadg réwnosci™, stad okreslenie
jednolitych kryteriow dla wykladni i stosowania prawa jest narzedziem
urzeczywistnienia konstytucyjnego nakazu, wedle ktérego wszyscy ludzie
powinni by¢ przed ustawa réwni'’. Z drugiej strony metodologii nie da
si¢ w pelni uregulowac przez normatywne kryteria, poniewaz zasadniczo
przedmiotem nauki o metodzie jest wlasnie prawo, co prowadzitoby do
paradoksu'!, a ponadto uwzglednienia wymagaja te postanowienia ustaw
zasadniczych, w mysl ktérych sedziowie sa niezalezni i zwiazani jedynie
prawem stanowionym co najmniej w randze ustawy zwyklej. Jednak zbyt
dalekie i powierzchowne rozumienie zasady niezaleznosci sedziow pro-
wadzi¢ moze do probleméw z ustaleniem jej relacji do zakresu przedmio-
towego zasady zwiazania s¢dziow ustawa, a w konsekwencji utrudnialoby
stosowanie konstytucji jako kryterium kontroli konstytucyjnosci. Niemniej
jednak, jesli przedmiotem rozstrzygania sq dwa poréwnywalne stany fak-
tyczne i relewantna dla ich oceny jest ta sama ustawa, to odmienne decy-
zje sadu moga wynika¢ wylacznie z niejednolitego stosowania tej ustawy,
a wigc z réznic metodologicznych'?.

¢ B. Ruthers, Methodenfragen als Verfassungsfragen?, ,,Rechtstheotie 2009, nr 40, s. 266. Oczekiwanie to
zdaniem niekt6rych posiada forme konstytucyjnego prawa podmiotowego (,,Grundrecht anf Methoden-
gleichheil”) — zob. ¥. Millex, [uristische Methodik, Berlin 1997, s. 373.

? B. Riithers, Methodenfragen. .., s. 260.

" Przeciwnie np. A. Kaufmann, W. Hassemer, U. Neumann, Eénfiihrung in die Rechtsphilosophie nnd
Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg 2011, s. 263 (,,Metodologicznie sedzia jest wolny w zakresie wy-
boru regul interpretacji”); por. takze A. Kaufmann, Rechtsphilosophie imr Wandel, Frankfurt nad Menem
1972, s. 165. Odmiennie nickiedy sama judykatura: przyktadowo szwajcarski Sad Federalny opowiada
si¢ za ,,pragmatycznym pluralizmem metodologicznym” — np. wyrok Sadu Federalnego Szwajcarii
z dnia 18 wrzesnia 2003 1., 4P.74/2003 (BGE 130 III 76, s. 82); w literaturze krytycznie np. E.A. Kra-
met, Juristische Methodenlehre, Berno 2005, s. 109 1 n.

" F Miller, R. Christensen, Juristische Methodik, t. 11, Eurgparecht, Betlin 2012, s. 230. Paradoks do-
strzegany jest rowniez w twierdzeniu, ze akt prawny — ktory sam w pierwszej kolejnosci wymaga
zinterpretowania — mialby wyznacza¢ wytyczne stosowania i wykladni prawa. Zdaniem niekt6rych
jednak, jesli uwzgledni sig, Ze w czasie uchwalania konstytucji istniala okreslona kultura metodolo-
giczna, to przyjaé nalezy, ze zostala ona poprzez konstytucyjne wytyczne poglebiona i poprawiona
— R. Christensen, H. Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, Betlin 2001, s. 281.

12 R. Christensen, H. Kudlich, Theorie..., s. 290.
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2.2. Zasada panstwa prawnego

Druga zasada konstytucyjna, ktora miataby by¢ relewantna dla dys-
kusji w zakresie prawniczej metodologii, jest zasada panstwa prawnego.
Z zasady pafistwa prawnego — réwniez zdaniem sadéw konstytucyjnych'
— wynika miedzy innymi nakaz uzasadnienia decyzji sadowych, gwaran-
tujacy przede wszystkim ich transparentnos$¢, zrozumialos¢ dla zainte-
resowanych podmiotéw, w tym obywateli, a w konsekwencji wigksza
mozliwos¢ ich kontroli (intersubiektywnsa sprawdzalno$é)'. Ponadto,
w literaturze zauwaza sig, ze juz sama ,,wierno$¢ metodzie wymusza racjo-
nalnos$¢ uzasadnienia, sprzyja wigc sprawdzalnosci decyzji oraz ulatwia
odnalezienie odpowiednich rozwiazad”". Wskazuje si¢ rowniez, ze intet-
pretacja to ,,skomplikowany proces” konkretyzowania norm na potrzeby
konkretnego sporu, szczegdlnie ztozony w przypadkach, kiedy stosuje
si¢ prawo ,,z innej epoki” (szczegodlnie ,,prawo” powstale pod rzadami
innej konstytucji'), ktére nalezy dostosowac do norm prawa unijnego lub
zinterpretowaé ,,zgodnie z konstytucja”'". Nie jest rowniez bez znacze-
nia, w jaki sposéb pod wzgledem tre§ciowym 1 metodologicznym sedzia
dokona owego ,,dostosowania” do konstytucji, poniewaz powinno ono
czyni¢ zado$¢ ,,dazeniu obywatelskiego pafstwa prawa czasow wspol-
czesnych do racjonalnosci™®. Zadania kontroli decyzji sedziowskiej na
podstawie uzasadnienia w zakresie pytania, czy ,,wyrok odpowiada zobo-
wigzaniom, jakie naklada na nie konstytucja panstwa prawnego, ma natu-
ralnie sens tylko wtedy, gdy takie zobowigzania w niej w ogole istnieja.
Jesli nie istnieja — uzasadnienie jest tylko retoryczng fasada dla niema-
drych laikéw”".

3 Tamze, s. 307.

" R. Christensen, H. Kudlich, Gesetzesbindung: vom vertikalen zum horizontalen Verstindnis, Berlin 2008,
s. 15.

5 B. Ruthers, Methodenfragen. ..., s. 266.

1 W tym zakresie port. takze punkt 3.4 niniejszego tekstu.
' B. Rithers, Methodenfragen. ..., s. 267.

18 R. Christensen, H. Kudlich, Theorie..., s. 21; zob. takze G. Roellecke, Ch. Stark, Die Bindung des
Richters an Gesetz und Verfassung, VDVDDS 1970, z. 34, s. 33.

19 R. Christensen, H. Kudlich, Theorze..., s. 22.
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2.3. Zasada podziatu wtadz i zwiazania wtadzy sadowniczej ustawa

Ostatnim  konstytucyjnym argumentem podnoszonym w sporze
o metodg jest zasada podzialu wladz oraz postanowienia konstytucji
odnoszace si¢ do pozycji sedziego. Zasady podziatu wladz 1 zwiazania
wladzy sadowniczej ustawg (podleglos¢ wylacznie ustawie zasadnicze;
iustawom zwyklym) wyrazaja nieodzowne minimum w zakresie rozdziatu
kompetencji, dokladniej przesadzaja, ze jedynie wladza ustawodawcza
— jako bezposrednio do tego legitymowana — moze tworzy¢ prawo. To
stwierdzenie prowadzi zdaniem niektérych do konkluzji, ze ,,metodolo-
giczna dowolnosé [sedzidw| usuwa gwarancje pafstwa prawnego oraz
demokratyczna legitymacje stanowienia prawa”?. Podkresla si¢ nie tylko
w tym kontekscie, ze sedziowie nie moga pozwoli¢ sobie na to, by by¢
,,zastepczymi” prawodawcami — chociaz tutaj konieczne jest rozréznie-
nie miedzy wykladnia (Awuslgung) a sedziowskim ,,rozwijaniem” badz
,,dobudowywaniem” prawa (richterliche Rechtsfortbildung), ktore jest jednak
dopuszczalne pod szczegdlnymi warunkami i przy zastosowaniu okre-
slonych regul. Kwestia podzialu wladz jest takze relewantna dla jednego
z konkretnych probleméw z zakresu niemieckiej metodologii, mianowicie
sporu miedzy subiektywna (historyczna) a obiektywna wykladnia®, co nie
jest jednak bezposrednim przedmiotem niniejszego tekstu.

3. Ocena zarysowanej teorii

3.1. Kwestie ogélne

W stosunku do koncepcji poszukiwania w konstytucji podstaw dla
metodologii, sformulowa¢ mozna szereg uwag i do pewnego stopnia
krytycznych zarzutow. W literaturze zarzuca si¢ ,konstytucjonalizacji
nauki o metodzie” miedzy innymi rzekoma obiektywnos¢, skoro bowiem
z niezwykle ogdlnych przepisow konstytucji wyciaga si¢ tak szczego-
towe wytyczne co do pracy sedziego™, a takze dostrzega si¢ pewne pata-

2 B. Ruthers, Methodenfragen..., s. 266.

2 W tym zakresie por. takze punkt 3.3 niniejszego tekstu.

2 Por. R.P. Schenke, Methodenlehre..., s. 71.
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doksy w samej jej konstrukcji”. Jej wada jest rowniez wybidrczosé we
wskazywaniu normatywnych podstaw zarysowanych wytycznych co do
prawniczej metodologii, w szczegélnosci pominigcie wolnosdci pogla-
déw (Meinungsfreibeif) oraz godnosci (chociazby urzedu sedziego), ktore
harmonizowalyby hasla o zadajacej powszechnego uznania jednolitej
metodzie oraz zwracaly uwage na koniecznos¢ krytycznej i refleksyj-
nej swiadomosci metodologicznej stosujacych prawo, w szczegdlnosci
sedzidw. Wybiérczo§é dostrzec mozna rowniez we wskazywaniu pod-
staw konkretnych wytycznych — przykladowo nakaz uzasadniania decyzji
moglby interpretacyjnie wynika¢ miedzy innymi z godnosci cztowieka™;
prawa do wystuchania przez sad®; tzw. zasady gwarancji praw podstawo-
wych przez organizacj¢ postgpowania®; zasady zwigzania ustawa, prawa
do efektywnej drogi sadowej czy zasady proporcjonalnosci®’. Ponadto,
warto zastanowiC sig, czy rzeczywiscie o obowiazywaniu lub zasadno-
$ci omowionych wyzej wytycznych , konstytucjonalizacji nauki o meto-
dzie” faktycznie przesadza obowigzywanie konstytucji i jej poszczegolne
sformulowania? Wprawdzie wskazane zasady maja fundamentalny cha-
rakter i trudno wyobrazi¢ sobie bez nich wspolczesna konstytucje, ale
podobne postulaty mozna formutowac na podstawie prawa miedzyna-
rodowego (gltéwnie art. 6 Europejskiej Karty Praw Czlowicka®™), a moze
nawet — zwlaszcza biorgc pod uwage okoliczno$c, ze postulowane zasady
maja charakter bardzo ogodlny, czy tez wrecz uniwersalny — formutowac je

» Por. na przyklad uwagi z przypisu 9.
# Byloby pogarda dla osoby i jej godnosci, jesli organ (...) moglby wydawaé decyzje bez zadnego
wyjasnienia i uzasadnienia” (F. Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfabhrensrecht, Monachium 1971,
s. 47) — ale godnos¢ ludzka nie obejmuje 0séb prawnych, wige nie moglaby by¢ to jedyna podstawa
nakazu uzasadnienia decyzji sadowych.

» ]. Bruggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, Betlin 1971, 's. 1521 n.

% Zdaniem niemieckiego Federalnego Trybunatlu Konstytucyjnego, ochrona, jaka zapewniaja jed-

nostce prawa podstawowe, powinna by¢ takze realizowana w zakresie postgpowan oraz w kwestiach
organizacyjnych; ma to by¢ jedna z funkcji praw podstawowych, dajaca wyraz przekonaniu, ze z ma-
terialnych gwarancji praw podstawowych wynikaja réwniez gwarancje o charakterze procesowym.
Por. postanowienie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 grudnia 1979 r., BvR 385/77
(BVerfGE 53, 30).

2" Por. R. Christensen, H. Kudlich, Theorve..., s. 286—-327.

# Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 1. (Dz.U. z 1993 r. poz. 284 ze zm.).
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wobec metodologii bez Zzadnej normatywnej podstawy, by¢ moze nawet
wobec nauki o metodzie jako takiej, a nie tylko prawniczej metodologii.

3.2. Wiernos¢ jednej metodzie?

Przechodzac do omoéwienia poszczegolnych wytycznych ,konsty-
tucjonalizacji nauki o metodzie”, warto rozpocza¢ analiz¢ od postu-
latu jednolitosci metodologicznej, ktéra — zdaniem niektérych — czyni-
taby zado$¢ konstytucyjnej zasadzie rownosci. W pierwszej kolejnosci
podkresli¢ nalezy, ze w literaturze nie zostalo dostatecznie wyjasnione,
czym dokladnie jest ,,jednolitos¢ metodologiczna”, w szczegolnosci, czy
chodzi o stosowanie jednakowej metody, a jesli tak — to jakiej”’. Poza
tym, ewentualne sformulowanie metody lub wskazanie zespotu regul
wykladni i stosowania prawa musialoby by¢ albo bardzo ogdlne, albo
ograniczone przez znaczng liczbe wyjatkéw, skoro ,jednolicie” co do
metody stosowac nalezatoby na przyklad zaréwno ustawe podatkowa,
jak 1 konstytucje. Po drugie, w tym zakresie w ,,konstytucjonalizacji nauki
o metodzie” na pierwszy plan wychodza tez niekiedy bledne przekona-
nia, w szczegolnosci w postaci uproszczenia, ze im bardziej ,,surowa”
z perspektywy stosujacych prawo metoda, tym bardziej jest ona ,,lepsza”
w $wietle postanowiefi konstytuciji®; przekonania, ze jednolito$¢ metody
jest wartoscig sama w sobie oraz przekonanie, ze sama metode nalezy
rozpatrywac gléwnie w kontekscie rozdzialu konstytucyjnych kompeten-
¢ji rozumianych jako ,,wladza™' i czyni¢ z niej jej instrument. Co wigcej,
nie mozna pozby¢ si¢ wrazenia, ze do pewnego stopnia pytanie o to, czy
ustawa zasadnicza wplywa na nauke o prawniczej metodzie, jest nowym

¥ Pewna wskazowke moze stanowi¢ kontekst tekstu, w ktorym rozwaza si¢ problematyke ,,konsty-
tucjonalizacji nauki o metodzie”, niemniej jednak rozwazana jest ona w towarzystwie sporu miedzy
subiektywna a obiektywna wyktadnia prawa, a tym samym postulaty co do nauki o metodzie majace

wynika¢ z konstytucji uzywane sa instrumentalnie, zgodnie z przekonaniami danego autora.
% Por. W. Hassemet, Juristische Methodenlehre und Richterliche Pragmatik, ,,Rechtstheorie® 2008, nr 39,
s. 4.

31

> 9

»-Metoda wykladni okresla i przypisuje granice podzialu wladz miedzy prawodawstwem a sadow-
nictwem. Chodzi wigc o konstytucyjny podzial wladz” — B. Rithers, Zeizgeist und richterliche Rechtsfin-
dung — Recht und Juristen im Wechsel der politischen Systeme nnd ldeologien [w:| Die Unabbdingigkeit des Richters,
red. S. Holzwarth, U. Lambrecht, S. Schalk, A. Spith, E. Zech, Tiibingen 2009, s. 146.
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ujeciem starego sporu, a mianowicie pytania o role (obraz) sedziego na
gruncie konstytucji. Przykladowo, w nauce niemieckiej jako sp6r mie-
dzy metafora sedziego-pianisty, ktory wprawdzie jest zwigzany nutami
(ustawa), ale moze podja¢ wlasna, subiektywna interpretacje®, a sedzia
jako stuga normatywnie umocnionej polityki prawodawcy™, podlegaja-
cym ,,roszczeniu do obiektywnej poprawnosci dokonanej wyktadni”*.
W koncu réowniez w tej dyskusji, podobnie jak i w samej ,,konstytucjo-
nalizacji nauki o metodzie”, chodzi gtéwnie o podkreslenie zwiazku mig-
dzy prawnicza metodologia a katalogiem konstytucyjnych kompetencji

1 prébe znalezienia miedzy nimi zlotego $rodka.

3.3. Zwiazanie ustawa

Mimo szerokiego oméwienia w doktrynie, dopracowania w perspek-
tywie prawniczej metody wymaga tez pojecie niezaleznosci sedziow oraz
zwigzania ustawa, skoro stanowi¢ ma ,,nie tylko konstytucyjnoprawny
postulat, ale takze normatywny standard dla metodologicznej pracy praw-

9935

niczej””. Po pierwsze, nie jest wciaz jasne, jaki charakter ma owa podle-
glos¢ sedziego ustawie. Rozwazany wyzej postulat jednolitosci metody
oraz fakt, ze literalnie konstytucja nie przewiduje zadnych wyjatkow
prowadzi¢ moglyby do wniosku, Ze zwiazanie sedziego ma ,,absolutny
i nieograniczony charakter”. Z drugiej strony po zakoriczeniu II wojny
$wiatowej upadla ,,bajka pozytywizmu”, kiedy okazalo sig¢, ze bezkry-
tyczne zwiazanie ustawg bylo jedna z przyczyn niepowodzenia prawni-
kow czasow narodowego socjalizmu. Niemniej dostrzezenie wad konser-
watywnego pozytywizmu 1 powszechna akceptacja faktu, ze ustawa nie
musi koniecznie oferowac¢ pewnego punktu oparcia, a w konsekwencji

137

otwarcie si¢ na ,pozaustawowe” kryteria oceny decyzji sadowej’’ nie

2 G. Hirsch, Der Richter wird's schon richten, ZFR 2006, z. 5,s. 161 i n.
3 B. Ruthers, Zedtgeist. .., s. 139, 141.

34

M. Schréder, Geserzesbindung des Richters nnd Rechtsweggarantie im Mebrebenensystem, Tibingen 2010, s. 64.
% R. Christensen, H. Kudlich, Gesetzesbindung. .., s. 13.

% M. Schrodert, Gesetzesbindung. .., s. 75.

7 A takze do pewnego stopnia obowiazywania prawa, czego najdobitnicjszym przykladem jest
tzw. formuta Radbrucha.
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przeszkodzito Bundesgerichtshof jeszcze w 1953 roku w oparciu o prawo
natury zaprzecza¢ rownosci kobiet oraz mezczyzn i tym samym zadac
uznania niewaznosci art. 3 ust. 2 zd. 1 Ustawy zasadniczej*®, ze wzgledu
na naruszenie normy konstytucyjnej wyzszego rz¢du, mianowicie ponad-
pozytywnego prawa™.

Ponadto, w odniesieniu do zasady zwiazania s¢dziego ustawa, nie
jest takze jasne, co wigze sedziow w mysl idei ,,konstytucjonalizacji nauki
o metodzie” — ustawa jako forma aktu prawnego, czy jej tres¢. Ujecie for-
malistyczne przesadza bowiem jedynie o tym, ze akt nizszego rzedu niz
ustawa zwykla (rozporzadzenie, statut etc.) nie musi by¢ kryterium decy-
zji sedziego. Ujecie to — nie odwolujace si¢ do kryteriow materialnych
(treSciowych) — rodzi jednak tym samym ryzyko zwiazania ustawa o nie-
konstytucyjnej tresci, chociaz nie ogranicza wprost sedziego w zakresie
wykladni. Z drugiej strony zwiazanie sedziego ustawg rozumiane jako
zwigzanie go jej tredcig falszywie sugeruje istnienie jednej (okreslonej)
tresci (a wigc przeczy istocie wykladni, ktéra polega na wyborze jednego
z mozliwych znaczen przepisu). Pytanie o dokladng tres¢ zasady zwiaza-
nia sedziego ustawg nalezy jednak raczej do dogmatyki, a nie teorii prawa
1 wymaga uwzglednienia innych norm konstytucji. Na pewno jednak nie
mozna rozumie¢ zwigzania ustawa tak wasko, aby zabranialo sedziom
wyktadni prawa®.

W odniesieniu do zasady zwiazania s¢dziego ustawsa jako podstawy
wskazan co do prawniczej metody zauwazy¢ w koncu nalezy, ze ,kon-
stytucjonalizacja nauki o metodzie” wydaje si¢ pomija¢ inne konstytu-
cyjne postanowienia, w szczegolnosci zasade niezaleznosci sedziow,
ktéra uzupelnia zasadg zwigzania ustawa. Oba te przepisy odnosza si¢
bezposrednio do stosowania prawa, wigc poprawnie postawione pytanie
powinno brzmieé: jaka metodologie wybraé, aby zrealizowac te dwa naj-
wyzsze z perspektywy pozycji sedziego nakazy? W tej perspektywie nie

8 ,Minner und Franen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die tatsichliche Durchsetzung der Gleichberechtignng
von Frauen und Mdnnern und wirkt anf die Beseitignng bestehender Nachteile hin”.

¥ Opinia BGH z dnia 6 wrzesnia 1953 t. [w:] Entscheidungen des Bundesgerichtshof in Zivilsachen (BGHZ)
11, Anhang, s. 34 i n. Co do nieprzydatnosci metodologii jako gwarancji przeciwko naruszeniom prawa
zob. B. Ruthers, Die unbegrenzte Auslegung, Tybinga 1968, s. 442 i n.

" G. Roellecke, Ch. Stark, Die Bindung..., s. 38; takze M. Schroder, Gesetzesbindung. . ., s. 64.
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mozna oczywiscie zapominac o zasadzie podzialu wladzy i jej mozliwych
interpretacjach w kontekscie prawniczej metodologii. Po jednej stronie
sporu stol bowiem przekonanie, ze wolny wybor metody ,,jest nie do
pogodzenia z konstytucja”’, poniewaz narusza nie tylko zasad¢ podziatu
wladzy jako takiej, ale szczegdtowe wskazania panstwa prawnego, takie
jak plerwszenstwo prawodawstwa oraz zasad¢ demokraciji urzeczywist-
niajacej si¢ w prawotwoérczej kompetencji parlamentéw®, a alternatywne
metody w praktyce prawniczej moga dawac alternatywne tresci ustaw,
a w konsekwencji alternatywne rozstrzygniecia sadowe®, stad rozwigza-
nie tego sporu decyduje o tym, czy dany kraj ,,pozostanie demokracja, czy
jest lub stanie si¢ arystokratyczno-oligarchicznym panistwem sedziow”*.
7. drugiej strony natomiast podwaza si¢ mozliwo§¢ normatywnego ure-
gulowania metody — okresla si¢ je jako ,,senne marzenie”, podobnie jak
przekonanie o istnieniu prawniczej logiki*.

3.4. Co w razie zmiany konstytucji?

Nie zostalo réwniez wyjasnione przez zwolennikoéw , konstytucjona-
lizacji nauki o metodzie”, w jakim stosunku jej postanowienia pozostaja
do ewentualnej zmiany konstytucji. Przyjecie nowej ustawy zasadnicze;
oznacza zwykle odrzucenie ,,starego” porzadku wartosci oraz zakreslenie
na nowo aksjologii konstytucyjnej, jak 1 samej idei panistwa, przektada-
jacych si¢ nie tylko na jego forme i podzial kompetencji, ale réwniez
postrednio na caly porzadek prawny®. Zmiana podstawowych wartosci
wymusza w dalszej kolejnosci zmiane ,,§wiadomosci prawnej” stosuja-
cych prawo, a w konsekwencji moze prowadzi¢ do opracowania catkiem

1 Por. B. Rithers, Ch. Fischer, A. Bitk, Rechsstheorie mit Juristischer Methodenlehre, Monachium 2016,
s. 430—431; por. takze B. Rithers, Wer schafft Recht? Methodenfragen als Macht- und Verfassungsfragen, J7.
2003, nr 20, s. 997.

2 Jest tyle porzadkéw prawnych, ile prawniczych metodologii” — A. Metkl, Zun Interpretationspro-
blem |w| Gesammelte Schriften, red. D. Mayer-Maly, H. Schambeck, W.D. Grussmann, Berlin 1993, s. 76;
zob. takze W. Hassemert, Juristische..., s. 12.

4 B. Riithers, Ch. Fischer, A. Birk, Rechtstheorie. .., s. 433.
* W Hassemer, Juristische...,s. 3,51in.
* B. Ruthers, Zeitgeist. .., s. 135136, 144.
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nowej nauki o prawniczej metodzie lub modyfikacji jej znaczacych frag-
mentéw*, albo przynajmniej stosowania jezykowych i prawno-meto-
dologicznych instrumentéw, za pomoca ktérych zmienia si¢ znaczenie
,,starego” porzadku prawnego w mys$l nowych konstytucyjnych warto-
$ci i celow". Krytyczne analizy praktyki i doktryny niemieckiej z czaséw
IT wojny $wiatowej wskazuja, ze do instrumentéw tych nalezy przede
wszystkim argument z idei lub istoty prawa (tzw. Wesensbegriffe) ustalone;
w konstytucji przez nowsa wigckszos¢ polityczna®™ oraz powolywanie si¢ na
,-obiektywno-teleologiczne kryteria” (co samo w sobie jest przedmiotem
sporu miedzy subiektywna [historyczna] wykladniq a wykladnia obiek-
tywna, odwolujaca si¢ do ,,woli ustawy”¥, a nie woli prawodawcy). Tego
rodzaju pojecia stuza temu, aby obecny porzadek prawny przylaczy¢ do
pozaustawowego, kierowanego S$wiatopogladem porzadku wartosci®,
ktory jednak z natury rzeczy nie moze by¢ okreslony calo§ciowo w nor-
mach prawnych, a przez to z latwoscia moze sta¢ si¢ niebezpiecznym
narzedziem w rekach politycznie motywowanych prawnikow. Zauwaza
si¢ rowniez, ze argumenty odwolujace si¢ do ,,idei” badz ,,istoty” prawa
,»wymykaja si¢ falsyfikacji”', poniewaz kryteria takiej interpretacii i opat-
tego na niej stosowania prawa istnieja jedynie w umysle interpretatora,
a w konsekwencji co do wyniku takiej ,,metody” mozna by¢ innego zda-
nia, ale nie mozna tego udowodnié¢>*. Nalezy jednak podkresli¢, ze fakt

% Tamze, s. 143-144. Tak np. C. Schmitt, Nationalsozialismus und Rechtsstaat, W 1934, s. 713 i n.;
K. Larenz, Deutsche Rechtsernenernng nnd Rechtsphilosophie, Ttbingen 1934, s. 38 (,,Narodowy socjalizm
potrzebuje w Niemczech nowej, specyficznie niemieckiej idei obowiazywania”).

47 B. Ruthers, Methodenfragen. . ., s. 260 i n.

#Przepisy BGB wciaz co prawda istnicja, ale zawieraja przez centralne idee zwycigskiego ruchu

nowe wyznaczenie celow” (H. Stoll, Die nationale Revolution nnd das biirgerliche Recht, D] 7. 1933, s. 1229,
1231); ,,Jednos¢ nowej §wiadomosci prawnej rozpoznaje si¢ w dwojakim dziataniu. Powotluje ona
nowe zrédla prawa oraz tworzy nowe idealy prawne” (E. Wolf, Die Rechtsideale des nationalsozialistischen
Staates, ARSP 19341935, nr 28, s. 348).

W XIX w. we Francji, Niemczech i Austrii nie istnialo juz zwiazanie sedziego «wola ustawy» przy

jej wykladni i stosowaniu” (M. Schréder, Gesetzesbindung. .., s. 27).

0 B. Rithers, Zeitgeist. .., s. 145; por. takze B. Riithers, Ch. Fischer, A. Birk, Redhtstheorie. .., s. 397.

U B. Ruthers, Methodenfragen. .., s. 274-275; co do problemu falsyfikacji zob. takze W. Hassemet, Juri-
stische. .., s. 10—11.

52 Por. D. Simon, 1Vom Rechtsstaat in den Richterstaat?, www.rechtswirklichkeit.de, 21.05.2017; B. Riithers,
Methodenfragen. .., s. 277.
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odwolywania si¢ do idei czy istoty prawa nie oznacza jednak automatycz-
nie powracania do najgorszych wzorcéw znanych historii. Wspolczesnie
takq role pelnia rowniez — powszechnie wykorzystywane, w szczegolno-
$ci w sadownictwie konstytucyjnym — argumenty odnoszace si¢ do warto-
$ci, w szczegolnosci tworzacych ,,obiektywny porzadek wartosci konsty-
tucyjnych”, stosowane przez sady konstytucyjne jako wzorzec kontroli,
mimo ze konstytucje wypowiadaja si¢ o wartosciach jedynie symbolicz-
nie*’. Majac jednak na uwadze, ze takie uzasadnienie decyzji sedziowskich
co prawda nadaje jej dodatkowego, etycznego lub moralnego, wymiaru,
niemniej jednak z perspektywy metodologii nie moze by¢ decydujacym
argumentem dla poszczegolnych rozstrzygniec.

4. Podsumowanie

Z faktu braku wyrazenia wprost normatywnych wytycznych co do
prawniczej metody nie mozna automatycznie wysuwac wniosku, ze sys-
tem prawny pozostawia wybor metody wykladni i stosowania prawa
catkowitej swobodzie”. Niewatpliwg zaleta ,,konstytucjonalizacji nauki
o metodzie” jest dostrzezenie 1 pokazanie zwigzku miedzy metodologia
a postanowieniami ustawy zasadniczej, w szczegolnosci podkreslenie jej
uzaleznienia od fundamentalnych postanowien wspélczesnych konstytu-
cji, takich jak zasada zwiazania sedziéw ustawa oraz zasada funkcjonal-
nego podzialu wladz panstwowych. W dalszej perspektywie koncepcja
ta moglaby ze wzgledu na swoja specyfike stanowi¢ plaszczyzne dyskusji
migdzy teoretykami a dogmatykami zajmujacymi si¢ prawem konstytucyj-
nym, a takze dawaé nowy punkt wyjscia do oceny konkurujacych ze sobg
koncepcji®® oraz wspotksztaltowad intuicje co do tego, jak powinna wygla-
dac wspolczesna, post-pozytywistyczna metoda. Nie ulega jednak watpli-
woscl, ze formulowane przez zwolennikéw , konstytucjonalizacji nauki
o metodzie” postulaty maja bardzo ogdlny, czy tez wrecz uniwersalny,

3 Pierwszy raz w wyroku Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 1958 r.,
1 BvR 400/51 (BVerfGE 7, 198).

> D. Simon, Vomw Rechtsstaat. ..
% B. Riithers, Ch. Fischer, A. Birk, Rechtstheorie. .., s. 428.
0 R.P. Schenke, Die Rechtsfindung im Stenerrecht, Ttibingen 2007, s. 320.
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charakter, co rodzi pytanie o ich zwiazek z konkretnymi postanowieniami
konstytucji. Niemniej jednak w moim przekonaniu nie mozna odmowic
,.konstytucjonalizacji nauki o metodzie” pozytywnego wplywu na nauke
prawa, nawet jesli miatby on ograniczaé si¢ do wznowienia dyskusji nad
prawniczgq metoda i poszukiwania doskonalszych rozwigzan, ktére zblizy-
tyby do siebie i w pelni wykorzystaly dorobek dogmatykdw, teoretykow
1 filozoféw prawa.

Streszczenie

O ile zagadnienie konstytucjonalizacji systemu prawnego nie jest juz
kwestig sporna, to wciaz rzadko analizowanym zagadnieniem jest wplyw
konstytucji na sama nauke o prawniczej metodzie. Pod pojeciem ,,kon-
stytucjonalizacji nauki o metodzie” rozumie si¢ przekonanie, ze réwniez
metodologia powinna by¢ konkretyzacja prawa konstytucyjnego, ponie-
waz zawiera ono pewne (ogoélne) wskazania co do metod stosowania
prawa, w konsekwencji czego metodologia prawnicza zostala wspotcze-
$nie ,,postawiona — zamiast na hermeneutycznej glowie — na konstytu-
cyjnoprawnych stopach”. Poniewaz koncepcja konstytucjonalizacji nauki
o metodzie jest idea stosunkowo nowa, to nie doczekala si¢ ona dotad
kompleksowego opracowania. Jej podstawowe zalozenia mozna jednak
zrekonstruowac w oparciu o literatur¢ dotyczaca innych istotnych zagad-
nien dyskutowanych w literaturze niemieckiej, w szczegolnosci problemu
,»kryzysu” prawniczej metodologii po II wojnie §wiatowej oraz rozumie-
nia zasady zwigzania s¢dziego ustawa.

Stowa kluczowe: wykladnia prawa, wykladnia konstytucji, aksjologia
konstytucji, sadownictwo konstytucyjne, metodologia prawnicza
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The Constitutionalization of Legal Methodology

Summary

While the issue of the constitutionalization of the legal system is no
longer a matter of dispute, it is still rarely discussed what is the impact
of the constitution on the legal methodology. The concept of “constitu-
tionalization of the methodology” is understood as a belief that also the
methodology should be a concretization of constitutional law, because
it contains some (general) indications as to how to apply the law; conse-
quently, the methodology of the law has been nowadays ,, put on — instead
of the hermeneutic head — on the constitutional legs”. Since the concept
of constitutionalization of methodology is a relatively new idea, it has
not yet been comprehensively developed. Its basic assumptions, however,
can be reconstructed on the basis of literature on other important issues
discussed in the German literature, in particular the problem of the legal
“crisis” of the methodology after the World War II.

Keywords: legal interpretation, constitutional interpretation, constitutio-
nal axiology, constitutional judiciary, legal methodology
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POJECIE ROZUMOWANIA PRAWNICZEGO I JEGO SPECYFIKA W SWIETLE KONCEPCJI
ROZUMOWANIA NA GRUNCIE FILOZOFII, LOGIKI ORAZ RETORYKI

1. Wprowadzenie

,Pracujmy nie rozumujac, (...) to jedyny sposob, aby zycie uczynic
znosnym”' —ironizuje Wolter, wktadajac te stowa w usta Marcina podczas
jego dialogu z Panglossem w ostatnim rozdziale ,, Kandyda”. Sformutlo-
wany w ten sposob postulat nierozumowania brzmi jednak catkowicie
niedorzecznie. W rzeczywistosci, inaczej niz chcialby jeden z bohaterow
tej os§wieceniowej powiastki filozoficznej, nie mozna w ogole nie rozumo-
wac. Przeciwnie, rozumowanie jest czyms, co towarzyszy nam nieustan-
nie — dos¢ powiedzieé, ze kazdego dnia przeprowadzamy setki réznych
rozumowan?’.

Rownoczesnie samo pojecie rogumowania nastrecza wielu trudnosci
terminologicznych. Przede wszystkim posiada ono szeroki zakres deno-
tacyjny, poniewaz oznacza zarO6wno samg czynno$¢ umystu jak row-
niez towatzyszacy jej rezultat’. I tak Tadeusz Kotarbinski odréznia trzy
podstawowe znaczenia stowa rogumowanie na gruncie jezyka polskiego:

* Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: sopinskimichal@gmail.com.
' Wolter, Kandyd, czyli Optymizm, przel. T. Boy-Zeleriski, Warszawa 1997, s. 110.

% O. Nawrot, Wprowadzenie do logiki dla prawnikéw, Warszawa 2007, s. 224.

> Zauwaza to chociazby Chaim Perelman, piszac: ,,Stowo «rozumowanie» oznacza jednoczesnie

czynno$¢ umystu i jej rezultat. Aktywno$¢ umystowa osoby rozumujacej moze by¢ przedmiotem ba-
dan psychologicznych, fizjologicznych, spotecznych i kulturowych. Pozwalaja one wykry¢ zamiary
i pobudki tej osoby oraz wszelkie dziatajace na nia wplywy. Umozliwia to poznanie badanego zjawiska
w kontekscie. Lecz rozumowanie jako rezultat czynnosci intelektualnej mozna bada¢ w oderwaniu od
warunkéw, w ktérych ono przebiega: zwraca si¢c wowcezas uwage na sposob, w jaki zostato sformu-
lowane, na charakter przestanek i wnioskéw oraz prawidlowosé zwiazku, ktéry je taczy, na budowe
rozumowania i jego zgodno$¢ z pewnymi uprzednio uznanymi regutami lub schematami: takie bada-
nie prowadzi dyscyplina tradycyjnie nazywana logika”. Ch. Perelman, Iogika prawnicza. Nowa retoryka,
przel. T. Pajor, Warszawa 1984, s. 29.



400 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

W znaczeniu najszerszym rogumowanien? oznacza si¢ wszelkaprace umy-
stowa, jakakolwiek czynnos¢ umyslu przeciwstawna wzgledem pracy
fizycznej; w wezszym za$ sensie — narzuconym przez racjonalistow w ich
sporze przeciwko empirykom — pojeciem rogumowania okresla si¢ wszyst-
kie czynnos$ci umystowe za wyjatkiem obserwacji, ktora przynalezy do
stery doswiadezenia inie ma charakteru rozumowego; wreszcie — w ujeciu
najwezszym —rozumowanize odbierane jest w znaczeniu stricte logicznym, to
jest jako przechodzenie od jednych sadéw do drugich®.

Ponadto pojecie rozumowania moze wystepowac nie tylko samoistnie,
ale rowniez jako pierwsza cze¢$¢ zestawienia skladajacego si¢ z dwoch
czlonéw semantycznych, lecz tacznie tworzacego spojng catos¢ znacze-
niowa. Najlepszym przykladem byloby tu pojecie rozumowania prawniczego,
albowiem posiada ono — pomimo wielowiekowego zakorzenienia w tra-
dycji epistemologicznej oraz logicznej — swoiste znaczenie wypracowane
na przestrzeni rozwoju nauk prawnych, w tym filozofii i teorii prawa’.

Naszkicowane powyzej uwagi obliguja — w mys$l rzymskiej zasady ab
ovo ad mala — do przeprowadzenia wpierw wywodu przyblizajacego pro-
blematyke rozumowania, a nastgpnie przejscie do wlasciwego celu pracy,
jakim jest omowienie pojecia rozumowania prawniczego oraz wielosci
rozumowan i metod prawniczych we wspolczesnej teorii prawa.

2. Pojecie rozumowania w tradycji filozoficznej

Podstawowym kontekstem dla nakreslenia problematyki ludzkiego
rozumowania w europejskiej tradycji filozoficznej jest pojecie rozumu.
Nie jest zatem mozliwe prowadzenie dalszych rozwazan dotyczacych
rozumowania bez kilku uwag z zakresu epistemologii: rozum poprze-

dza bowiem rozumowanie’. Réwnoczesnie jednak prezentacja zagadnien

4

T. Kotarbinski, Elementy teorii pognania, logiki formalnej i metodologii nank, Warszawa 1986, s. 212.

> Wedle przywotywanych przez Chaima Perelmana stéw E.H. Levi’ego: ,,tozumowanie prawnicze

ma logike swoista. Jego struktura przystosowuje si¢ do wyjasniania wieloznacznosci i do nieustannego
sprawdzania, w jakim stopniu spoleczenstwo zdotato przyswoi¢ sobie nowe zréznicowania i podo-
biefistwa”. Ch. Petelman, Logika..., s. 34.

¢ O. Nawrot przywoluje tu przyklad Kartezjusza, ktory ,,do tego stopnia polaczyl myslenie z istota

cztowicka, ze mégl nawet pomysle¢ «Mysle, wigce jestem»”. Zob. O. Nawrot, Wprowadzenie. . ., s. 224.
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zwigzanych z pojeciem rozumu nie bedzie miala charakteru wyczerpuja-
cego, a jedynie przekrojowy, zwiazany z podstawowym zamiarem, jakim
jest przedstawienie pojecia oraz specyfiki ludzkiego rozumowania.

W systemie filozoficznym Arystotelesa czlowiek stanowi istote ozy-
wiona, majaca zdolno§¢ mowienia, a takze tworzenia sadow 1 pojec. To
wlasnie wladza poznawcza pozwala Stagirycie uznaé czlowieka nie za ani-
mal, lecz za animal rationale —istote, ktéraposiadazdolnos¢ rozumu, umoz-
liwiajacq zrozumienie §wiata poprzez rzeczywiste poznanie idei okreslaja-
cychistote rzeczy'. Arystoteles wyrdznia dwie postaci wladzy poznawcezej,
z ktérej jedng nazywa intelektem, druga za$ rozumem. Wedle Stagiryty
czynnosci intelektu okresla si¢ mysleniem, za$ czynnosci rozumu nazywa
si¢ rozumowaniem®. Mysle¢ znaczy tyle, co pojmowaé pewna prawde
umystowa, natomiast rozumowac to — oparlszy si¢ na dotychczasowym
poznaniu w ramach intelektu — przechodzi¢ z jednego poznania do dru-
giego celem otrzymania jakiej§ prawdy umystowej’. Wiedza rozumowa
stanowi zatem cel procesu rozumowania, podczas gdy wiedza zmystowa
jest jego podstawa. Tym samym, w systemie Arystotelesa polaczone
zostaja racje racjonalizmu i sensualizmu, albowiem zaréwno zmysty, jak
1 rozum odgrywaja swoista role w procesie poznania.

Wyszedlszy od rozwazan dotyczacych istoty poznania umyslowego,
Arystoteles przechodzi do kwestii wlasciwego poslugiwania si¢ poje-
ciami, tworzac zreby logiki rozumianej jako nauka o zasadach myslenia.
W filozofii Arystotelesa kazdy byt jest bowiem rozumiany jako pewne
pojecie, ktérego podstawa jest definicja. Wzajemnie powigzane poje-
cia tworza za$ sady, czyli inaczej prawdziwe badz falszywe wypowie-
dzi. Szereg takich sadéw moze nast¢pnie, w oparciu o pewne okreslone
reguly na podstawie ktorych przeprowadza si¢ dowodzenie, sktadac si¢
we wnioskowanie, ktérego najprostszym przykladem jest sylogizm (gr.

E. Morawiec, Wybrane filozoficzne koncepeje rozumu lndzkiego i ragonalnosé, Warszawa 2014, s. 30.
¢ W Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 1, Warszawa 2007, s. 120.

7, Wedle Arystotelesa rozum nie tworzy zasad czy idei, ale odkrywa zasady przez penetracje real-

noéci dostarczonej w fazie poznania intelektualnego. Odkrywa je za pomoca dedukcji lub indukciji,
operacji zwanych rozumem, ktéry potrafi dedukowa¢ i indukowaé prawdy nieznane na podstawie
znanych wezesniej”. E. Morawiec, Wybrane. .., s. 31.
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syllogismos— wnioskowanie) skladajacy si¢ z dwoch przestanek, czyli zdan,
ktorych prawdziwos¢ jest oczywista, oraz wynikajacej z nich konkluzji'".

Wspolczesna problematyka dotyczaca rozumowan zawdzigcza Ary-
stotelesowi takze inny fundamentalny podzial, wedle ktérego istniejq
rozumowania analityczne, opierajace si¢ na zwigzkach wynikania logicz-
nego oraz rozumowania dialektyczne, ktore nie musza spetnia¢ kryteriow
poprawnosci formalnej; ponadto, podczas gdy zadaniem rozumowan
analitycznych jest wykazanie prawdziwosci okreslonego sadu, tak rozu-
mowania dialektyczne stuza jedynie do przekonania kogo$ o slusznosci
przyjecia okreslonego stanowiska, przedstawiajac pewne argumenty na
jego rzecz, przy czym — jak zauwaza Oktawian Nawrot — ,,waga tych
argumentéw moze by¢ rézna i zaleze¢ od tego, do kogo sa skierowane”'.

Uksztaltowany przez Arystotelesa zespél pogladow dotyczacych
rozumu ludzkiego oraz metod rozumowania na trwate wszedl w kanon
europejskiej tradycji filozoficznej. Do takiego stanu rzeczy przyczynita si¢
tez miedzy innymi Sredniowieczna chrystianizacja klasykow starozytnosci,
dzigki ktorej przetrwali oni w intelektualnym obiegu idei pomimo upadku
cywilizacji antycznej. W $redniowieczu arystotelikiem byl §w. Tomasz,
ktory nie tylko przyczynit si¢ do rozpowszechnienia mysli Arystotelesa
w europejskiej kulturze 1 filozofii, ale tez zaczerpnal od Stagiryty swoje
poglady dotyczace rozumu ludzkiego. Z kolei w przypadku filozofii
nowozytnej, istotne wydaje si¢ takze syntetyczne omoéwienie wplywu
wybranych tradycji myslenia — ze szczegdlnym uwzglednieniem racjona-
lizmu pozostajacego w opozycji wzgledem empiryzmu — na rozwoj pro-
blematyki rozumu ludzkiego oraz metod rozumowania.

Filozofia XVII wieku zostala zdominowana przez racjonalizm
wyplywajacy przede wszystkim z myslenia kategoriami matematyki.

10" Sylogistyczny model rozumowania Arystotelesa — w opartciu o stynny przyklad z Sokratesem
— zwigzle opisuje W. Tatarkiewicz: ,,Sad «Sokrates jest cztowiekiem» podporzadkowuje pojecie So-
kratesa pojeciu czlowieka, a sad «czlowick jest $miertelny» podporzadkowuje pojecie czltowieka ogdl-
niejszemu jeszcze pojeciu istoty $miertelnej. Stosunek subsumpcii jest przechodni: jesli $miertelnosé
cechuje czlowieka, to cechuje Sokratesa, ktéry jest czlowickiem. Na tym opiera si¢ wnioskowanie,
a takze dowdd, ktdry nie jest niczym innym jak wnioskowaniem z prawdziwych sadow. Prosta jego
forma zwana sylogizmem — jest wnioskowanie z dwu sadéw majacych jedno wspdlne pojecie”. W. Ta-
tarkiewicz, Historia. .., t.1, s. 120.

" O. Nawrot, W co grajq prawnicy? Logika prawnicza i jej filozofia,GSP 2007, t. XVIII, s. 205.
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W ujeciu epistemologicznym rozpowszechnial si¢ swiatopoglad oparty
na stwierdzeniu, iz ,,rozum zawiera w sobie zasoby wiedzy, Zze sam intu-
icja czy dedukcja znajduje najwazniejsze prawdy”'>. Wida¢ to w systemie
Kartezjusza, dla ktérego najwazniejszym, a przy tym jedynym zrédlem
poznania jest rozum. Stanowi on przy tym miar¢ ludzkiego poznania,
poniewaz tylko to, co zostanie przez niego uznane, jest pewne. Wedle
francuskiego filozofa ludzkie zmysly nie moga si¢ wiec rownaé z rozu-
mem, albowiem nie stanowiq one ani poczatku poznania, ani tez nie
wskazuja czlowiekowi pewnej okreslonej prawdy. Tym samym zmysly
maja jedynie znaczenie praktyczne: sluza do uswiadamiania sobie przez
rozum idei wrodzonych®.

W racjonalizmie Kartezjusza wyrdznia si¢ dwa akty czystego rozumu:
intuicj¢ intelektualng oraz dedukcje, bedaca jednak rozumowaniem
odmiennym od arystotelesowskiego modelu opartego na mysleniu sylogi-
stycznym'!. Réwnoczesnie jednak to poznanie intuicyjne odgrywa wigk-
sza role w poznaniu, albowiem to ono jest bezposrednim do$wiadczaniem
tego, co jasne i wyrazne w przedstawianiu idei”. Rozumowanie deduk-
cyjne to operacja polegajaca — jak pisze Edmund Morawiec — na ,,myslo-
wym przechodzeniu od bezposrednio danych oczywistych do mniej lub
bardziej odleglych konkluzji, przy czym zaréwno poszczegdlne czlony
— elementy dedukcyjnego ciagu, jak i relacje zachodzace migdzy nimi
ujmowane sg w aktach intuicji intelektualnej. Dedukcja staje si¢ dtuzszym

lub krétszym ciagiem aktéw intuicji intelektualnej™'

. Tym samym, efekty
rozumowania uzaleznione sa wedle Kartezjusza od stopnia, w jakim czto-
wiek robi uzytek z rozumu, ktérego dzialanie oparte powinno by¢ na
metodzie analitycznej wzorowanej na analizie matematycznej.
Najwazniejszym filozofem, ktory podkresla celowos¢ zdobycia umie-

jetnosci rozpoznawania poprawnych rozumowan za pomoca narzedzi

12 Wi Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 2, Warszawa 2007, s. 108.
3 Tamze, s. 58.

" E. Morawiec, Wybrane. .., s. 61.

5 W Tatarkiewicz, Historia. .. t. 2, s. 58.

' E. Morawiec, Wybrane...s. 63—64.
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formalnych, jest Gottfried Wilhelm Leibniz'". Jego wktad w problema-
tyke rozumu ludzkiego polega miedzy innymi na podkresleniu wartosci
logiki w dziedzinie epistemologii — a juz zwlaszcza myslenia sylogistycz-
nego. Stwierdza on wrecz, ze ,,wynalazek sylogizmu jest jednym z naj-
pickniejszych i najwazniejszych wynalazkéow umystu ludzkiego i jest to
rodzaj matematyki, ktérej doniostos¢ nie jest dosy¢ znana. A mozna
powiedzied, ze zawiera sztuke nieomylnosci, o ile tylko umiemy i mozemy
si¢ nia postugiwac”®.

Podstawna filozofii Leibniza sa monady, bedace najmniejszymi i niepo-
dzielnymi czastkami bytu, ktorych natura jest duchowa 1 myslaca. Z nich
za$ najwyzszy stopien zajmuja wedle niemieckiego filozofa monady ludz-
kie, albowiem sg one obdarzone nie tylko zmystami, ale takze umystem
zdolnym do logicznego rozumowania. Przy czym, jak twierdzi Leibniz,
rozumowania ludzkie opierajg si¢ na zasadzie tozsamosci oraz na zasadzie
sprzecznosci. To z nich Leibniz wywodzi prawdy rozumowe 1 nie wyko-
rzystuje przy tym zadnych przestanek intuicyjnych.

Podczas gdy filozofia wieku XVII oparta byla na racjonalizmie, tak
nastepujacy po niej czas Oswiecenia zwracal si¢ raczej ku empiryzmowi
w wyjasnieniu natury rozumu ludzkiego. Réwnoczesnie pierwsze proby
wyjasnienia sposobu gromadzenia wiedzy poprzez doswiadczenie empi-
ryczne zostaly podjete juz wczesniej przez Francisa Bacona w dziele
Novum Organum®. Jak zauwaza Tomasz Pietrzykowski, celem angielskiego
filozofa bylo przeciwstawienie — wywodzacym si¢ z tradycji arystote-
lejsko-scholastycznej — wnioskowaniom sylogistycznym, metody empi-

27 daniem Bacona

rycznej opartej o rzetelne rozumowanie indukcyjne
oparte o doswiadczenie rozumowanie indukcyjne musi jednak wystrzegac¢
si¢ bledow poznawczych zwanych idolami, gdyz tylko wtedy moze ono

by¢ uzytecznym dla nauki narzedziem poznawczym?®. Postulat budowania

17

O. Nawrot, W o graja. ..., s. 205.

8 G.W. Leibniz, Nowe rozwazania dotyezace roumn ludzkiego, przel. 1. Dabska, Warszawa 1955, TV 17.
19" Zob. F. Bacon, Novum Organum, przel. |. Wikarjak, Warszawa 1955.

2 Zob. T. Pietrzykowski, Naturalizm i granice nank prawnych. Esej 3 metodologii prawoznawstwa, Warszawa
2017,s.7.

2 Idole i falszywe pojecia, ktére opanowaly juz rozum ludzki i gleboko w nim zapuscily korzenie,
nie tylko w ten sposdb osaczaja umysly ludzi, Zze prawda z trudem tylko znajduje do nich dostep,
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wiedzy w oparciu o poznawanie faktow Bacon uzasadnia stwierdzeniem,
zgodnie z ktorym: ,,Rozumowi ludzkiemu nie trzeba dodawaé skrzydel,
lecz raczej otowiu i cigzar6w”*. Czlowick przejawia bowiem nadmierne
tendencje do budowania zbyt odleglych od rzeczywistosci konstruk-
¢ji intelektualnych®. T tak koncepcja Bacona doprowadzita do rozwoju
metod naukowych opartych o empirycznie weryfikowalne wyjasnienia
zjawisk zachodzacych w $wiecie, z ktérych to korzystal chociazby Isaac
Newton, tworzac swoje najwigksze dzieta dotyczace ruchu i grawitacji**.

Roéwniez wedtug innych przedstawicieli szkoly empirycznej, rozum
nie mégl by¢ Zrédlem wiedzy, a jedynie jej miara, albowiem wszelkie
wyobrazenia docieraja do ludzkiej §wiadomosci przez doswiadczenie.
Zalozenie to mozna zauwazy¢ chocby w filozofii Davida Hume’a, ktory
sformulowal oryginalng koncepcje epistemologii opartej na pozna-
niu empirycznym. Wedle szkockiego filozofa istnieje podzial na sto-
sunki miedzy ideami, ktorymi to zajmuje si¢ matematyka oraz na fakty,
o ktérych nie mozna juz twierdzi¢ z taka sama pewnoscia, albowiem nie
mozna w ich przypadku postugiwaé si¢ dedukcja, a jedynie odwolac si¢
do doswiadczenia.

Tym samym powstaje problem odnoszacy si¢ do wartosci twier-
dzenia dotyczacego faktow, ktére nie zostaly stwierdzone na podstawie
doswiadczenia, a wigc wykraczaja poza obserwacje zmystowa. W syste-
mie filozoficznym Hume’a — jak pisze Wladystaw Tatarkiewicz — ,,czyste
doswiadczenie informuje o stalym nastepstwie faktow; ale nie poucza, ze
jeden fakt wynika z drugiego””. A zatem do§wiadczenie nie moze ustalac
zwiazkow przyczynowych, albowiem nie ma ku temu zadnej podstawy, zas
moze ono jedynie okresla¢ pewne stale nast¢pstwa faktow. Nie zmienia
to jednak faktu, ze cztowiek uznaje istnienie zwiazkow przyczynowych,

lecz nawet po otwarciu i uzyskaniu dostepu, przy samej odnowie nauk znowu stawa¢ beda na drodze
i przeszkadzad, jesli ludzie, z gory ostrzezeni, w miare swych mozliwosci przed nimi si¢ nie zabezpie-
cza”’, E Bacon, Novum. .., s. 64.

2 Tamze, s. 132.

# Por. T. Pietrzykowski, Naturalizm. .., s. 7.

2 Tamze, s. 8.

% W. Tatarkiewicz, Historia. .., t. 2, s. 127.



406 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

gdyz opiera si¢ na zebranym wczesniej doswiadczeniu, ktére przenosi na
przysztosc®.

Narosty na gruncie nowozytnej epistemologii spér pomiedzy empi-
ryzmem prezentowanym miedzy innymi przez Bacona, Newtona, czy
Hume’a — szukajacym poznania w zmyslach, a zarysowanym wczesniej
racjonalizmem Kartezjusza 1 Leibniza — gloszacym poglad, iz wszelkie
poznanie ma zrédlo w rozumie, zostal rozwigzany dopiero w ,,Krytyce
czystego rozumu” przez Immanuela Kanta®’. Wedle niemieckiego filo-
zofa z Krélewca, cztowiek zawdzigcza poznanie zaréwno zmystom, jak
1 rozumowi, albowiem rozpoczyna si¢ ono podczas zmyslowego kontaktu
ze §wiatem, a nastepnie przechodzi do rozumowego uogolnienia danych
empirycznych. Tym samym Kant polaczyl racjonalizm z empiryzmem,
tworzac synteze tych dwoch przeciwnych sobie stanowisk filozoficznych.
Zdaniem Kanta istnieja trzy czynniki, ktére calosciowo tlumacza pozna-
nie, a nalezy do nich zmyslowo$¢ pozwalajaca na kontakt poznajacego
podmiotu z przedmiotem zewnetrznym, intelekt bedacy samodzielng
wladza tworzenia poje¢ oraz rozum, ktoéry — rozumiany jako wiadza
dedukowania — jest konieczny do eksplikacji wyzszych stopni poznania®.

Propozycja Immanuela Kanta nie zakonczyla jednak catkowicie
sporu na linii racjonalizm-empiryzm. W XIX wieku ten ostatni odrodzil
si¢ w filozofii Johna Stuarta Milla, stojacego na stanowisku zaréwno empi-
ryzmu epistemologicznego, czyli wychodzacego z zalozenia, iz poznanie
moze odbywac si¢ jedynie na drodze doswiadczenia, ale takze empiryzmu
metodologicznego, zgodnie z ktérym nalezy odrzuci¢ wszystkie nieem-
piryczne metody poznania na gruncie nauki”. Zamierzajac tym samym
wyprowadzi¢ wiedz¢ jedynie z doswiadczenia, John Stuart Mill odrzucit
metode dedukceyjng w uzasadnianiu twierdzen ogolnych, skupiajac si¢ na
udoskonalaniu — opartej o pi¢¢ podstawowych kanonéw — metody induk-
cyjnej, ktora jednoznacznie miataby prowadzi¢ od tego, co partykularne
do tego, co uniwersalne.

% Tamze, s. 128.

2 Zob. 1. Kant, Krytyka cgystego rozumm, przel. S. Ingarden, Watszawa 2001.

% E. Morawiec, Wybrane...,s. 107-108.

? Zob. J.S. Mill, System logiki dedukcyjney i indukcyjne, przet. Cz. Znamierowski, Warszawa 1962.
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Ponadto — w odréznieniu od swoich poprzednikéw — angiel-
ski filozof odrzuca réwniez mozliwos¢ postugiwania si¢ sylogizmem
w dowodzeniu, gdyz stanowi on w jego ujeciu bledne koto, w ramach
ktorego przyjmuje si¢ przestanke nie na podstawie stwierdzenia, lecz na
podstawie indukcji badZ analogii. Rownoczesnie jednak — jak zauwaza
Wihadystaw Tatarkiewicz — John Stuart Mill byl tym, ktory wywiodl, ze
indukcja i dedukcja, cho¢ przeciwstawiajq si¢ sobie, to jednak w rzeczywi-
sto$ci wspéldziataja ze soba™.

Nalezy przy tym zauwazyc, iz podejscie Milla wpisywalo si¢ w nurt
XIX-wiecznego pozytywizmu poznawczego, ktory w Europie kontynen-
talnej wiele zawdzigczal Augustowi Comte’owi’. Sformutowana przez
francuskiego filozofa klasyczna wersja pozytywizmu naukowego zakla-
data bowiem odrzucenie tradycyjnej filozofii opartej o metafizyczne pre-
sumpcje oraz aksjomaty i zastapienie jej wiedzg empiryczna, czyli wiedza,
zbudowang dzigki obserwacji faktéw i zauwazaniu pomigdzy nimi relacji
przyczyno-skutkowych™.

Takze w XX wieku poglad pozytywistyczny mial wielu zwolenni-
kow chociazby w kregach Kota Wiedenskiego, ktére opiera swoja dok-
tryne na wezesnej filozofii Ludwiga Wittgensteina®. Austriacki filozof
w swoim Traktacie Logiczno-Filozoficznym uznaje $wiat za zbior faktow, zas
rozumowe granice tego, co mozna sensownie powiedzie¢ ogranicza do
tego, co da si¢ zweryfikowac jako empirycznie prawdziwe*. Ostatecznie
odrzuca wiec w Traktacie arystotelesowsko-scholastyczng tradycje mysle-
nia, jednakze p6zniej sam rewiduje swoje poglady, tworzac Dociekania filo-
zoficzne. Oczywiscie tak radykalne stanowisko Wittgensteina do dzis jest
dyskutowane we wspolczesnej nauce, pomimo tego, iz niejako zamyka
ono debate na temat pojecia rozumowania na gruncie filozofii, zmuszajac
wszystkich jej uczestnikéw do milczenia.

3 . Tatarkiewicz, Historia filogofii, t. 3, Warszawa 2007, s. 35.
I Por. B. Skarga, Comte, Warszawa 1977.

32

J. Szacki, Historia mysli socjologiczne, Warszawa 2002, s. 247-249.

¥ T. Pietrzykowski, Naturalizpne. .., s. 8.

34

Zob. L. Wittgenstein, Traktat logiczno-filozoficzny, przel. B. Wolniewicz, Warszawa 1997.
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3. Pojecie rozumowania we wspotczesnej logice

We wspolczesnej polskiej logice istnieje szereg klasyfikacji rozumo-
wan. Wiaze si¢ to miedzy innymi z dziedzictwem tzw. szkoly Iwowsko
-warszawskiej, ktorej jednym ze szczytowych osiagnie¢ na polu logiki
formalnej sa wlasnie klasyfikacje rozumowan™. W literaturze przedmiotu
mianem rozumowania okresla si¢ takie myslenie uzasadniajace, za pomoca
ktérego uznaje sig, iz okreslone sady maja pewne wartosci logiczne (two-
rza one tym samym przestanki rozumowania), a nast¢pnie na ich podsta-
wie dochodzi si¢ do przeswiadczenia o pewnych wartosciach logicznych
innych sadow (to jest wnioskéw rozumowania)*®. Rozumowania stanowia
zatem taka operacje myslowa, ktéra — postugujac si¢ metodami logiki for-
malnej — sprawdza prawdziwo$¢ okreslonych zdan®. Dlatego tez mozna
je podzieli¢ na rozumowania niezawodne, czyli takie w ktorych wniosek
wynika logicznie ze zbioru przestanek oraz zawodne, ktére nie gwaran-
tujq bezwzglednej poprawnosci wniosku.

Roéwnoczesnie nalezy pamigtac o tym, ze rozumowanie — poza bez-
posrednim zastosowaniem w matematyce badz logice formalnej — moze
réowniez wychodzi¢ poza tres¢ wyrazona wczesniej w przestankach,
jezeli zalozy sie, iz wniosek tego rozumowania moze by¢ nieprawdziwy;
wowcezas o ewentualnej wartosci takiego rozumowania — pomimo bycia
rozumowaniem niepoprawnym formalnie (zawodnym) — przesadza prze-
strzeganie przez niego regul myslenia zawartych w takich zwiazkach
wynikania, w ktorych racja nie bedzie polaczona z nastepstwem wynika-
niastricte logicznego™.

Wspomniane juz powyzej pojecie zwigzku wynikania — rozumiane
jako relacja sformulowana i oceniana pod wzgledem prawdziwosci przez
czlowieka — ma znaczacy wplyw na samo rozumowanie, gdyz moze ono
by¢ oparte o trafny badZ tez bledny zwiazek wynikania. Dlatego tez

3 Zob. m.in. J. Lukasiewicz, O nauce [w:] Poradnik dla samonkéw. Wskazowki metodyezne dia stndinjacych po-
szezegdine nanki, t. 1, Warszawa 1915, s. XV-XXXIX; K. Ajdukiewicz, Klasyfikacga rogumowan, SL. 1955,
t. 2, 5. 279-299; T. Czezowski, Klasyfikacja rozumomwart, SL. 1955, t. 11, s. 254-262.

P Lukowski, Logika praktyczna 3 elementami wiedzy o manipulagii, Warszawa 2012, s. 232.
37 Zob. T. Kotarbinski, Elementy. .., s. 212.

% P, Lukowski, Logika. .., s. 235.
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podstawowa orientacja w kwestii zwiazkéw wynikania jest nieodzowna
dla sprawnego rozumowania — niezaleznie od tego czy stosuje si¢ rozu-
mowania zawodne czy tez niezawodne. Trzeba jednak przy tym pamietac,
ze zwiazki wynikania sa catkowicie niezalezne od stosujacego je czlo-
wieka, albowiem stanowia one konsekwencije przyjetych wezesniej pojec
i zasad™.

Podstawowym podziatem rozumowan stosowanym we wspolczesne;
logice jest podzial na rozumowania dedukcyjne (niezawodne) i redukcyjne
(zawodne): pierwsze z nich przebiegaja od racji do nastepstwa, natomiast
drugie od nastepstwa do racji, ktdra wezesniej uznalo si¢ za prawdziwa*.
Do rozumowan dedukcyjnych zalicza si¢: wynikanie oraz wnioskowanie,
natomiast do rozumowan redukcyjnych: sprawdzanie i tlumaczenie*'.

Pierwsze z rozumowan dedukceyjnych — wnioskowanie (inaczej dobiera-
nie nastepstwa do racji znanej skadinad jako prawdziwa) polega na tym, ze
uznaje si¢ prawdziwos¢ jakiego$ zdania, aby nastepnie wyciaggnac z niego
whnioski. Drugie z nich —dowodzenie oznacza dobieranie racji znanej skadi-
nad jako prawdziwa do danego nieznanego jeszcze faktu jako prawdziwe
nastepstwa.

Z kolei, sposrod rozumowan redukeyjnych, sprawdzanie to dobieranie
nastgpstwa znanego skadinad jako prawdziwe do nieznanej jako praw-
dziwa racji, natomiast #/umacgenie to dobieranie racji do znanego skadinad
jako prawdziwe nastepstwa*’. Tym samym #Humaczenie— pomimo tego, ze
tak czesto wystepuje w naukach przyrodniczych — ma zwykle charak-
ter tylko jednego z mozliwych do wyobrazenia wariantow, jezeli chodzi
o znalezienie przyczyny danego zdarzenia, gdyz wlasciwie mogloby ono
wystapic z zupelnie innego powodu niz ten, ktory jest analizowany.

Pewnym szczegdlnym przypadkiem #umaczenia— okreslanym jako thu-
maczenie uogélniajace — jest z kolei rozumowanie indukcyjne®. Indukeja

¥ Jak stwierdza P. Lukowski: ,,Czesto warto$¢ wynikania (poza wynikaniem logicznym) zalezy od
kontekstu miejsca, osoby, czasu. Jakas para zdan w jednym kontekscie bedzie tworzyla zwiazek racja
— nastgpstwo, w innym za$ nie”. Tamze, s. 240.

4 T. Kotarbiaski, Elementy..., s. 213.

1 P. Lukowski, Logika..., s. 241-248. Inaczej: 'T. Kotarbifski, Elementy..., s. 213.
2 O. Nawrot, Wprowadzenie. ..., s. 242-243.

P, Lukowski, Logika. .., s. 251-252.
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polega na tym, iz na podstawie prawdziwosci zdan szczegdtowych uznaje
si¢ prawdziwo$¢ zdania ogélnego™. Najwazniejsza réznica pomiedzy
indukcjq a tlumaczeniem ma charakter ilosciowy, albowiem rozumowa-
nie indukcyjne przebiega nie na bazie jednej implikacji, lecz na podstawie
calej ich klasy. W zwiazku z tym rozumowanie indukcyjne moze miec
charakter niezawodny. Wystarczy do tego fakt, azeby klasa rozwazanych
w rozumowaniu implikacji wyczerpywala wszystkie mozliwe przypadki.

Niezaleznie od tego czy rozumowanie przybierze posta¢ rozumo-
wania niezawodnego czy tez zawodnego, to w przypadku oparcia go na
watpliwym zwiazku wynikania moze ono ostatecznie doprowadzi¢ do
blednego wniosku, albowiem pojecie niezawodnosci stosuje si¢ jedynie
wzgledem struktury, a nie tresci rozumowania. Tym samym dopiero pola-
czenie poprawnosci formalnej z poprawnoscia materialna rozumowania
$wiadczy o prawdziwosci wnioskéw z niego plynacych®.

Pozostajac przy ocenie poprawnosci rozumowan, nalezy przejs¢ do
zalozenia ich racjonalnodci, ktore stwierdza, iz racjonalne sa wylacznie
przekonania powstate na drodze poprawnego rozumowania. A poniewaz
na gruncie logiki ocenia si¢ jedynie racjonalnos¢ przekonan, ktére zostaly
zwerbalizowane, to warunkiem tego, by rozumowanie zostalo uznane za
racjonalne jest jego werbalizacja. Poszczegdlne ciagi takich zwerbalizowa-
nych rozumowan tworza argumentacig, czyli zlozona wypowiedz, ktora
ma na celu naklonienie kogo$ do przyjecia danego przekonania. Réwno-
czednie, nalezy jednak pamigtac, iz o skutecznosci tak rozumianej argu-
mentacji nie §wiadczy jedynie poprawno$¢ rozumowania, ale takze inne
czynniki, ktérymi nie zajmuje si¢ juz logika, lecz retoryka.Nie zmienia to
jednak faktu, iz to wlasnie rozumowania poprawne stanowia podstawe
w prowadzeniu argumentacji, za$ wszelkie chwyty erystyczne nie naleza
do wlasciwej sztuki retorycznej.

# Wedlug T. Kotarbinskiego cz¢sto dokonuje si¢ zbyt prostego przeciwstawienia dedukgji i induk-
cji: ,,Logika szkolna mianowicie, traktujac o wnioskowaniu, wyréznia w jego obrebie wnioskowanie
dedukeyjne, czyli dedukeje, i wnioskowanie indukceyjne, czyli indukcje. Pierwsze charakteryzowane
jest przy tym jako wnioskowanie od ogétu do szczegdtu, drugie — odwrotnie — jako wnioskowanie od
szczeg6tu do ogdtu. Atoli takie przedstawianie rzeczy okazuje si¢ wadliwe [z uwagi na szczegélowosé
logiki formalnej — M.S]”. T. Kotarbifiski, Elementy. .., s. 224.

P, Lukowski, Logika. .., s. 240-241.
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4, Pojecie rozumowania w retoryce

Wedle Chaima Perelmana, wyodrebnienie w Organonze przez Arysto-
telesa rozumowania analitycznego oraz rozumowania dialektycznego sta-
nowi punkt zwrotny w ogoélnej refleksji nad rozumowaniami, albowiem
pozwolilo ono rozpoczaé systematyczng analiz¢ zdan sformulowanych
w konkretnym jezyku'. Tym samym uwagi Arystotelesa o rozumowa-
niach analitycznych pochodzace z Analityk pierwszych i wtorych przyniosty
mu miano ojca logiki formalnej, cho¢ — jak zauwaza Chaim Perelman
— ,,Jogikom wspolczesnym umknal z pola widzenia fakt — poniewaz nie
dostrzegli jego wagi — ze w Topikach, Retoryce 1 O dowodach sofistyeznych, Ary-
stoteles przestudiowal rozumowania dialektyczne, co czyni zen takze ojca
teoril argumentacji”*’.

W przeciwienstwie do rozumowan analitycznych wystepujacych
w dowodach naukowych, badane przez Arystotelesa rozumowania dia-
lektyczne znajdujg zastosowanie we wszelkiego rodzaju sporach badz
rozwazaniach. Przestanki rozumowania dialektycznego sa bowiem zbu-
dowane z opinii powszechnie przyjetych, czyli przekonan, ,ktore sa
uznawane albo przez wszystkich, albo przez wielu, albo przez filozoféw,
to znaczy przez wszystkich, przez wickszos¢, a wérdéd nich najbardzie;
wybitnych i stawnych”*.

Celem rozumowan dialektycznych jest perswazja i przekonywanie,
albowiem, wychodzac od tego, co juz jest zaakceptowane, sluza one
do sklaniania innych do akceptacji pewnych pogladéw forsowanych
za pomocy argumentow, ktore same w sobie mogg by¢ jednak sporne:
zardwno rozsadne jak tez malo przekonywajace®. Oznacza to wige, ze
rozumowania dialektyczne ,,nie sa ani formalnie poprawnymi deduk-
cjami, ani indukcjami idacymi od szczegotu do ogdlu, lecz sa wszelkiego

% Ch. Perelman, Logi4a..., s. 29.

47

Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumentagja, przet. M. Chomicz, Warszawa 2004, s. 13.
® Arystoteles, Topiki, przel. K. Lesniak[w:] Dziela wsgystkie, Arystoteles, t. 1, Warszawa 1990, s. 30-31.
# W ujeciu Arystotelesa retoryka, czyli argumentacja za pomoca rozumowania dialektycznego sta-
nowi ,,umiejetnos¢ metodycznego odkrywania tego, co w odniesieniu do kazdego przedmiotu moze
by¢przekonywajace”. Arystoteles, Retoryka. Retoryka dla Aleksandra. Poetyka, przet. H. Podbielski, War-
szawa 2004, s. 47.
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rodzaju argumentacjami, ktoérych celem jest sklonienie stuchaczy do
uznania tez, jakie przedstawia si¢ im do akceptacji”™.

W rozumowaniu dialektycznym nie jest mozliwe zaréwno uznanie
pewnych pogladow za oczywiste, ani tez argumentacja przeciwko oczy-
wistosciom. Wynika to z tego, ze oczywistosci z uwagi na swoj charakter
w ogole nie wymagaja przekonywania do siebie. Uzytecznos¢ argumen-
tacji pojawia si¢ natomiast w przypadku braku oczywistosci. Pierwszym
przykladem jest wigc dla Arystotelesa sytuacja, kiedy w watpliwosé pod-
dawane sg aksjomaty, pierwsze zasady danej nauki, ktore z uwagi na swoja
prostote zwykle przyjmuje si¢ intuicyjnie. Drugim za$ polem odpowied-
nim do uzycia rozumowan dialektycznych jest taka okoliczno$¢, w ramach
ktorej nie mozna wyodrebni¢ pewnych prostych zasad. Jako przyklad
stuza tutaj wedle Arystotelesa dyscypliny praktyczne. Zastosowanie argu-
mentacji jest w nich konieczne, albowiem u samej podstawy polityki czy
etyki lezy ciagle dokonywanie wyboru, ktére wzbudza nieuchronne kon-
trowersje pomiedzy adwersarzami i zmusza do przyjecia pewnych pogla-
dow, punktu widzenia celem rozwigzania sporu.

W systemie Arystotelesa nalezy takze — jak wskazuje Chaim Perelman
— odréznié pojecie retoryki, ktéra odnosi si¢ do technik uzywanych przez
mowce wzgledem zbiorowosci (niezdolnej do $ledzenia $cistego toku
rozumowania) od analizowanej w Topikach dialektyki, dotyczacej argu-
mentéw podejmowanych w sporze z jednostka™. Dla Arystotelesa reto-
ryka stanowi ,,umiejetno$¢ metodycznego odkrywania tego, co w odnie-
sieniu do kazdego przedmiotu moze by¢ przekonywajace”. Do$¢ bowiem
powiedzie¢, iz w Swiecie greckiego 1 rzymskiego antyku technika mowy
perswazyjnej byta niezbedna nie tylko w sztuce prowadzenia dyskusji, ale
réwniez poprzedzala podjecie przemyslanej decyzji na jakikolwiek temat.

W Retoryce Arystotelesa wyodrebnione zostaly trzy rodzaje mowy
perswazyjnej: doradczy, sadowy i popisowy™. Stagiryta przeprowadza ten

0 Ch. Perelman, Imperium. .., s. 6.

St Wedle O. Nawrota: ,,cele [argumentacji] niewatpliwie wydaja si¢ zbiezne z celami pracy prawnika
-praktyka”. O. Nawrot, W o grajq. . ., s. 200.

52 Ch. Perelman, Imperium. .., s. 17.

3 Wedle Arystotelesa: ,,tym, ktory rozstrzyga w sprawach przysztosci jest na przyklad czlonek zgro-
madzenia, rozstrzygajacym w sprawach dokonanych jest sedzia, o umiejetnosciach méwcy rozstrzyga
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podziat wedle rél odgrywanych w praktyce atenskiej przez moéwce oraz
stuchacza. Celem moéwcy w rodzaju doradczym jest zatem doradzenie
badz odradzenie konkretnego ruchu poprzez ocene jego pozytecznosci.
W rodzaju sadowym rola mowcy jest badZz oskarzenie badzZ tez obrona
strony, prowadzona z punktu widzenia stusznosci. Natomiast rodzaj
popisowy stuzy mowcy do tego, aby pochwali¢ lub zgani¢ kogos, odno-
szac si¢ do jego szlachetnych albo niegodziwych pobudek. Wedle Chaima
Perelmana, dwa pierwsze rodzaje wynikaja z przeprowadzonych przez
Arystotelesa obserwacji zgromadzen politycznych, trzecia oparta jest za$
na dlugiej tradycji konkurséw wymowy podczas igrzysk olimpijskich™.
Tak rozumianej sztuce retoryki wielkie dziela poswiecili takze rzymscy
nastepey Arystotelesa, wsréd ktoérych mozna wymienié chociazby Cyce-
rona czy tez Kwintyliana™.

Wraz z upadkiem cywilizacji starozytnej nastapil zanik retoryki
rozumianej jako sztuka perswazji. Wsrod przyczyn takiego stanu rzeczy
Chaim Perelman widzi najpierw §mier¢ rzymskich instytucji republikan-
skich, czego efektem bylo zniknigcie rodzaju doradczego oraz popiso-
wego jako mow zwiazanych ze szczegdlnie waznymi elementami zycia
obywatelskiego, nastepnie wplyw Platona, ktory w swoich dzietach ata-
kowal mistrzéw retoryki na réwni z sofistami, zarzucajac im oddalanie
si¢ od sokratejskiego umitowania prawdy, a wreszcie bledna recepcje
Arystotelesa pochodzaca z czaséw Sredniowiecza, w ramach ktorej to
»zwigzki miedzy retoryka a dialektyka, w takiej postaci, jakq nadal im
Arystoteles (...) zostaly doglebnie zmodyfikowane przez Piotra Ramusa

756 Na wiele wiekéw odrzucono

w niekorzystnym dla retoryki kierunku
tym samym wowczas arystotelesowski podzial na rozumowania anali-
tyczne oraz dialektyczne, zas sformutowana przez niego retoryke ograni-

czono jedynie do sztuki dobrego wyslawiania. Niemniej jednak zwiazki

natomiast krytyczny $wiadek. Musza by¢ zatem réwniez trzy rodzaje mowy: rodzaj doradczy, sadowy
i popisowy”. Arystoteles, Rezoryka, przel. H. Podbielski [w:| Dziela wszystkie, Arystoteles, t. 6, Warsza-
wa 2001, s. 1389-1391.

3 Ch. Perelman, Imperium. .., s. 32.
% Zob. m.in. Kwintylian, Kszzalcenie méwey. Ksiggi I, 11 i X, przet. M. Brozek, Warszawa 2002.

56 Ch. Perelman, Imperium..., s.11.
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pomiedzy retoryka, dialektyka i filozofia sq niezaprzeczalne, zas elemen-
tem laczacym je ze sobg jest problematyka rozumowania.

5. Wtasciwosc i specyfika rozumowania prawniczego

Pojecie rozumowania prawniczego (fr. razsonnement juridigue; ang, legal
reasoning)— w zaleznosci od jezyka, w ktérym zostala sformulowana jego
definicja — moze przybiera¢ rézne postaci i dotyczy¢ rozmaitych aspek-
téw kultury prawnej”’. O rozumowaniach prawniczych mozna moéwic
zarowno w kontekscie procesu tworzenia prawa, jak rowniez w ramach
stosowania prawa. Stad tez nad wyraz stuszna wydaje si¢ konstatacja Wto-
dzimierza Wrobla, wedle ktorej osobom przywyklym do przejrzystosci
nauk empirycznych ,,rozumowania prawnicze moga si¢ wydawac czyms
niezwykle ulotnym i nieweryfikowalnym, dziwnym i niekiedy dwuznacz-
nym sporem prawnikéw o stowa”.

W praktyce stosowania prawa mozna zauwazyc¢, iz rozumowa-
niom prawniczym towarzyszg ciggle spory dotyczace mozliwosci ich kon-
kretnego zastosowania w danym przypadku. Rozdzwigki te pojawiajq si¢
zaréwno w doktrynie, jak rowniez w towarzyszacym jej orzecznictwie,
za$ rozwiazywane sa poprzez autorytatywna decyzje wigkszosci badz tez
wyzszej instancji. Wedle Chaima Perelmana ,,tym tez rézni si¢ rozumo-
wanie prawnicze od rozumowania spotykanego w filozofii i w naukach
humanistycznych, gdzie przy braku zgody kazdy pozostaje przy swych
pogladach, gdyz nie ma s¢dziego upowaznionego do zakonczenia sporow
przez wydanie wyroku. Rozumowanie prawnicze ma prawie zawsze cha-
rakter sporny i dlatego w przeciwienstwie do czysto formalnego rozumo-
wania dedukcyjnego tylko bardzo rzadko moze by¢ uznane za poprawne
lub niepoprawne”. Rozumowania prawnicze stanowia wigc pewien
szczegolny rodzaj rozumowan, zas ich swoisto$¢ najwyrazniej objawia si¢

7 G. Samuel, A Short Introduction to Judging and to 1.egal Reasoning, Cheltenham 2016, s. 1-3; G. Timsit,
Raisonnement juridigue [w| Dictionnaire de la culture juridigue, red. D. Alland, S. Rials, Paryz 2003,
s. 1290-1297.

8 . Wtobel, Funkgje gwarancyjne rozumowani prawniczych w prawie karnym [w:| Rogumnosé rogumowart praw-
nicgyeh, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2008, s. 204.

% Ch. Perelman, Lggika..., s. 35.
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w przestrzeni sedziowskiej (podmiotu wydajacego decyzje). Trudnosci
przedstawia jednak proba ich calosciowego zdefiniowania.

Pierwsze rozbieznosci w pojmowaniu rozumowania prawniczego
wynikaja chociazby z dwéch odrebnych tradycji intelektualnych znajdu-
jacych si¢ u zrédet wspolczesnego prawa; przyjmuje sig, iz anglosaski
system common law oparty jest na prawie precedensowym, podczas gdy
najwazniejszy filar prawa kontynentalnego stanowi spuscizna prawa
rzymskiego wraz z idea kodeksu oraz prawa stanowionego. I tak, jak filo-
zoficzne uzasadnienie systemu common law stanowil przede wszystkim
anglosaski empiryzm (m. in. Bacon, Hume, Mill), tak ogromny wplyw
na prawo stanowione mial kontynentalny racjonalizm (m.in. Arystoteles,
sw. Tomasz, Kartezjusz, Leibniz). Ta odmiennos¢ stojaca u podstaw obu
porzadkow prawnych zostala zauwazona juz w XIX wieku przez Maksa
Webera, ktéry na marginesie swojej teorii socjologicznej, zajmowal si¢
takze badaniem rozumowan prawniczych pod katem ich racjonalnosci.

Wedle Maksa Webera réznice pomiedzy anglosaskim a kontynen-
talnym systemem prawnym wynikaja przede wszystkim z historycznie
odmiennego modelu zdobywania wyksztalcenia prawniczego, ktory
w BEuropie kontynentalnej oparty byl o przymus uniwersytecki, doprowa-
dzajac tym samym do stopniowej kodyfikacji oraz systematyzacji norm
prawa, w Anglii natomiast polegal na ksztalceniu prawnikow poprzez
ciggly kontakt z poszczegdlnymi przypadkami, co pozwolilo zachowaé
mu empiryczny oraz $cisle pragmatyczny charakter®. Z drugiej jednak
strony — analizujac podejscie do rozumowan prawniczych — nie mozna
takze zapomnie¢ o postgpujacym zjawisku konwergencji kultur praw-
nych. Odmienne przez wieki tradycje myslenia prawniczego w systemie
common law oraz w systemie prawa kontynentalnego zaczely wzajemnie si¢
przenikac®’.

Dlatego tez pojecie rozumowania prawniczego nie jest pojeciem jed-
noznacznym. Zawiera ono bowiem w sobie szereg rozmaitych tradycji

60

G. Skapska, Rozunnosé rozumowaii prawniczych — njecie sogjologiczne [w:] Rozummosé. .., s. 73=74.
U Zob. min. E. Letowska, Multicentryeznosé wspolezesnego systemu prawa i jej konsekwengge, PiP 2005, z. 4,

s. 3-16; O. Nawrot, S. Sykuna, ]. Zajadlo (red.), Konwergenga czy dywergencgja kultur i systemow prawnych?,
Warszawa 2012.
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intelektualnych, w ramach ktoérych zostalo uksztaltowane. Réwnocze-
$nie mozna jednak przy tym wyr6znic kilka podstawowych znaczen, jakie
zawsze niesie ono za soba w dyskursie prawnym. I tak, w jezyku fran-
cuskim okreslenie razsonnementiuridigne oznacza pewien schemat operacit
rozumowych prowadzonych w celu zastosowania reguly prawnej w pro-
cesie stosowania prawa, odnoszac si¢ jednak nie tylko do pojmowania
1 uzasadniania decyzji sedziowskiej, ale tez do poziomu racjonalnosci oraz
spojnosci catego systemu prawnego®.

Z kolei angielskim terminem /Jega/ reasoning okresla si¢ najczesciej ogodl
srodkow intelektualnych uzywanych przez sedziego w celu podjecia decy-
zji, czyli rozstrzygnigcia powierzonej mu sprawy®. Tym samym — w kra-
jach common law takich jak Anglia czy Stany Zjednoczone — rozumowanie
prawnicze bywa nieraz utozsamiane z aktem sadzenia (judging), gdyz sta-
nowi ono pewien okreslony sposéb dziatania sedziego podczas procesu
podejmowania i uzasadniania konkretnej decyzji®. Ponadto stanowi ono
przedmiot rozlicznych badan teoretycznych, czego efektem jest cho-
ciazby liczba studiéw poswicconych pojeciu rozumowania prawniczego
w angielskiej oraz amerykanskiej teorii i filozofii prawa®.

Zdaniem Evelyne Feteris — zarowno w metodologii nauk praw-
nych, jak rowniez w praktyce sedziowskiej — wyréznia si¢ rozumowania

2 G. Timsit, Raisonnement. .., s. 1290.

63 Zastosowanie pojecia legal reasoning na gruncie sadowego stosowania prawa potwierdza takze
J. Dickson: ,,There are thus three things (...) which legal theorists could mean by legal reasoning:
(a) reasoning to establish the existing content of the law on a given issue, (b) reasoning from the exist-
ing content of the law to the decision which a court should reach in a case involving that issue which
comes before it, and (c) reasoning about the decision which a court should reach in a case, all things
considered”. |. Dickson, Interpretation and Coberence in Legal Reasoning [w:| The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, red. E.N. Zalta, https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries /legal-reas-interpret,
30.10.2017.

# Nie oznacza to jednak, ze w Anglii oraz Stanach Zjednoczonych rozumowanie prawnicze koficzy

si¢ wylacznie na ustaleniu, a nastegpnie zastosowaniu reguly prawnej do konkretnego przypadku, prze-
ciwnie — jak zauwaza Tomasz Stawecki — zawiera si¢ ono takze w uprawnieniu sedziego do niezastoso-
wania si¢ do formalnie obowiazujacej normy, a tym samym do podjecia wladczej decyzji na podstawie
innej normy badz tez niepodjecia decyzji w ogdle. Zob. T. Stawecki, O celowosci rozumowani prawniczych
w polskiej teorii prawa i praktyce prawnicge [w:| Rozummosé. ..

% Dotobek anglosaskiej teotii i filozofii prawa szeroko przywoluje m.in. P. Wahlgren, Iega/ Reasoning
— A Jurisprudential Model,SSL 2000, nr 40.
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prawnicze jako pewne techniki okreslajace stosowalno$¢ danej reguly
prawnej w konkretnej interpretacji®. Azeby uzasadni¢ wybér zastosowania
lub niestosowania przepisu prawnego w konkretnym przypadku, sedzia
moze zastosowac rozne rodzaje rozumowania prawniczego. Tym samym
poszczegblne rodzaje rozumowania prawniczego stanowia w $wiecie
anglosaskim konkretne przyklady uzycia metod interpretacyjnych, ktore
to sedzia moze stosowa¢ w réznych kombinacjach, uzasadniajac wyda-
wang, przez siebie decyzje. Czasem za$ poszczegélne ujecia rozumowania
prawniczego przeistaczajga si¢ w wewnetrznie spojng teorie sedziowskiego
uzasadniania decyzji. Przykladem takiej wlasnie ogdlnej teorii moze by¢
chociazby teotia rozumowania prawniczego Neila MacCormicka®’.

Anglosaskie zainteresowanie problematyka rozumowan prawniczych
nie ma jednak bezposredniego przetozenia w polskiej refleksji nad pra-
wem. Swiadczy o tym chociazby nieobecnosé pojecia rozumowania praw-
niczego w pracach takich teoretykéw prawa jak Zygmunt Ziembinski,
Stawomira Wronkowska, Jerzy Stelmach czy tez Lech Morawski®®. Nato-
miast, kiedy pojecie rozumowania prawniczego pojawia si¢ w literaturze
przedmiotu, to najczesciej w bardzo waskim ujeciu, podkreslajacym jego
formalne zastosowanie w dziedzinie logiki prawniczej®.

Wszystko to pozwala zgodzi¢ si¢ z ogdlna diagnoza przedstawiona
przez Tomasza Staweckiego. Stwierdza on, ze ,,koncepcja «rozumowania
prawniczego» jako samodzielnego, a jednoczesnie calosciowego przed-
miotu badan jest stosunkowo rzadko analizowana w polskim prawoznaw-
stwie”™. Nie oznacza to przy tym jednak, iz rozumowania prawnicze

S B.T. Fetetis, Fundamentals of 1.egal Argumentation. A Survey of Theories on the Justification of Judicial Deci-
sions, Dordrecht 2017, s. 9.

7 Zob. N. MacCormick, Lega/ Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978; N. MacCormick, Rhbetoric and
the Rule of Law, Oxford 2005.

% Zob. m.n. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawshva, Warszawa 1980; S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997; L. Morawski, Gdwne problemy wspdtezesnej filozofii prawa.
Prawo w toku przemian, Warszawa 2003; ]. Stelmach, Wipdtezesna filozofia interpretagi prawniczej, Krakow
1999.

% P. Lukowski, Logika..., s. 212-240.

0 T. Stawecki, O celowosci. .., s. 39.
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w ogdle w nim nie wystepuja’'. Po prostu najczesciej zawierajg si¢ one
w opisie poszczegolnych faz procesu stosowania prawa oraz w rozwaza-
niach poswieconych wyktadni prawa, logice i argumentacji prawniczej czy
tez teoriom dyskursu’.

Dlatego tez, chcac sformutowa¢ ogdlne znaczenie przynalezne poje-
ciu rozumowania prawniczego, nalezy odwolac si¢ do prac Jerzego Wroé-
blewskiego™. W zaproponowanym przez niego modelu teoretycznym, na
rozumowanie prawnicze skladaja si¢ te wszystkie czynnosci intelektualne,
ktére stosuje si¢ w celu podjecia oraz uzasadnienia okreslonych decy-
zji prawnych. Oznacza to, iz rozumowanie prawnicze zawiera w sobie
zarOwno rozumowanie interpretacyjne polegajace na ustaleniu normy
prawnej na podstawie interpretowanych przepisow, jak réwniez rozumo-
wanie uzasadniajace, ktére ma na celu uzasadnienie decyzji prawnych juz
podjetych™. Oba za$ typy rozumowania trzeba uznaé za niezalezne od
siebie, gdyz ich poprawnos¢ nalezy mierzy¢ badz to formalng wartoscia
dyrektyw interpretacyjnych uzytych w rozumowaniu badz tez przyjmujac
pewng okreslong skale wartosciowania™. W przypadku oceny rozumo-
wan interpretacyjnych chodzi o ich logiczna niesprzeczno$é, natomiast
w przypadku rozumowan uzasadniajacych decyzje prawne wymagane jest
takze ustalenie takich wartosci, ktére pozwolityby dokonac¢ wtasciwych
wybotréw aksjologicznych™.

71

W ksiazce J. Stelmacha pojecie ,,rozumowania prawniczego” zostalo zastapione pojeciem , inter-
pretacji prawniczej’’: ,,interpretacja prawnicza oznacza ztozony i wieloelementowy proces obejmujacy
nie tylko sama wykladnie tekstu prawnego, lecz réwniez kompleks dzialan zwiazanych z uzasadnia-
niem prawniczych decyzji interpretacyjnych oraz ich zastosowaniem”. J. Stelmach, Wipdtezesna. ..,
s. 17.

2 T. Stawecki, O celowosii. .., s. 39.

B Zob. . Wroblewski, Sqdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988; J. Wroblewski, Rozumowania prawnicze
w wyktadni prawa, SPE 1970, t. IV.

™ T, Stawecki, O celowosci. . ., s. 42.

7 Zdaniem J. Wréblewskiego: ,,wydaje sie, ze rozumowania prawnicze wystepujace w procesie in-
terpretacii sa stosunkowo bardzo prostymi operacjami logicznymi. (...) I dla takich operacji postugi-
wanie si¢ rozumowaniami nie wymaga zadnych specjalnie zawiklanych konstrukcji poza tymi, jakie
daje jezyk prawny oraz pojeciowy aparat prawniczy”, cho¢ dla czesci rozumowan prawniczych trzeba
,;opracowa¢ odpowiednia skale wartosci, na ktérych mozna by oprzeé¢ potrzebne wybory”. J. Wré-
blewski, Rogumowania. .., s. 20-22.

6 J. Wroblewski, Sqdowe. .., s. 161.
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Nalezy jednak pamietad, iz Jerzy Wréblewski nie formutuje rozwinie-
tej koncepcji rozumowania prawniczego w typie anglosaskim, lecz pozo-
staje wierny dominujgcemu w polskiej literaturze pojeciu wykladni prawa
(,interpretacji”), wzgledem ktérego rozumowanie ma jedynie akceso-
ryjny charakter”. Oznacza to wigc, ze w tradycji polskiego prawoznaw-
stwa pojecie rozumowania prawniczego — uzywane w procesie stosowa-
nia prawa — ma dos$¢ nieokreslony zakres znaczeniowy, gdyz moze by¢
odbierane zarowno sensu stricto (rozumowania prawnicze w wykladni
prawa), jak rowniez sensu largo (rozumowanie podmiotu podejmujacego
decyzje prawng) ™.

6. Pluralizm metod i rozumowan prawniczych

Wedle Kazimierza Opalka ,,problemy rozumowan prawniczych staly
si¢ w tym stuleciu waznym tematem teorii i filozofii prawa””. Réwno-
czesnie rozwazania dotyczace rozumowan prawniczych w teorii i filozo-
fii prawa sa nieodlacznie zwigzane z poszczegélnymi metodami praw-
niczymi wykorzystywanymi przez prawnikéw w mysleniu o prawie®.
Wynika to chociazby ze znaczenia jezykowego, jakie przypisuje si¢ obu
tym pojeciom w réznych kulturach prawnych. Opublikowana w jezyku
polskim praca Bartosza Brozka oraz Jerzego Stelmacha nosi tytul
»Metody prawnicze”, natomiast w tlumaczeniu na jezyk angielski wyste-
puje pod tytulem ,,Methods of legal reasoning”®!. Tym samym wyraznie

7 J. Wroblewski, Rogumowania, s. 7-8.

" Wedle T. Staweckiego rozumowanie prawnicze ujete w teorii J. Wréblewskiego jako rozumowanie
podmiotu podejmujacego decyzje prawna, np. sedziego, ma wezszy zakres znaczeniowy niz pojecie
dyskursu prawnego, ktéry wymaga procesu komunikacji, czyli udzialu co najmniej drugiego uczestni-
ka, niemniej jednak szerszy anizeli pojecie wyktadni prawa, gdyz dotyczy takze uzasadniania podejmo-
wanych decyzji. Zob. T. Stawecki, O celowosii. .., s. 44.

" K. Opalek, Teoria rozumowania prawniczego — miedzy logikq i aksjologia [w:) Studia 3, teorii i filogofii prawa,
red. I. Gotowska, R. Sarkowicz, Krakéw 1997, s. 63.

8 Znaczenie swoistosci rozumowan prawniczych w teorii prawa podkresla rowniez T. Giaro: ,,Nie-
nowe zagadnienie swoistosci rozumowari stosowanych w prawoznawstwie (...) jest wciaz zaliczane do
centralnych probleméw filozofii prawa”. Zob. T. Giaro, Ragonalnosé prawnicza jako sztuka kompromisn
[w:] Rogumnose. .., s. 207.

81 Zob. J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004; J. Stelmach, B. Brozek, Methods of legal
reasoning, Dordrecht 2006.
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widad, iz w kulturze angloamerykanskiej zakres semantyczny pojecia lega/
reasoning zdecydowanie wykracza poza wasko rozumiane pojecie rozumo-
wania prawnicgego, okresdlajac takze okreslony sposéb myslenia prawnika,
czyli wybrang przez niego metode prawnicza. Nie oznacza to oczywiscie,
iz nalezy postawi¢ — na gruncie jezyka polskiego — znak réwnosci pomie-
dzy tymi terminami, jednakze warto mie¢ §wiadomos¢, iz na przepro-
wadzenie rozumowania prawniczego bezposrednio wplywa wezesniejszy
wybor metody prawniczej.

W prawoznawstwie nie mozna jednak moéwi¢ o metodologiczne;
tozsamosci, przeciwnie istnieje wiele metod zaczerpnigtych zaréwno
z innych nauk, jak matematyka, filozofia, logika, biologia, jezykoznaw-
stwo, jak tez wypracowanych w obre¢bie samego prawa™. Zreszta — jak
zauwaza Tomasz Pietrzykowski — w przypadku prawoznawstwa nalezy
raczej mowic¢ o dwoch jego modelach, a zatem o nauce prawa oraz nauce
o prawie, ktore to podlegaja dalszym zréznicowaniom zaréwno w kon-
tekscie przedmiotu badan, jak réwniez co do metod stosowanych do jego
badania, anizeli o spojnej dyscyplinie naukowej®. I tak okreslenie przed-
miotu oraz metody prawoznawstwa wigze si¢ nieodlacznie z ksztaltowa-
niem metodologicznej charakterystyki nauk prawnych. Za poczatek tego
procesu uznaje si¢ najczescie] wiek XIX — w ktérym to powstala szkola
historyczna Friedricha Karla von Savigny’ego oraz nastapil rozwéj pozy-
tywistycznej dogmatyki, ktérej celem byto usystematyzowanie prawa tak
samo jak nauk przyrodniczych. Réwnoczesnie proces wyodrebnienia si¢
prawoznawstwa przechodzil rézne fazy i juz w wieku XIX podlegal wielu
konfliktom doktrynalnym®'. Takze w XX wicku nie udalo si¢ wypraco-
waé konsensusu, co do metodologii prawoznawstwa pomimo wielu préb,

82 Wedle J. Stelmacha: ,,Skazani na porazke zdaja si¢ by¢ w pierwszej kolejnosci wlasnie ci, ktorzy
szukaja rozstrzygniec ostatecznych i absolutnych — jednej jedynej wlasciwej metody, algorytmu inter-
pretacyjnego, ktéry mialby by¢ Zrédlem pewnosci. (...) wyraznie wida¢ to réwniez na terenie nauki
o interpretacji prawniczej”. Zob. J. Stelmach, Wipdtezesna.. ., s. 8.

8 T. Pietrzykowski, Naturalizp. .., s. 66.

8 Zdaniem T. Pietrzykowskiego: ,,Zacickle spory toczyly sic wokot niemal wszystkich waznych zja-
wisk XIX-wiecznej jurysprudencji — w szczegblnosci metod tzw. pandektystyki, szkoly egzegezy, hi-
storyzmu Savigny’ego i Puchty, radykalnego zwrotu w pogladach Rudolfa von Iheringa i zainicjowanej
przez niego metody wazenia intereséw czy wreszcie idei rozwijanych przez szkote «wolnego prawa»
(Freirechtschule)”. Réwnoczesnie do tej listy nalezy tez dotaczy¢ spojrzenie Juliusa von Kirchmanna,
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jakie ku temu poczyniono®. Weiaz bowiem istnieje spor — zaréwno co
do natury prawoznawstwa, jak rowniez co do metod, za pomoca ktérych
mozna rozwiazywac zaistniale w nim problemy.

Dlatego tez obecnie, jak podkreslaja Jerzy Stelmach oraz Bartosz
Brozek: ,,nie ma jednej, powszechnie waznej prawniczej metodologii ani
nie ma zadnej szczegdlnej metody prawniczej. [Niemniej jednak] warte
podkreslenia sa zaréwno heteronomicznos¢ metod prawniczych, jak i ich
pluralizm. Heteronomiczno$¢ — bo nie istnieje metoda specyficznie praw-

786 Réwnoczes-

nicza. Pluralizm — bo nie istnieje jedna metoda prawnicza
nie sposréd wielu odrebnych stanowisk merytorycznych wyrdznia si¢
przede wszystkim logike, analize, argumentacj¢ oraz hermeneutyke, albo-
wiem to one maja najwickszy wplyw na rozwoéj prawoznawstwa.
Odnoszac te uwagi do kwestii rozumowan prawniczych, nalezy wiec
stwierdzi¢, iz tak jak nie istnieje jedna metoda prawnicza, tak i nie ist-
nieje jedna — jedynie stuszna — koncepcja rozumowania prawniczego®.
Co wigcej, poszczegolne koncepcje rozumowania prawniczego przyna-
leza — a przynajmniej nawigzuja intelektualnie — do réznych perspektyw
badawczych wykorzystywanych w prawoznawstwie®. Dlatego tez — jak
zauwaza Chaim Perelman — to wladnie ,,refleksja nad rozwojem prawa

ktoéry w swoim referacie skrytykowal wspélczesne mu prawoznawstwo i stosowane w nim metody
jako bezwartosciowe dla nauki. Tamze, s. 32.

% Poszczegolne stanowiska co do ogdlnej charakterystyki metodologii nauk prawnych streszcza
T. Pietrzykowski, odnoszac si¢ zaréwno do autoréw polskich (Ehrlich, Ziembinski, Wréblewski) jak
tez obcojezycznych (Kanaris, Larenz, Pawlowski, Bydlinski, Zippelius, Smits, Champeil-Desplats).
Tamze, s. 34—44.

8 J. Stelmach, B. Brozek, Metody. .., s. 36.

¥ Co do nicokreslonosci rozumowania prawniczego warto przytoczy¢ zdanie M. Smolaka: ,,Rodzi si¢
tu jednak problem podstawowy, albowiem samo rozumowanie prawnicze moze by¢ ujmowane w r6z-
ny sposob. Niektorzy przyjmuja, Ze rozumowania prawnicze stanowia pewien rodzaj sylogistyki. Inni
z kolei (Szkota Wolnego Prawa) zakladaja, iz rozumowania prawnicze przeprowadza si¢ niezaleznie od
jakiegokolwiek prawa stanowionego. Jeszcze inni przyjmuja, ze rozumowania prawnicze sa pewnym
czysto poznawczym aktem dokonywanym na drodze intuicji i dopiero ex post facto jest racjonalizowane
wobec rzeczywistego prawa stanowionego”. Zob. M. Smolak, Prawo, fakt, instytuga. Koncepgje teoretycgno-
prawne Prawnicgego Pogytywizmu Instytucjonalnego, Poznan 1998, s. 116.

8 Jak stwierdza J. Wroblewski: ,,Rozumowania prawnicze ujmowane poprzez takie czy inne systemy
logiczne, formalne czy argumentacyjne, zawsze zaleza od przestanck wartosciujacych i ich zasadnos$¢
moze by¢ kontrolowana przez logike tylko w zakresie tym logikom wlasciwym?”. J. Wréblewski, Rogu-
mowania. .., s. 14.
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wydaje si¢ nieodzownym wstepem do rozwazan nad wlasciwymi tej dys-
cyplinie technikami rozumowania”®.

Rozwijajac przedstawione powyzej ustalenia, trzeba powiedziec,
iz pierwszg historycznie, a przy tym wciaz podstawows konsekwencija
przyjecia odmiennych postaw metodologicznych w teorii rozumowan
prawniczych jest rozréznienie pomiedzy stanowiskiem formalistycznym
oraz stanowiskiem antyformalistycznym. Wedle Jerzego Wroblewskiego
te dwie odmienne postawy nie odnoszg si¢ przy tym wylacznie do teo-
retycznych rozwazan prawnikow, lecz zakladaja takze okreslone idealy,
dotyczace tego, czym powinno by¢ prawo oraz jak powinno wygladac
jego stosowanie™.

Stanowisko formalistyczne wywodzi si¢ z tradycyjnego pogladu na
rolg teorii prawa’. Charakterystyczne dla ujecia formalistycznego jest
zatem — jak pisze Kazimierz Opalek — stwierdzenie, iz ,,operacje myslowe
W procesie stosowania prawa oraz wykladni prawa sa rozumowaniami
w $cislym sensie, a mianowicie operacjami opartymi na regulach logiki
prawniczej””. Tym samym, rozumowania prawnicze zostaja sprowa-
dzone do pewnych rachunkéw logicznych, ktérych poprawnosé wynika
ze spelnienia kryteriéw racjonalnego rozumowania, za$ prawomocnosc
polega ,.na istnieniu relacji wynikania logicznego pomiedzy przestan-
kami a wnioskiem””. Zastosowanie sylogizmu prawniczego w procesie
wykladni 1 stosowania prawa gwarantuje pewnos¢ prawa oraz przewidy-
walnos¢ decyzji podjetej na jego podstawie™.

Tak sformulowane stanowisko dominowalo w prawoznawstwie az
do poczatku XX wieku 1 bylo zwiazane z dominujaca wowczas ideologia

¥ Ch. Perelman, [ogika prawnicza. .., s. 34.
% J. Wroblewski, Rogumowania..., s. 7.

' Na potwierdzenie tej tezy G. Skapska przywotuje stowa Maksa Webera: ,W ten sposéb wysungto
si¢ na czoto zadanie «konstruowania» bezsprzecznych i ogélnych norm prawnych, pod ktére mozna
by podciagnaé wszystkie przypadki danego rodzaju (...) i na tej drodze stalo si¢ obowiazujace dla my-
$lenia prawniczego pojmowanie prawa jako logicznie bezsprzecznego systemu ogdlnych norm praw-
nych, nie dopuszczajacych zadnych wyjatkéw i stosowanych do kazdego konkretnego przypadku”.
Zob. G. Skapska, Rogumnosé..., s. 73-T4.

%2 K. Opatek, Teoria..., s. 64.

% T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny 3 perspektymwy sogolingwistyezne, Warszawa—Krakow 1986, s. 19.

% K. Opatek, Teorza. .., s. 65.
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zwigzanej decyzji sedziego w procesie stosowania prawa w ramach
pozytywizmu prawniczego”. Jezeli za§ chodzi o same rozumowania, to
takie ujecie mialo swoje konsekwencje w wyborze srodkéw stuzacych
do ich przeprowadzenia, albowiem formalizm pozwala na zastosowanie
rozumowan prawniczych wtedy, gdy ich uzycie ma na celu rozstrzygnie-
cie takich przypadkow, ktére nie zostaly objete normami ustanowio-
nymi przez prawodawce. Wedle oceny Tomasza Gizbert-Studnickiego
w XIX-wiecznej teorii prawa podkreslano bowiem ,,swoisto§¢ rozumo-
wan prawniczych i operacji interpretacyjnych, takich jak analogia, argu-
mentacje a fortiori czy a contrariolub sprowadzano wnioskowania praw-
nicze do prostych wnioskowan sylogistycznych, ugruntowanych przez
logike arystotelesowska™.

Stanowisko antyformalistyczne pojawito si¢ w teorii i filozofii prawa
na poczatku XX wieku wraz z nadej$ciem nurtéw prawnych krytycznych
wobec pozytywizmu jak chociazby niemiecka Freirechtsschule, amerykan-
ski realizm prawniczy oraz francuska Zbre recherche scientifigue’’. W swych
podstawowych zalozeniach stanowilo ono odpowiedZ na ograniczenia
wynikajace z sylogistycznego podejscia do rozumowan prawniczych. Jak
bowiem pisze Tomasz Gizbert-Studnicki ,,zwolennicy stanowiska anty-
formalistycznego twierdza (...), ze rozumowania prawnicze maja zasad-
niczo nieformalny charakter. Ich prawomocnos¢ nie polega na zachodze-
niu relacji wynikania logicznego pomiedzy przestankami a wnioskiem.
Poprawnosci tych rozumowan nie mozna utozsamia¢ ze spelnianiem

przez nie wymagan nakladanych przez logike formalna™®.

% Zdaniem T. Pietrzykowskiego: ,,cho¢ obiegowe wyobrazenia o skrajnym «formalizmie» majacym
cechowa¢ XIX wieczna «jurysprudencje pojeé» stanowi w duzej mierze legende wytworzona przez
pézniejszych krytykow, nie ulega watpliwosci, ze zadanie nauki prawa utozsamiano przede wszystkim
z formalnymi operacjami, majacymi prowadzi¢ do przetworzenia empirycznego materialu prawnego
w logicznie spojny system oparty na uporzadkowanej siatce pojec i katalogu taczacych go zasad pod-
stawowych”. T. Pietrzykowski, Nazuralizm. .., s. 32.

% T. Gizbert-Studnicki, Jezy4. .., s. 10.

7 K. Opalek, Teorza..., s. 64.

% T. Gizbert-Studnicki, Jezyk. .., s. 19.



424 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

7. Podsumowanie

Zarysowany powyzej podzial rozumowan z uwagi na wybor stanowi-
ska formalistycznego badz tez antyformalistycznego mozna podsumowac
zdaniem Jerzego Wroblewskiego, wedle ktoérego postawe formalistyczng
charakteryzuje ,,stwierdzenie koniecznosci formalnego logicznego rozu-
mowania w prawie. Natomiast druga postawe (antyformalistyczng)
cechuje podkreslenie roli bardziej lub mniej luznych wartosciowan i tech-
nik argumentacyjnych, ktoére majq ostatecznie przesadza¢ o wyniku rozu-
mowan prawniczych””.

Roéwnoczesnie nalezy z cala moca podkresli¢, iz na przestrzeni
XX wieku skonfrontowano dotychczasowy dorobek prawoznawstwa
z innymi dziedzinami nauki, wéréd ktérych mozna byloby wymienié
chociazby filozofi¢ jezyka, logike, czy tez metaetyke albo hermeneu-
tyke. Doprowadzilo to zatem do przedefiniowania tradycyjnego ujecia
logiki'”. Najwazniejszym skutkiem tego dzialania bylo wyodrebnienie
w niej dwoch podstawowych typow: logiki formalnej (logika klasyczna,
modalna, deontyczna) oraz logiki nieformalnej (topiki, teoria argumenta-
cji, nowa retoryka)'"'. Jakiekolwiek orzekanie o wyzszosci ktdrejs z nich
nie ma jednak sensu, albowiem w dyskursie prawnym ,,istnieje miejsce
zarowno na logike z formalistycznego, jak i antyformalistycznego punktu
widzenia”!'".

Ponadto stowa lgika uzywa si¢ tez w znaczeniu wyodrebniajacym'™.
Przykladem takiego ujecia jest wystepujace w prawoznawstwie pojecie
logiki prawniczej, ktore wedle Jerzego Wroblewskiego sktada si¢ z trzech

% 1. Wréblewski, Rogumowania. .., s. 7.

1 Jak bowiem zauwaza Chaim Perelman ,logika wspdlczesna, ta ktéra rozwijala sic od potowy
XIX wieku pod wplywem Kanta i logikéw matematykdw, utozsamita logike nie z dialektyka, lecz z lo-
gika formalna, czyli z rozumowaniami analitycznymi Arystotelesa”. Ch. Perelman, Imperium.. ., s. 16.
1 Na pytanie «jaka logikar» odpowiedzie¢ mozna wskazujac dwa podstawowe typy logik — logiki
formalne i logiki nieformalne.” J. Wréblewski, Logika prawnicza a teoria argumentasji Ch. Perelmana [w:
Ch. Perelman, Logika...,s. 7.

12 . Wroblewski, Rozumonania. . ., s. 28.

1% Wyodtebnienie logiki prawniczej ma jednak charakter sporny. Przeciwko istnieniu logiki praw-
niczej jako oddzielnej dyscypliny w logice opowiada si¢ miedzy innymi Georges Kalinowski. Zob.
G. Kalinowski, Y a-r-il une logique juridique?, 1.ogique et Analyse, Paris 1959, s. 53.
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podstawowych znaczen: logiki uzasadniania, logiki heurezy oraz logiki
systemowej'™. Odnoszac si¢ do wezesniejszego podziatu na podejscie
formalistyczne 1 antyformalistyczne, nalezy stwierdzi¢, ze w koncepcjach
antyformalistycznych logika prawnicza oznacza zwykle logike heury-
styczna, natomiast w podejsciu formalistycznym mianem logiki prawni-
czej okresla si¢ raczej logike systemows oraz logike uzasadnienia.

Podsumowujac powyzsze uwagi terminologiczne, trzeba zauwazyc,
iz to wlasnie postepujaca wcigz refleksja na polu logiki formalnej oraz
nieformalnej wraz ze stopniowym nawiazywaniem do aksjologii 1 war-
toSciowania w prawie sprawia, ze wspolczesnie nie wypracowano jed-
nego modelu rozumowan prawniczych'”. Moze to wigc prowadzi¢ do
sporow dotyczacych sposobu podejmowania decyzji w procesie stosowa-
nia prawa, poniewaz to wlasnie poczatkowe stanowisko metodologiczne
(formalistyczne badZ antyformalistyczne) wplywa na pozytywna badz
negatywna odpowiedz na pytanie dotyczace obecnosci logiki, a zwlaszcza
roli sylogizmu prawniczego w rozumowaniach prawniczych'®.

1% Poszczegolne znaczenia logiki prawniczej charakteryzuje J. Wroblewski: ,,Logika uzasadniania
obejmuje rozumowania, ktére uzasadniaja decyzje wzglednie twierdzenia prawnicze. (...) Logika heu-
rezy obejmuje rozumowania, przy pomocy ktérych dochodzi si¢ do oktreslonego typu decyzji lub
twierdzen. (...) Rozumowanie prowadzace do okreslonej decyzji (twierdzenia), a wi¢c nalezace do
logiki heurezy, moze si¢ nie pokrywac z logika, jakiej uzyto dla uzasadnienia tej decyzji (twierdzenia),
a wigc z odpowiednig logika uzasadniania. (...) Logika systemowa obejmuje powiazania miedzy ele-
mentami norm wzglednie miedzy normami w systemie prawa”. ]. Wréblewski, Logika. .., s. 7.

15 We wspolczesnej teotii i filozofii prawa tworzy si¢ miedzy innymi podzial na modele dedukcyjne,
niededukceyjne oraz koherencyjne. Zob. m.in. K. Pleszka, Uzasadnianie decyzji interpretacyjnych przez ich
konsekwenge, Krakow 1996, s. 35; M. Araszkiewicz, Koberencyjny model rogumowait prawniczych, AFPiFS
2010, nr 1.

1 Zauwaza to J. Wréblewski, piszac: ,,Spory aksjologiczne zwiazane z logika prawnicza dotycza
przede wszystkim decyzji stosowania prawa. Wowczas chodzi o to, czy decyzja taka powinna by¢ po-
dejmowana w sposéb logiczny. To typowe sformutowanie jest oczywiscie zupelnie niesprecyzowane.
Nie wiadomo bowiem, czy chodzi o szukanie decyzji (logika heurezy), czy o jej uzasadnienie (logika
uzasadniania), czy ma si¢ na wzgledzie logike formalna, czy logike nieformalna. Tego typu niejasnosci
wystepowaly nagminnie w sporach nad sylogizmem prawniczym prowadzonych przez przeciwnikow
tej formy rozumowania pod hastem walki z formalizmem prawniczym zwiazanym z paradygmatem
tradycyjnego pozytywizmu prawniczego”. ]. Wréblewski, Logika. .., s. 14.
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Streszczenie

Celem pracy bylo zanalizowanie pojecia rozumowania prawniczego.
Zadanie to wigzalo si¢ z potrzeba wczesniejszego ustalenia znaczenia
pojecia rozumowania z punktu widzenia takich dziedzin jak filozofia, logika
czy sztuka retoryki oraz przedstawienia definicji szczegolnego rodzaju
rozumowania, jakim jest rozumowanie prawnicge. Szczegdlny nacisk zostal
polozony na okreslenie jego znaczenia w kontekscie europejskich kultur
prawnych, poniewaz w zaleznosci od jezyka, w ktérym jest wyrazone,
przybiera ono inny zakres semantyczny. Nast¢pnie opisany zostal pro-
blem wielo$ci mozliwych metod i teorii rozumowania prawniczego, wyni-
kajacy z pluralizmu metodologicznego, jakim charakteryzuje si¢ wspot-
czesne prawoznawstwo oraz teoria i filozofia prawa. W zwiazku z tym
bardzo wazne wydaje si¢ zwrocenie uwagi na filozoficzne, logiczne oraz
retoryczne aspekty sztuki rozumowania, azeby wlasciwie zrozumie¢ poje-
cie rozumowania prawniczego.

Stowa kluczowe: rozumowanie prawnicze, retoryka, logika prawnicza,
metody prawnicze, argumentacja
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Concept of Legal Reasoning and Its Specificity
in the Light of Philosophical, Logical
and Rhetorical Aspects of Reasoning

Summary

The aim of this study was to analyze the concept of legal reasoning.
This task included the need of analysis of the meaning of the concept
of reasoning from the point of view of such areas as philosophy, logic, or
the art of rhetoric, and providing the definition of a particular kind of
reasoning, which is usually described as /fega/ reasoning. Particular emphasis
has been placed on defining the meaning of /fega/ reasoning in the context
of Buropean legal cultures, and how it differs depending on the language
in which it is expressed. Next, the problem of the multiplicity of possible
methods and theories of legal reasoning has been described as a result of
methodological pluralism, which is characteristic of contemporary juris-
prudence and the theory and philosophy of law. It is really important to
make a complex look at philosophical, logical and rhetorical aspects of
reasoning to better understand the concept of /egal reasoning.

Keywords: legal reasoning, rhetoric, legal logic, legal methods,
argumentation
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ZASTRZEZENIE KARY UMOWNE] NA WYPADEK ODSTAPIENIA OD UMOWY — MOZLIWE
KONSTRUKCJE INSTYTUCJI W SWIETLE ORZECZNICTWA I ICH KONSEKWENCJE
PRAKTYCZNE

1. Wstep

Kara umowna stanowi narzedzie powszechnie wykorzystywane
we wspolczesnym obrocie gospodarczym. Zaréwno konstrukcja kary
umownej, jak 1 sposdb dochodzenia roszczenia o jej zaplate sa o wiele
mniej skomplikowane od zasad ustalania 1 dochodzenia odszkodowania
na zasadach ogdlnych. Postanowienia zastrzegajace kary umowne sto-
suje si¢ w umowach réznego typu, a obowiazek zaplaty uzaleznia si¢ od
rozmaitych okolicznosci, warunkujacych naruszenie wigzi umownej. Za
dynamicznym rozwojem tej instytucji stoi nie tylko kreatywnos$¢ pod-
miotow wystepujacych w obrocie, ale takze to, ze normy jej dotyczace
konstruowane sq na podstawie zaledwie dwoch artykulow Kodeksu
cywilnego. Mimo imperatywnego charakteru przedmiotowych regulacii,
zasada swobody uméw wyplywajaca z naczelnej zasady Kodeksu cywil-
nego — autonomii woli stron, pozwala na dostosowanie tej instytucji do
potrzeb niemal kazdej relacji kontraktowej. Duzy zakres mozliwosci
utrudnia wyznaczenie dokladnej granicy swobody w operowaniu tym
instrumentem. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze stosowanie kar umownych
w postaci dalece zmodyfikowanej moze prowadzi¢ do wynaturzenia tej
instytucji, ktérego skutkiem jest zaburzenie réwnowagi kontraktowej,
implikujace z kolei pokrzywdzenie jednej ze stron stosunku umow-
nego. W monografii' dotyczacej zagadnienia kary umownej J. Jastrzeb-
ski podaje trzy powody, §wiadczace o potrzebie rozwoju pismiennictwa
w tym zakresie. Po pierwsze, obserwuje si¢ znaczacy wzrost znaczenia

* Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administraciji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: f.wiaderek@student.uw.edu.pl.
' J. Jastrzebski, Kara umowna, Warszawa 20006, s. 15 i n.
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zobowiazan, w przypadku ktoérych ogélny zakres obowiazku naprawie-
nia szkody wyniklej dla wierzyciela z niewykonania zobowiazania nie jest
wystarczajacy. Po drugie, o sposobie wykladni kary umownej decyduje
przede wszystkim rozumienie instytucji na gruncie orzecznictwa. Po
trzecie, mimo bogatego rodowodu, zagadnienie nie stanowi przedmiotu
licznych opracowan. Warto w tym miejscu nadmieni¢, ze od opublikowa-
nia rozprawy J. Szwaji’, ktéra stanowila jedna z pierwszych komplekso-
wych publikacji dotyczacych przedmiotowej instytucji na gruncie nowego
Kodeksu cywilnego do czasu wydania publikaciji J. Jastrzebskiego mineto
prawie czterdziesci lat. Od czasu za$ publikacji J. Jastrzebskiego do dzi-
siaj mingto lat blisko dziesi¢é. Cze¢s¢ pierwszej z wymienionych mono-
grafii, dotyczaca spoleczno-gospodarczego przeznaczenia instytucji kary
umownej, w $wietle zmian ktore zaszly w obrocie, a przede wszystkim
zmiany ustroju gospodarczego, jest w duzej mierze nieaktualna.
Niniejszy artykul zawiera rozwazania na temat kary umownej zastrze-
zonej na wypadek odstapienia od umowy — instytucji niewymienione;
w przepisach Kodeksu cywilnego?®, utworzonej przez praktyke obrotu
gospodarczego w odpowiedzi na potrzeby podmiotow w nim uczest-
niczacych. Mimo rosnacej popularnosci w obrocie, wedle stanu wiedzy
autora artykulu, powyzsze zagadnienie nie bylo przedmiotem omdwie-
nia*, wskazujacego na powstajace wspolczesnie watpliwosci. Koncepcije
dotyczace teoretyczno-prawnej konstrukeji instytuciji pochodza z orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego 1 nie maja jednolitego charakteru. Wspo-
mniane réznice konstrukeyjne, mimo teoretycznego wymiaru, powoduja,
wymierne konsekwencje dla uczestnikéw obrotu. Cel niniejszej pracy
jest dwojaki — po pierwsze jest nim zaprezentowanie mozliwych kon-
strukcji instytucji zastrzezenia kary umownej na wypadek odstapienia
od umowy, wraz z ich praktycznymi konsekwencjami, do ktérych beda si¢

> ]. Szwaja, Kara umowna weding kodeksu cywilnego, Warszawa 1967.

Ustawa z dnia 23 kwictnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 1. poz. 459 ze zm.) — dalej k.c.

*  Publikacje wymienione w przypisach poprzednich nie poruszaja omawianego zagadnienia bezpo-

$rednio. Na stronach 234-242 swojej monografii J. Jastrzebski prezentuje wylacznie problem zbiegu
roszczen powstajacych w wyniku odstapienia od umowy oraz mozliwosci dochodzenia kary umowne;.
Nie porusza jednak zagadnienia mozliwosci zastrzegania kary umownej na wypadek odstapienia od
umowy.
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przyktadowo zalicza¢ okolicznosci wylaczajace obowigzek zaplaty kary
umownej, czy tez dopuszczalno$¢ zastrzegania kary umownej w przy-
padku $wiadczen okreslonego charakteru. Drugim celem artykutu jest
ustalenie, czy z punktu widzenia lepszej ochrony intereséw uczestnikow
obrotu, pozadane jest zachowanie réznych konstrukceji wypracowanych
przez orzecznictwo, ich systematyzacja oraz wypracowanie odpowied-
nich regut ich stosowania, czy tez nalezaloby raczej wypracowac jednolitg
konstrukcje omawianego instrumentu.

2. Kara umowna w Kodeksie cywilnym

Przepisy regulujace instytucje kary umownej znajduja si¢ w art. 483—
—484 k.c. Stosownie do przedmiotowych regulaciji strony umowy moga
postanowic, ze w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania o charakterze niepieni¢znym, naprawienie szkody nastapi
poprzez zaplate z gory ustalonej sumy pieni¢znej. Panuje spér co do funk-
cji, jaka od poczatku swego funkcjonowania kara umowna miala pelnic.
Cze$¢ pismiennictwa’® stoi na stanowisku o pierwotnym charakterze kat-
nym (prewencyjnym) oraz kompensacyjnym tej instytucji, zas przeciwnicy
tego stanowiska — ze w prawie pierwotnym nie rozrézniano tych funkcji®.
Od czaséw rzymskich obserwuje si¢ wzrost znaczenia elementu kompen-
sacyjnego i stopniowe zanikanie funkcji sankcjonujacej kary umownej,
przy jednoczesnym wyodrebnieniu si¢ swoistej funkcji przymuszajace;.
O wybijaniu si¢ na gruncie europejskiej tradycji prawnej funkcji kom-
pensacyjnej Swiadczy fakt wyksztalcenia si¢ instytucji miarkowania kary
umownej na gruncie Kodeksu Napoleona’. Spér dotyczacy charakteru
1 funkcji kary umownej nie ma bynajmniej wymiaru wylacznie teoretycz-
nego, ale przeklada si¢ na praktyke wyktadni postanowien, zawierajacych
zastrzezenia kary umownej. Zwolennicy pogladu® o przewazajacym kom-
pensacyjnym charakterze tej instytucji z dezaprobata odnoszg si¢ bowiem

5

W. Warkatto, Kara umowna jako czynnik umacniania dyseypliny inwestyeyjnej, SP 1964, nr 3, s. 161.
¢ S. Estreichet, Poczatki prawa nmownego, Krakéw 1901, s. 90.
Istotny wplyw na tym etapie odegraly poglady Ch. Dumolina, rozwinigte pézniej przez R.J. Pothiera.

8 . Jastrzebski, Kara..., s. 72-77.
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do praktyk, w wyniku ktérych zastrzezona kwota pozostaje w znacznej
dysproporcji w stosunku do grozacej stronie szkody’, co umawiajace
strony probuja usprawiedliwiaé powolujac si¢ na swobode w wyborze
funkcji jakg instytucja ta ma pelni¢ na gruncie danej umowy'’. Jak wynika
z kolejnych przepiséw, kara umowna przystuguje bez wzgledu na wyso-
kos¢ poniesionej szkody. Tym samym, poprzez zastrzezenie kary umow-
nej, wierzyciel ma znaczaco ulatwiona droge w dochodzeniu naprawienia
szkody wyniklej z danego stosunku obligacyjnego. Nie spoczywa bowiem
na nim ci¢zar dowodzenia istnienia dwoch z trzech tzw. przestanek nie-
ruchomych odpowiedzialnosci kontraktowej, ktorymi sa szkoda i zwigzek
przyczynowy''. Podstawe naliczenia kary stanowi bowiem wylacznie nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania. Zakres zobowiazan
w przypadku ktérych niewykonania lub nienalezytego wykonania wierzy-
ciel ma prawo naliczy¢ kar¢ umowna, ograniczony jest wylacznie do tych,
majacych charakter niepieni¢zny. Jednakze wnioskéw takich nie mozna
wyciagna¢ wykladajac norme dekodowang z art. 483 § 1 k.c. wylacznie
literalnie. Konieczne jest przeto spojrzenie na zagadnienie w sposob
systemowy i funkcjonalny'”. Wykluczenie mozliwosci stosowania kary
umownej w przypadku zobowiazan pieni¢znych wynika z faktu, ze na
gruncie Kodeksu cywilnego, instytucja wlasciwa do ochrony intereséw
wlasciciela wierzytelnosci stricte pieni¢znej sa odsetki.

W tym miejscu nalezy poréwna¢ mechanizmy chroniace pozycje
dtuznika, zastosowane w przypadku kary umownej i odsetek. Swoistym
ograniczeniem swobody ustanowienia wysokosci odsetek jest instytucja
odsetek maksymalnych. Regulacja ta ma charakter duzo bardziej precy-
zyjny niz odpowiadajacy jej instrument ochrony interesu diuznika zobo-
wiazanego do uiszczenia kary umownej w postaci jej miarkowania. Aby

9

Zwolennikiem prymatu funkcji przymuszajacej byt W. Czachérski — por. W. Czachérski, Zarys
prawa gobowiqzan. Czest ogdlna, Warszawa 1963, s. 174.

10" Tego typu atgumentacija pojawiala si¢ juz w uzasadnieniu Komisji Kodyfikacyjnej w odniesieniu do
nowopowstatego kodeksu zobowiazan; tamze, s. 6.

" A. Fidali, Glosa do nchwaly Sadn Najwyzszego 3 dnia 18 lipca 2012 r, III CZP 39/12, ,,Glosa” 2014,
nr 2, s. 23-28.

2 Podobnie: P. Drapata, Glosa do nchwaly Sadu Najwyzszego 3 dnia 18 lipea 2012 r., III CZP 39/ 12, PiP
2013, z. 10, s. 133-138.
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moéc postuzyé sig instytucja miarkowania konieczne jest zajscie jednej
z dwbch okolicznosci, o ktérych mowa w art. 484 § 2 k.c., czyli: spelnie-
nie znaczacej czesci zobowiazania przez dluznika lub razace wygérowa-
nie kary. Ustawodawca postuzyl si¢ wigc dwoma pojeciami nieostrymi
— ustalenie bowiem zakresu znaczeniowego terminu ,,znaczacej czesci
zobowigzania” w mojej ocenie mozliwe jest wylacznie na gruncie konkret-
nego stanu faktycznego. Tak samo jest w przypadku klauzuli ,,razacego
wygorowania”, ktorej znaczenie moze zosta¢ wlasciwie ustalone wylacz-
nie w oparciu o dominujacg dla danego stosunku obligacyjnego funkcje
kary umownej. Uwadze nie moga réwniez uj$¢ dodatkowe ograniczenia
w stosowaniu mechanizmu miarkowania, wynikajace z pozostalych norm
o charakterze systemowym oraz praktyki. Nalezy podnies¢, ze miarko-
wanie kary umownej dokonuje si¢ moca wyroku sagdowego o charakterze
konstytutywnym — tym samym nastepuje ingerencja sadu w tre$¢ zobo-
wiazania. W §wietle podstawowej zasady prawa zobowigzan, jaka jest ply-
naca z autonomii woli podmiotéw swoboda kontraktowa, sad powinien
zachowa¢ powsciagliwo$¢ w dokonywaniu zmian w tresci zobowiazania,
ktérego podstawy jest zgodna wola stron. Stanowisko takie zajat Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2017 £."%: [Trzeba postrzegaé moz-
liwo$¢ miarkowania przez sad kary umownej, a wigc ingerencji w tres¢
zobowigzania okreslonego w umowie, jako wyjatek od zasady, ze kara
umowna przystuguje w uzgodnionej przez strony wysokosci niezaleznie
od rozmiaru szkody wierzyciela i odnies¢ zadanie zobowiazanego doma-
gajacego si¢ obnizenia kary do realiéw kazdej sprawy”. Ponadto nalezy
zauwazyc¢, ze art. 484 k.c. ze wzgledu na swoje brzmienie, do$¢ wasko
okresla ustawowe przestanki zmniejszenia kary umownej. Jak uznaje Sad
Najwyzszy', nie jest dopuszczalne obnizenie kary umownej z pominig-
ciem przestanek wykonania znaczacej czgsci zobowiazania lub razacego
wygorowania kary, jedynie w oparciu o konstrukcje naduzycia prawa pod-
miotowego. Powyzszy katalog przestanek ma charakter wyczerpujacy, co
znaczy, ze wystapienie jednej z nich stanowi warunek size gua non zadania

Y Wyrok SN z dnia 23 marca 2017 r., V. CSK 393/16 (Lex nr 230638).
" Wyrok SN z dnia 22 maja 2002 ., I CKN 1567/99 (OSN 2003, nr 7-8, poz. 109).
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miarkowania kary umownej””. W kofcu, w doktrynie i judykaturze pre-
zentowane sa odmienne poglady majace wyjasni¢ czy wniosek dtuznika
o miarkowanie powinien mie¢ charakter wyrazny, czy tez jest zawarty
implicite w zadaniu oddalenia powddztwa'®. Za dominujacy nalezy uznad
poglad, pochodzacy z orzecznictwa Sadu Najwyzszego'’, zgodnie z kto-
rym miarkowanie kary umownej uzaleznione jest od zgloszenia przez
dtuznika zarzutu. Ochrona interesow dluznika uzalezniona jest wiec od
swiadomosci przystugujacych mu uprawnient oraz od podjecia w tym celu
odpowiedniej inicjatywy dowodowe;.

Zestawiajac ze soba w tym miejscu instytucje kary umownej oraz
odsetek, nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage na charakter ochrony,
jaka wynika z odnoszacych si¢ do nich przepiséw. W przypadku odsetek
art. 359 § 2! k.c. okresla ich maksymalna wysokos¢, ktéra stanowi dwu-
krotnosé odsetek ustawowych'®. W przypadku jej przekroczenia artykul
nastepny wprowadza sankcje w postaci redukcji utrzymujacej skutecz-
nos$¢. W tym przypadku mechanizm ochrony dluznika dziala automa-
tycznie, gdyz powoduje przeksztalcenie nadmiernych odsetek za opdz-
nienie ex /ege w odsetki maksymalne za opo6znienie. W doktrynie podnosi
sig, ze przepis ten nie realizuje dostatecznie swojej funkcji prewencyjnej
1 nie zniechgca wystarczajaco przed zastrzeganiem odsetek przewyzszaja-
cych odsetki maksymalne. Z tego wzgledu proponuje si¢ zamiang odsetek
nadmiernej wysokosci nie na ich warto$¢ maksymalna, ale ustawowa'.
Niemniej jednak zmiana wysokosci zobowigzania nie wymaga konstytu-
tywnego wyroku sadu, nie jest tez analizowana przez pryzmat przestanek
ocennych, jak z kolei dzieje si¢ w przypadku miarkowania kary umow-
nej. Co wigcej, odmiennie niz przy miarkowaniu, mozliwe jest podno-
szenie sprzecznosci czynnosci prawnej (jej czesci) z zasadami wspolzycia
spolecznego lub powolywanie si¢ na naduzycie prawa podmiotowego.

'S W. Borysiak, Komentary do art. 484 k.c. [w:| Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2017.

16 K. Zagrobelny, Komentary do art. 484 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarg, red. E. Gniewek, P. Machni-
kowski, Warszawa 2017.

' Wytrok SN z dnia 23 matca 2006 r., IV CSK 89/05 (OSP 2007, ar 6, poz. 66).
8\ 2017 r. wysoko$¢ maksymalnych odsetek za opdznienie wynosita 14%.

¥ A. Zbiegien-Tutrzadska, Komentary do art. 359 k.c. [w:| Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
Warszawa 2017.
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Dtuznik moze domagac si¢ waloryzacji Swiadczenia pieni¢znego na pod-
stawie art. 358" § 3 k.c.”’ Uzycie powyzszych ogdlnych instytucji prawa
cywilnego moze mie¢ miejsce takze wtedy kiedy istnieja przestanki zasto-
sowania przepisow o odsetkach maksymalnych®. W tym miejscu nalezy
jednak zauwazy¢, ze przeslanka wymagalnosci odsetek jest powstanie
opoznienia, ktére nie musi wynika¢ z okolicznosci, za ktére dluznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Odmiennie kara umowna co do zasady nie
bedzie nalezala si¢ stronie, ktorej kontrahent nie wykonuje lub wykonuje
nienalezycie zobowigzanie wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialno$ci®.

Z powyzszego mozna mimo to postawic teze, ze zasada favor debitoris
w przypadku zobowigzan o charakterze pieni¢znym pelniej realizuje si¢
w instytucji odsetek, ktore zapewniaja dluznikowi szersza ochroneg przed
pokrzywdzeniem, wynikajacym z pozycji w stosunku obligacyjnym. Pro-
wadzi to do konkluzji, ze norma dekodowana z art. 483 k.c., nie wprowa-
dzajac mozliwosci zastrzegania kar umownych w przypadku zobowigzan
o charakterze pieni¢znym, a contrario zakazuje wprowadzania tego typu
postanowien do umoéw réznego typu.

3. Kara umowna na wypadek odstapienia od umowy

Zaprezentowane powyzej kodeksowe regulacje operuja sformutowa-
niem dotyczacym zastrzezenia kary umownej ,,na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania”. Zgodnie z tytulem pracy,
przedmiotem rozwazan jest zaistniala w obrocie prawnym oraz zaakcep-
towana przez judykature 1 doktryne konstrukcja zastrzezenia kary umow-
nej ,,na wypadek odstgpienia od umowy”. W tym miejscu nalezy zastrzec,
ze na gruncie niniejszej pracy chodzi wylacznie o tzw. ,,odstapienie sank-
cyjne”, ktére nastepuje jako konsekwencja naruszenia zobowiazania. Nie
ma watpliwosci, ze ,,odstapienie od umowy” oraz ,,niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowiazania” nie s3 terminami rownoznacznymi.

2 Szerzej na ten temat 'T. Dybowski, A. Pyrzynska [w:] Systenz Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo 0bowiqzari
— czes¢ ogdina, red. E. Yetowska, Warszawa 2013, s. 288 1 n.
2 A. Zbiegien-Turzatiska, Komentars. ..

* J. Jastrzebski, Kara..., s. 202. Podobnie: J. Szwaja, Kara.. ., s. 41.
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Na tym etapie zasadne jest wiec przeprowadzenie analizy pojecia kary
umowne;j zastrzezonej na wypadek odstapienia od umowy i jego znacze-
nia w praktyce kontraktowe;.

W uchwale majacej moc zasady prawnej z dnia 6 listopada 2003 r.*
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze: ,,W praktyce kontraktowej mozna zaob-
serwowac zastrzeganie kar umownych takze na wypadek skorzystania
przez jednego z kontrahentéw z uprawnienia ksztaltujacego, np. wypo-
wiedzenia umowy lub odstapienia od niej, przy czym jako jedna z prze-
stanek dochodzenia kary przewiduje si¢ niekiedy wyrzadzenie okreslo-
nej szkody”. W dalszej czgsci uzasadnienia cytowanej uchwaly SN nie
przedstawia swojego stanowiska wobec tej praktyki. Jednakze juz lektura
powyzszego fragmentu uzasadnienia moze rodzi¢ watpliwos¢, czy sko-
rzystanie z uprawnienia prawoksztaltujacego moze stanowi¢ samodzielng
przestanke naliczenia kary umownej. Jednoznaczna odpowiedZ na to
zagadnienie mozemy znalez¢ w pozniejszym orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego. W uchwale z dnia 18 lipca 2012 r.** Sad Najwyzszy stwierdzil,
ze: ,,W klauzulach umownych przewidujacych kare umowna na wypadek
odstapienia od umowy nie chodzi o swego rodzaju sankcj¢ finansows
wobec dluznika z umowy wzajemnej za samo skorzystanie przez strong
przeciwng z uprawnienia do odstapienia od umowy, lecz o kare w znacze-
niu art. 483 § 1 k.c., ktorej celem jest naprawienie szkody spowodowane;j
przez dluznika niewykonaniem zobowiazania wynikajacego z umowy, od
ktoérej odstapiono”. W dalszej czesci uzasadnienia Sad Najwyzszy kon-
statuje, ze w wyniku odstgpienia od umowy na podstawie upowaznie-
nia umownego lub ustawowego powstaje stan, ktéry mozemy okreslic
jako niewykonanie zobowiazania. Podstawg takiego rozumowania jest
norma dekodowana z art. 492 1 494 k.c., zgodnie z ktérg strona odste-
pujaca moze dochodzi¢ naprawienia szkody wyniklej z odstapienia od
umowy. W stosunkach umownych szkoda wynika zas z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez strone. W ten sposob
Sad Najwyzszy wyodrebnia w konstrukeji kary umownej zastrzezonej na
wypadek odstapienia od umowy element niewykonania (nienalezytego

% Uchwata SN (7) z dnia 6 listopada 2003 ., III CZP 61/03 (Lex nr 81615).
2% Uchwala SN z dnia 18 lipca 2012 r., TII CZP 39/12 (Lex nr 1271627).
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wykonania zobowiazania), ktory §wiadczy o zgodnosci z konstrukcja kary
umowne;j z art. 483 k.c. Jednakze samo powigzanie funkcjonalne i kon-
strukcyjne art. 483 k.c. z art. 492 1 494 k.c. nie rozstrzyga sprawy, gdyz
rodzi pytanie, czy na wspomniany stan niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy nalezy patrze¢ z perspektywy okolicznosci stanowig-
cych podstawe odstapienia, czy tez obowigzkéw z niego wynikajacych.
Wspomniane konstrukcje zostang przedstawione z uwzglednieniem ich
praktycznych konsekwenciji w punktach 11 2 niniejszego ustepu.

W tym miejscu nalezy poczyni¢ zastrzezenie dotyczace funkciji,
jaka w zarysowanej powyzej konstrukcji pelni skorzystanie z uprawnie-
nia prawoksztaltujacego do odstapienia od umowy. Jakkolwiek, tak jak
wspomniano weczesniej, jego realizacja nie stanowi samoistnego zrédia
roszczenia o zaplate kary umownej w razie odstapienia od umowy, tak
jest ona warunkiem koniecznym, bez ktérego wystapienia roszczenie to
nie powstanie®. Samo roszczenie ma szczeg6lny charakter, gdyz wbrew
zasadzie accessorium sequitur principali, trwa mimo zniweczenia wezla obli-
gacyjnego, z ktérego powstato. Na marginesie mozna dodac, ze praktyka
pozwala uzna¢ postanowienia odnoszace si¢ do wzajemnych rozliczen
stron za czynnosci odrebne od glownego zobowigzania, a ich utrzyma-
nie po ustaniu wezla obligacyjnego realizuje postulat zyczliwej interpre-
tacji umow. Jak stwierdzil Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 pazdziernika
2006 £.*: , Byloby wbrew ich woli [stron — przyp. red.], gdyby zaplata kary
umownej byla uwarunkowana nieskorzystaniem z prawa odstapienia, czyli
dalszym utrzymywaniem si¢ stosunku prawnego, ktérego wykonanie jest
wadliwe lub zagrozone [...]”. W dalszej czesci Sad Najwyzszy podniost,
ze: ,,Utrzymywanie w mocy postanowien umownych zabezpieczajacych
lub upraszczajacych wyréownanie szkody w znaczeniu bardziej potocz-
nym niz w art. 361 § 2 k.c.’’ lub sklaniajacych dluznika do wypetnie-
nia zobowigzania jest zgodne z zasadami wspolczesnych regulaciji prawa
kontraktowego lub traktatowego”.

% Wyrok SN z dnia 29 czerwca 2005 1., V CK 105/05 (Lex nr 395072).
% Wyrok SN z dnia 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 157/06 (Lex nr 224585).

-

#" Sad Najwyzszy ma na mysli tzw. szkode ogdlna, o ktérej byta mowa w uchwale SN z dnia 18 lipca
2012 1., IIT CZP 39/12 (Lex nr 1271627).
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3.1. Kara umowna jako sankcja za nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajacych
z art. 494 k.c.

Zgodnie z pierwszym pogladem prezentowanym w orzecznictwie,
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, ktére aktuali-
zowaloby obowiazek uiszczenia kary umownej nalezy upatrywac w niewy-
konaniu lub nienalezytym wykonaniu zobowiazan sensu largo o charakte-
rze niepieni¢znym, ktore art. 494 k.c. naklada na strony umowy, od ktore;
odstgpiono. Zgodnie z dyspozycja normy odczytywanej ze zdania dru-
glego przytoczonego przepisu strona, ktéra odstepuje od umowy, moze
zadaé nie tylko zwrotu tego co Swiadczyla, lecz réwniez na zasadach ogol-
nych naprawienia szkody wyniklej z niewykonania zobowigzania. Wedlug
pogladow doktryny zobowiazanie odszkodowawcze jest zobowiazaniem
niepienieznym, w ktorym $wiadczenie pieni¢zne pelni jedynie role umo-
rzenia zobowigzania w swej istocie niepieni¢znego®™. Z pogladem tym
wydaje si¢ zgadzaé w przytaczanej wezesniej publikacii J. Szwaja®. Autor
uznaje dopuszczalno$¢ zastrzegania kar umownych na wypadek niewy-
konania zobowiazan niemieszczacych si¢ w kategorii zobowigzania pie-
ni¢znego z art. 483 § 1 k.c. W kategorii zobowigzan pieni¢znych autor
umieszcza te rodzaje zobowiazan, w ktorych swiadczenie gléwne lub
jedno ze Swiadczen gléwnych ma charakter pienigzny. W przypadku zas
upowaznienia przemiennego, beda to te zobowiazania, w ktorych nastapi
koncentracja §wiadczenia pieni¢znego i niepieni¢znego do Swiadcze-
nia pieni¢znego. W kategorii zobowigzan pieni¢znych nie beda si¢ za$
miesci¢ te zobowigzania, w ktérych §wiadczenie pienigzne ma charakter
zastepcezy, a taki charakter ma wickszo$¢ $wiadczen odszkodowawczych.
W konsekwenciji taki tok myslenia przesadza o skutecznosci zastrzezenia
kary umownej na wypadek odstapienia od umowy niezaleznie od charak-
teru $§wiadczen wynikajacych z danego stosunku zobowigzaniowego.

Poglad zgodny z powyzszymi rozwazaniami zostal zaprezento-
wany w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2006 1.

# 7. Radwaiski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — c3¢5¢ ogdlna, Warszawa 2016, s. 64; W. Czachorski [i. in],
Zobowiqzania. Zarys wykiadu, Warszawa 2009, s. 70.
# J. Szwaja..., s. 42—44.

" Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 t., IV CSK 154/06 (Lex nr 224591).



438 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

W przedmiotowej sprawie stan faktyczny dotyczyt odstapienia od umowy
leasingu przez leasingodawce. Zgodnie z postanowieniami umowy lacza-
cej strony, kara umowna zastrzezona byla na wypadek odstapienia od
umowy na wypadek niewykonywania lub nienalezytego wykonywania
obowigzkéw przez leasingobiorce. Sad Najwyzszy uznal za wazne posta-
nowienia umowne dotyczace kary umownej. W uzasadnieniu do wyroku
podniesiono, ze odstepujac od umowy leasingodawca powolat si¢ wpraw-
dzie na nienalezyte wykonanie zobowiazania pieni¢znego, ale nie moglo
to zdaniem sadu przesadzac o charakterze jego zobowiazania. ,,W rozpo-
znawanej sprawie na skutek odstapienia od umowy leasingobiorca zostal
zobowiazany do zwrotu rzeczy leasingodawcy, kar¢ umowng zastrzezong
na wypadek odstapienia od umowy wigza¢ mozna wigc z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania zwrotu rzeczy, a jest to niewatpliwie §wiad-
czenie niepieni¢zne”. W takim ujeciu bez znaczenia dla skutecznosci
zastrzezenia kary umownej byl charakter swiadczenia, do jakiego zobo-
wiazany byl w umowie leasingobiorca. Widac tu jednak pewna powscia-
gliwos¢ skladu orzekajacego, ktory przymiotem niepienieznosci obda-
rzyl wylacznie obowiazek zwrotu rzeczy, nie wypowiadajac si¢ na temat
charakteru zobowigzania odszkodowawczego. Podsumowanie rozwa-
zan Sadu stanowi fragment uzasadnienia: ,,W istocie wigc kara umowna
zastrzezona na wypadek odstagpienia od umowy jest kara przewidziang
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania wszelkich zobowia-
zan niepieni¢znych, jakie moga powsta¢ wskutek odstapienia od umowy.
Z tego wzgledu, dla mozliwosci skutecznego zastrzezenia kary umownej
z tytulu odstapienia od umowy nie ma znaczenia, ze przyczyna uprawnia-
jaca leasingodawce do zlozenia o$wiadczenia o odstapieniu byto nienale-
zyte wykonanie przez leasingodawce §wiadczenia pieni¢znego (zaplaty rat
leasingowych)”. Jednakze, trzeba zauwazy¢, ze w tresci uzasadnienia do
wyroku Sad Najwyzszy wskazal, ze na stronie, od ktorej zadano zaplaty
kary umownej, ciazyl obowiazek zwrotu przedmiotu leasingu, co szcze-
golnie podkresla niepieni¢zny charakter jej zobowiazania. Sad Najwyzszy
nie wypowiedzial si¢ jednak co do kierunku, w ktorym zmierzatoby roz-
strzygniecie, gdyby obowiazek zaplaty kary umownej nalezalo uzaleznic
wylacznie od niewykonania zobowiazania odszkodowawczego.
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Wyrazniej na ten temat Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ w innym
wyroku z dnia 13 czerwca 2008 r.”', w ktérym dokonat podobnej interpre-
tacji postanowienia umownego zawierajacego zastrzezenie kary umowne;j
na wypadek odstapienia od umowy. Przedmiotowy stan faktyczny, podob-
nie jak w sprawie rozstrzygnictej wyrokiem SN z 20 pazdziernika 2006 r.,
takze dotyczyt umowy leasingu. Odnoszac si¢ do swiadczen wynikajacych
z dyspozycji normy odczytywanej z art. 494 k.c. Sad Najwyzszy stwier-
dzil, ze: ,, Tak okreslone $wiadczenia nie majg od poczatku charakteru
pieni¢znego, co oczywiscie nie wyklucza, ze w razie ich niewykonania
lub wyboru uprawnionego moze pojawic si¢ obowiazek zaplaty okreslo-
nej sumy pieni¢znej. Nie ma jednak podstaw prawnych aby zobowiazanie
wynikajace z art. 494 k.c. okresla¢ jako zobowiazanie pienigzne w rozu-
mieniu art. 483 k.c. W razie ich niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania mozna wigc zastrzec, ze naprawienie wyniklej stad szkody nastapi
poprzez zaplate kary umownej”. Powyzszy fragment §wiadczy o tym, ze
w przedmiotowej sprawie sklad orzekajacy uznal niepieni¢zny charakter
wszystkich zobowiazan wynikajacych z normy odczytywanej z art. 494
k.c., co pozostaje w zgodzie z pogladem o niepieni¢znym charakterze
zobowigzan odszkodowawczych za doznana szkode. W przedmiotowym
wyroku Sad Najwyzszy wskazal rowniez, Ze istnieje mozliwos¢ zwolnie-
nia si¢ z obowigzku zaplaty kary umownej, przez co nie moze by¢ mowy
O tym, ze W zaproponowanym rozwiazaniu a /lmine zaklada si¢ niewy-
konanie obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 494 k.c. Zdaniem skladu
orzekajacego strona zobowiazana do uiszczenia kary umownej ma moz-
liwos¢ wykazania w procesie, ze pomimo zastrzezenia kary umownej za
odstapienie, wykonata obowiazki przewidziane w art. 494 k.c. i stronie
uprawnionej kara si¢ nie nalezy.

Powolujac si¢ na powyzsze stanowiska, w wyroku z dnia 21 maja
2014 1> Sad Najwyzszy skonstatowal, ze wprawdzie: ,,W orzecznic-
twie dopuszcza si¢ jednak mozliwos¢ skutecznego zastrzezenia kary
umownej réwniez na wypadek odstapienia od umowy, bez wzgledu

1 Wyrok SN z dnia 13 czerwca 2008 1., I CSK 13/08 (Lex nr 637699).
2 Wyrok SN z dnia 21 maja 2014 1., IT CSK 529/13 (Lex nr 1493917).
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na charakter §wiadczen, do jakich zobowiazaly si¢ strony umowy, od kt6-
rej si¢ odstepuje”.

Tym niemniej trzeba zaznaczy¢, ze zarysowana w wyrokach z lat
2006 1 2008 koncepcja zostala skrytykowana w przytaczanej juz uchwale
SN z dnia 18 lipca 2012 r. Odnoszac si¢ do orzecznictwa laczacego kare
umowng zastrzezona na wypadek odstapienia od umowy z niewykona-
niem lub nienalezytym wykonaniem obowiazkéw wynikajacych z art. 494
k.c., w szczegdlnosci obowigzku zwrotu otrzymanych §wiadczent skiad
orzekajacy stwierdzil, ze: ,,tak rozumiana kara umowna musialaby jed-
nak wyraznie wynika¢ z postanowien umowy, w przeciwnym przypadku
nalezy ja powiaza¢ z obowiazkiem naprawienia szkody spowodowanej
niewykonaniem umowy, od ktorej odstapiono, a nie z obowigzkiem napra-
wienia szkody spowodowanej niewykonaniem obowigzkéw wynikajacych
z art. 494 k.c. powstalych wskutek odstapienia od umowy. Chodzi o karg
umowng, ktorej obowigzek zaplaty powstaje z chwila ztozenia przez jedna
ze stron umowy skutecznego o$wiadczenia o odstapieniu od umowy, nie
za$ o kare, ktorej obowiazek zaplaty aktualizuje si¢ pozniej w nastgpstwie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania wynikajacego
z art. 494 k.c. Ponadto kara ta przystuguje tej stronie, ktéra byla upraw-
niona do zlozenia o$wiadczenia o odstapieniu od umowy z przyczyn, za
ktére ponosi odpowiedzialno$¢ strona przeciwna. Tymczasem obowiazek
zwrotu §wiadczen otrzymanych na podstawie umowy, powstajacy z mocy
art. 494 k.c. z chwila odstapienia od umowy, cigzy na obu stronach umowy
i kazda z nich moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie tego obowiazku”. Cz¢s¢ rozwazan
Sadu Najwyzszego odnoszaca si¢ do przytoczonych sléw, jak i do ogdlne;j
dopuszczalnosci zastrzegania kary umownej na wypadek odstapienia od
umowy zostala zaaprobowana przez glosatorow uchwaly — Aleksandre
Fidali* oraz Przemystawa Drapale™.

¥ A. Fidali, Glosa. .., s. 23-28.
* P. Drapala, Glosa..., s. 133-138.
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3.2. Zastrzezenie kary umownej na wypadek odstapienia od umowy rozumiane jako
uproszczenie redakcyjne

Zgodnie z drugim pogladem, niewykonanie lub nienalezyte wykona-
nie zobowigzania, ktore rodzi obowiazek uiszczenia kary umownej, nalezy
utozsamiaé z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigza-
nia, ktére stanowilo przestanke realizacji uprawnienia prawoksztaltuja-
cego do odstapienia od umowy. Wedlug rozwazan Sadu Najwyzszego,
zaprezentowanych w przytaczanej juz uchwale z dnia 18 lipca 2012 r. kare
umowng na wypadek odstapienia ,,nalezy [...] powiaza¢ z obowigzkiem
naprawienia szkody spowodowanej niewykonaniem umowy, od ktore;
odstapiono”. Twierdzenie to zostaje rozwini¢te w dalszej czgsci uzasadnie-
nia: ,,Wskutek odstapienia od umowy (na podstawie upowaznienia usta-
wowego, jak rowniez umownego uregulowanego w art. 492 k.c.) powstaje
stan, ktéry nalezy zakwalifikowa¢ jako niewykonanie zobowigzania, skoro
strona, ktéra odstapita od umowy, moze dochodzi¢ naprawienia szkody
wyniklej z niewykonania zobowiazania”. Przedstawiajac za$ konsekwen-
cje odstapienia od umowy, Sad Najwyzszy stwierdza, ze: ,,W takich przy-
padkach [odstapienia od umowy — przyp. red.] dochodzi zazwyczaj do
doznania szkody przez strong, ktéra skorzystala z uprawnienia do odsta-
pienia od umowy, co powoduje powstanie obowiazku dtuznika naprawie-
nia szkody wyniklej z niewykonania zobowiazania (por. art. 494 k.c.)”.
Rozumowanie Sadu Najwyzszego mozemy sprowadzi¢ zatem do ciggu
przyczynowo-skutkowego, ktory rozpoczynaloby pojawienie si¢ okolicz-
nosci w postaci nienalezytego wykonania lub niewykonania zobowiaza-
nia, uprawniajacej stron¢ do odstapienia od umowy, nastepnie w wyniku
skorzystania przez strong z tego uprawnienia powstawalby stan, ktory
okreslamy jako ,,niewykonanie zobowiazania”, ktéry z kolei wiaze si¢
zwykle z obowiazkiem naprawienia szkody przez strong, z powodu ktore;
od umowy odstapiono, o czym mowi art. 494 k.c. W konsekwencji poja-
wia si¢ mozliwo$¢ dochodzenia zastrzezonej w umowie kary umownej na
wypadek odstapienia od umowy, ktora to kara moze zaspokoi¢ roszcze-
nia odszkodowawcze wynikajace z art. 494 k.c. W ten sposéb koncepcja
sktadu orzekajacego pozostaje w zgodzie z konstrukcja kary umowne;j
z art. 483 k.c., gdyz podstawe jej dochodzenia stanowi niewykonanie lub
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nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zdaniem Aleksandry Fidali, ktora
w swojej glosie™ przychylnie odniosta si¢ do tej czgsci rozumowania Sadu
Najwyzszego, dla zrozumienia istoty zagadnienia, z ktérym zmierzyl si¢
Sad Najwyzszy, kluczowe jest, aby nie stawiac ,,znaku rownosci pomiedzy
przejawem niewykonania zobowigzania, stanowigcym przestanke odsta-
pienia od umowy, a niewykonaniem zobowiazania, do jakiego dojdzie
w jego nastepstwie. Szkoda wyrzadzona w pierwszym i w drugim przy-
padku, co do zasady, bedzie inna”.

Powyzszy wywod nalezy uzupelni¢ o zastrzezenie, ze zaistnienie zin-
dywidualizowanej szkody majatkowej nie stanowi okolicznosci warunku-

jacej mozliwo$¢ dochodzenia kary umownej*

. Mozliwe sq bowiem stany
faktyczne, w ktorych realizacja normy odczytywanej z art. 494 k.c. ogra-
niczy si¢ wylacznie do obowiazku zwrotu §wiadczen, co Sad Najwyzszy
zasygnalizowal uzywajac w przytoczonym fragmencie przystowka ,,zwy-
kle”. Zdaniem Sadu Najwyzszego odpowiedzialnos¢ wynikajaca z dopro-
wadzenia do stanu niewykonania zobowigzania pochtania odpowiedzial-
nos¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania,
w wyniku ktérego doszto do odstapienia od umowy. Charakteryzujac karg
umowna, w judykaturze’ i doktrynie podnosi sig, ze stanowi ona swo-
isty ,,surogat odszkodowania”. Nie oznacza to jednak, ze kara umowna
ma zastapi¢ odszkodowanie zwigzane z powstajaca u wierzyciela szkoda
majatkowa, ale powinna stanowic z gory umowiona kwote pieni¢zna, pla-
cong na wypadek niewykonania zobowiazania, ktorej celem jest skom-
pensowanie wszystkich negatywnych dla wierzyciela konsekwencji wyni-
kajacych ze stanu naruszenia zobowigzania, co jest zwiazane ze znanym
doktrynie pojeciem tzw. ,,szkody ogdlnej”. W glosie® do uchwaly, Prze-
myslaw Drapala uzupelnia, Zze przy ustalaniu wysokosci kary umowne;j

trzeba mie¢ §wiadomos¢, Ze nie pelni ona w umowie wylacznie funkcji
kompensacyjnej, ale takze represyjna i prewencyjna.

% A. Fidali, Glosa. .., s. 23-28.

36 Szerzej na ten temat SN wypowiedzial si¢ w uchwale z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03
(OSNC 2004, nt 5, poz. 69).

¥ Taki poglad wyrazony jest chociazby w uzasadnieniu do uchwaly wskazanej w przypisie wezesniej-
szym.

* P. Drapala, Glosa..., s. 133-138.
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Problem, ktory pojawia si¢ na tym etapie rozwazan, wiaze si¢ z moz-
liwoscia uzaleznienia uprawnienia do odstapienia od umowy zaréwno od
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania zaréwno o cha-
rakterze niepieni¢znym, jak i pieni¢znym, podczas gdy norma zuris cogentis,
wynikajaca z art. 483 k.c. pozwala zastrzega¢ kare umowna wylacznie
w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania
natury pieni¢znej. Poglad, ktéry przyjeto pézniejsze orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, zostal sformulowany w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 lutego
2007 +.”, a wigc poprzedzajacym wydang wezesniej uchwale. Zgodnie
z tym pogladem: ,,[...] ocena skutecznosci zastrzezenia kary umowne;
na wypadek odstapienia od umowy nie moze by¢ oderwana od oceny, na
czym polegalo niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania”.
W przedmiotowej sprawie Sad Najwyzszy uznal, ze wylaczna przyczyna
odstapienia od umowy bylo niewykonanie zobowigzania o charakterze
pienieznym, przez co zastrzezona w umowie kara si¢ nie nalezy. Jed-
nakze trzeba zastrzec, ze Sad Najwyzszy nie uznal samego postanowienia
umowy, zawierajacego zastrzezenie kary umownej, za niewazne. W jego
ocenie w caloksztalcie uprawnien, jakie przystugiwaly danej stronie sto-
sunku prawnego, oprocz zobowiazan o charakterze pieni¢znym mozna
bylo wyodrebnic i takie, ktore mialy charakter niepieni¢zny. Gdyby od
umowy odstapiono wskutek ich niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia, naliczenie kary umownej byloby zasadne.

Odnoszac si¢ do jeszcze wezesniejszych rozwazan, trzeba nadmienid,
ze sama koncepcja ,,uproszczonej redakcji” postanowienia umownego
zawierajacego zastrzezenie kary umownej na wypadek odstapienia od
umowy, jak 1 sama konstrukcja, pochodza wlasnie z fragmentu uzasadnie-
nia przedmiotowego wyroku: ,,Zastrzezenie kary umownej na wypadek
odstapienia od umowy mozna zatem traktowac jako forme uproszcze-
nia redakcji warunkow umowy, ktéra pozwala na przyjecie przez strony,
ze wypadki niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ktore
uprawniaja stron¢ do odstapienia od umowy, stanowia jednoczesnie pod-
stawe do domagania si¢ zaplaty kary umowne;j”.

¥ Wyrok SN z dnia 7 lutego 2007 ., 111 CSK 288/06 (Lex nr 274191).
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Na marginesie warto doda¢, ze mimo dokonania przez sklad orze-
kajacy wtasnej wykladni omawianej w artykule konstrukcji, w koncowe;j
czgdci uzasadnienia zawarto odniesienie do drugiej koncepcji wykladni
postanowienia zawierajacego zastrzezenie kary umownej na wypadek
odstapienia od umowy, zaprezentowanej w nieco wczesniejszym wyroku
z 20 pazdziernika 2006 +.* Sad Najwyzszy uznal, ze tego rodzaju wyktadni
nie mozna a /lmine wykluczy¢, jednakze przedmiotowego rozwigzania
nie mozna bylo odnies¢ do stanu faktycznego w rozpatrywanej sprawie.
Niestety Sad Najwyzszy nie pokusil si¢ o uzasadnienie swojego stanowi-
ska, przez co swoim stwierdzeniem raczej przysporzyl watpliwosci inter-
pretacyjnych, nizli ich odjal. Warto w tym miejscu nawiaza¢ do glosy*
Andrzeja Szlezaka, ktory w swojej pracy zestawil obydwa rozstrzygnigcia.
Autor zaaprobowal obydwa orzeczenia, przede wszystkim z uwagi na to,
ze zmierzaly w kierunku utrzymania w mocy postanowienn umownych,
ktérych wprawdzie literalne brzmienie wskazywalo na niedopuszczal-
nos¢, jednakze odpowiednia klasyfikacja pozwolita dopasowac do znanej
przepisom prawa konstrukeji. Jednakze odnoszac rozwazania obydwu
skladéw orzekajacych do obecnej rzeczywistosci gospodarczej wskazal,
ze: ,,O ile bowiem uznanie, ze strony mialy zamiar sankcjonowac przez
kare umowng niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazan,
jakie przyjely na siebie w zawartej przez nie umowie (jesli doszto z tego
powodu do odstapienia od niej przez uprawnionego), wydaje si¢ zgodne
z doswiadczeniami plyngcymi z obserwacji praktyki rynkowej, o tyle sank-
cjonowanie przez kar¢ umowna niewykonania zobowiazan ustawowych,
jakie powstajq wskutek odstapienia od umowy, z praktyki tej nie wydaje
si¢ wynikac”. Taki wniosek jest przekonywajacy z dwéch wzgledow — po
pierwsze, jak przyznaje sam autor, znajduje wigksze odbicie w rzeczywi-
stosci, a po drugie interpretacja postanowienia umownego nakierowana
jest na ustalenie zamiaru jaki strony mialy przy uktadaniu tresci taczacego
je stosunku obligacyjnego, co pozostaje w zgodzie z dyrektywa wyktadni
oswiadczen woli z art. 65 k.c.

0 Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 154/06 (OSNC 2007, nr 7-8, poz. 117).

" AS. Szlezak, Glosa do wyroku SN g dnia 20 pagdziernika 2006 r., IV CSK 154/06 (OSP 2009, nr 4,
poz. 38); tenze, Glosa do wyrokn SN g dnia 7 lutego 2007 r., IIT CSK 288/ 06 (OSP 2009, nr 4, poz. 39).
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Koncepcja uproszczonej redakcji postanowien umowy, pojawiala si¢
pozniej wielokrotnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Niezmiennie,
skuteczno$¢ zastrzezenia uzalezniona bylta od oparcia wykonania upraw-
nienia do odstapienia od umowy na przestance niewykonania (nienalezy-
tego wykonania) zobowigzania o charakterze niepieni¢znym. Trudnosc¢
interpretacyjna sprawilo dokladne wyznaczenie zakresu pojecia ,,zobo-
wiazanie niepieni¢zne’” oraz rozstrzygniecie, czy niewykonanie (nienale-
zyte wykonanie) zobowigzania, ktére nie ma charakteru podstawowego
na gruncie danego stosunku obligacyjnego, takze uprawnia do naliczenia
kary umownej. Z perspektywy czasu widac, ze orzecznictwo oparlo si¢
tutaj na rozumowaniu zaprezentowanym w przywolywanej juz uchwale
siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., w ktorej
stwierdzono, ze: ,,Kategori¢ »zobowigzania« niepieni¢znego nalezy rozu-
mie¢ szeroko. Obejmuje ono z pewnoscig zobowiazania niepienigzne,
przewidujace Swiadczenia o charakterze majatkowym, np. polegajace na
zawarciu umowy przyrzeczonej, art. 389-390 k.c., oraz niemajatkowym,
np. powstrzymanie si¢ od podejmowania okreslonej dzialalnosci, w tym
— konkurencyjnej”. Z kolei w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja
2012 r.* za wystarczajaca przyczyne naliczenia zastrzezonej kary umow-
nej, uznano niedochowanie obowiazkéw wynikajacych z koniecznosci
wspoldzialania miedzy stronami umowy o dzieto (art. 640 k.c.), za$ we
wspomnianym wyzej wyroku z dnia 23 marca 2017 r. nieudzielenie gwa-
rancji zaplaty w umowie o roboty budowlane (art. 649' k.c.), natomiast
w wyroku z dnia 28 maja 2014 1. wystarczajace okazalo si¢ niezapewnie-
nie frontu rob6t w ramach wspoéldzialania miedzy stronami zwigzanymi
umows o roboty budowlane. Odnosnie do wymagalnosci kary umowne;
w przypadku odstgpienia spowodowanego niewykonaniem (nienalezy-
tym wykonaniem) zobowigzania, niemajacego charakteru podstawowego,
Sad Najwyzszy odnibst si¢ explicite w treSci uzasadnienia przytaczanego
wyroku z dnia 28 maja 2014 r.: ,,[...] niewykonanie przez strone istot-
nego obowiazku umownego o charakterze niepieni¢znym, nie majacego
charakteru podstawowego (Swiadczenia), polegajacego na koniecznosci

2 Wyrok SN z dnia 24 maja 2012 1., V CSK 260/11 (Lex nr 1162612).
® Wyrok SN z dnia 28 maja 2014 1., I CSK 345/13 (Lex nr 1532768).
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wspoldzialania z dluznikiem, moze by¢ podstawa do zastrzezenia kary
umownej”. Tym samym orzecznictwo odrzucilo poglad, zgodnie z kto-
rym niektore obowigzki strony powinny by¢ kwalifikowane jako obo-
wiazki w ramach wspoéldziatania z kontrahentem, przy wykonywaniu
ktérych strona nie wystepuje w roli dluznika, a w roli wierzyciela zobo-
wiazanego do dzialania, ktére umozliwia drugiej stronie jako dtuznikowi
spelnienie jego §wiadczenia.

7. powyzszego wynika, ze przy ocenie wymagalnosci kary umownej
zastrzezonej na wypadek odstapienia od umowy nalezy ocenia¢ wylacznie
to, czy zobowiazanie, ktérego nie wykonano (wykonano nienalezycie) ma
charakter niepieni¢zny. Nieistotna jest przy tym pozycja, jaka zobowigza-
nie to zajmowalo w danym stosunku umownym — gléwna, czy tez jedy-
nie uboczna. Potwierdza to dalsza tre$¢ uzasadnienia do przedmiotowego
wyroku: ,,W literaturze przewaza poglad, ze de lege lata nie jest mozliwe
zrezygnowanie z zasady, w mysl ktorej, przestanka odstapienia od umowy
1 domagania si¢ zastrzezonej kary umownej musi by¢ naruszenie przez
dtuznika obowigzkéw o charakterze niepieni¢znym”. Zaprezentowana
interpretacja konstrukcji kary umownej, wplywa na sposob, w jaki pod-
miot zobowigzany do jej uiszczenia moze zwolnic si¢ z tego obowiazku.
Skoro wigc podstawe jej naliczenia stanowi niewykonanie (nienalezyte
wykonanie) zobowigzania niepieni¢znego, to zwolnienie z obowigzku
zaplaty moze nastapic¢ poprzez wykazanie, ,,ze niewykonanie zobowigza-
nia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore [zobowiazany do zaplaty kary
umownej] nie ponosi odpowiedzialnosci”, jak stwierdzit Sqd Najwyzszy
w wyroku z dnia 23 marca 2017 £.*

Wspolistnienie dwoch zarysowanych wyzej konstrukeji dostarcza
wiele watpliwosci na etapie stosowania prawa przez sady. Interpretujac
zastrzezenie kary umownej na wypadek odstapienia od umowy na gruncie
konkretnego przypadku, w uzasadnieniach do wyrokéw sklady orzekajace
przywoluja czesto tezy orzeczen prezentujacych koncepcje odmienne, co
znaczaco utrudnia pojecie istoty zagadnienia. Przykladowo wyrok SN

* Wyrok SN z dnia 23 marca 2017 r., V. CSK 393/16 (Lex nr 2306389).
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z dnia 21 maja 2014 1.* odsyta do wyroku z dnia 20 pazdziernika 2006 r.*
oraz wyroku z dnia 13 czerwca 2008 1.*” Orzeczenia te zostaly przywolane
na potwierdzenie faktu dopuszczalnosci stosowania zastrzezenia kary
umownej na wypadek odstapienia od umowy. O przypadkowosci wyboru
odestan swiadczy fakt, ze sktad orzekajacy nie zdecydowat si¢ przywotac
tresci wspomnianej po wielokro¢, kluczowej dla omawianego zagadnienia
uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r., zdecydowanie bar-
dziej aktualnej oraz omawiajacej zagadnienie bardziej kompleksowo od
wybranych w uzasadnieniu orzeczen. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze
wylacznie wyrok z dnia 20 pazdziernika 2006 r. prezentuje konstrukcje
zastrzezenia kary umownej, tozsama konstrukcji zastosowanej w wyroku
z dnia 21 maja 2014 r. Zrédlem powstajacego w ten sposéb problemu jest
zatem skomplikowany charakter omawianego zagadnienia, w wyniku kt6-
rego wyodrebnione w niniejszej pracy linie orzecznicze zdaja si¢ w nie-
ktorych miejscach ze soba splatac, w innych za$ od siebie oddala¢. Brak
ostroznosci w wyborze odestan, powoduje raczej zaciemnienie zagad-
nienia, nizli jego rozjasnienie. Zjawisko poteguje ponadto szeroki dostep
do baz orzeczniczych oraz postepujaca tendencja zaréwno w nauce, jak
1 praktyce prawa, do zastgpowania wlasnych argumentéw na poparcie
stawianych tez rozlicznymi zrédtami oraz odestaniami.

Zdarzajg si¢ rowniez przypadki, gdzie réznice interpretacyjne doty-
czace konstrukcji kary umownej zastrzezonej na wypadek odstapienia od
umowy uwidaczniaja si¢ na etapie kontroli miedzyinstancyjnej lub skargi
kasacyjnej. Tak bylo w przypadku omawianego juz wyroku z dnia 21 maja
2014 r., gdzie sad drugiej instancji badal dopuszczalnos$¢ zastrzezenia
kary umownej w oparciu o istnienie zobowigzania o charakterze niepie-
nigznym, natomiast zdaniem Sadu Najwyzszego charakter §wiadczen,
do ktérych zobowiazaly si¢ strony, nie wplywa na skuteczno$¢ postano-
wienia zawierajacego zastrzezenie kary umownej przedmiotowej tresci.
Okolicznosci te §wiadcza, ze omawiane zagadnienie stanowi rzeczywisty
problem interpretacyjny, a nie zagadnienie czysto teoretyczne.

* Wyrok SN z dnia 21 maja 2014 r., II CSK 529/13 (Lex nr 1493917).
% Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 154/06 (Lex nr 224591).
7 Wyrok SN z dnia 13 czerwca 2008 r., I CSK 13/08 (Lex nr 637699).
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3.3. Quasi-kara umowna, swoista kara umowna

Niezaleznie od wczedniejszych rozwazan na temat charakteru odsta-
pienia od umowy i konkluzji, Ze nie moze ono stanowi¢ samoistnego
zrodla roszezenia o zaplate kary umownej, zastrzezenie kary umownej na
wypadek odstapienia od umowy w praktyce obrotu bywa takze uznawane
za ,swoistg” kar¢ umowng, ktorej zaréwno zastrzeganie jak i docho-
dzenie nie podlega rezimowi art. 483 1 484 k.c. Zrodla takiego pogladu
nalezy upatrywaé¢ w brzmieniu art. 84 Kodeksu zobowigzan®, traktuja-
cego o instytucji odszkodowania umownego — zastapionej w obecnie
obowiazujacym kodeksie przez kar¢ umowna. Przedmiotowa regulacja
nie wskazywala na to, jakie okoliczno$ci moga aktualizowa¢ obowiazek
zaplaty zastrzezonej umownie kwoty ani tez nie uzalezniala skutecznosci
zastrzezenia od charakteru swiadczen, bedacych przedmiotem zobowia-
zania. W moijej ocenie kwesti¢ sporna stanowi to, czy zasada swobody
uméw, wyrazona w art. 353" k.c. oraz tradycja poprzednich kodekséw
stanowig podstawe do wysnucia wniosku o dopuszczalnosci takiej kon-
strukcji. Wskazuje sig, ze taka konstrukcja najbardziej odpowiada woli
stron, gdyz kare umowna tego rodzaju zastrzega si¢ przede wszystkim
aby zapewnic¢ trwalo$¢ wezla obligacyjnego. Zastrzezenie kary umow-
nej ma bowiem pelni¢ przede wszystkim funkcje stymulujaca i repre-
syjna, w drugiej za$ kolejnosci kompensacyjna. W zgodzie z powyzszym
wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w sprawie, w ktorej co prawda przed-
miotem rozwazan bylo zastrzezenie kary umownej na wypadek wypo-
wiedzenia umowy, jednakze rozwazania Sadu mozna takze odnies¢ do
omawianego w artykule zagadnienia. W wyroku z dnia 20 pazdziernika
2006 1.* Sad Najwyzszy podaje, ze ,, Tego rodzaju zastrzezenie, niebedace
kara umowng w rozumieniu art. 483 § 1 k.c., ale bez watpienia majace
charakter represyjny, dopuszczalne jest w Swietle zasady swobodnego
ksztatltowania stosunku prawnego (art. 353" k.c.)”. Konsekwencja takiej

® Art. 84: ,,§ 1. Odszkodowanie umowne nalezy si¢ wietzyciclowi bez potrzeby wykazania przezen
jakiejkolwick szkody. § 2. Odszkodowania wyZszego niz umowne wierzyciel moze dochodzi¢ na za-
sadach ogdlnych, jezeli si¢ zrzeknie odszkodowania umownego” (rozporzadzenie Prezydenta Rzeczy-
pospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks zobowiazan, Dz.U. poz. 598 ze zm.).

* Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 ., IV CSK 178/06 (Lex nr 224593).
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konstrukeji jest uniezaleznienie si¢ roszczenia o zaplate ,,swoistej” kary
umownej od gléwnego roszczenia wynikajacego z danego zobowigza-
nia. W ten sposéb powyzsze zastrzezenie odrywa si¢ od rodzaju umowy
i nie pozostaje w zadnym zwiazku z kwestig spelnienia §wiadczenia beda-
cego przedmiotem umowy. Poglad zaprezentowany przez Sad spotkal si¢
z aprobata w glosie® autorstwa Doroty Krekory-Zajac.

Podazajac za tokiem rozumowania zaprezentowanym w powyzszym
orzeczeniu, ,,swoista” kara umowna stanowi w rzeczywistosci Swiadcze-
nie przystugujace jednej ze stron w razie spelnienia si¢ warunku w postaci
odstapienia od umowy. Taki sposéb myslenia zostal powtorzony w poz-
niejszym wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2008 r.°' Sktad
orzekajacy wspomnial o istnieniu réznych koncepcji konstrukeji kary
umownej, jednakze z uwagi na podobienstwo stanow faktycznych,
podazyl za koncepcja zaprezentowana w wyroku z dnia 20 pazdzier-
nika 2006 r. W uzasadnieniu takiej decyzji Sad Najwyzszy zwrocit szcze-
g6lng uwage na zamiar stron, ktore zamiescily w umowie postanowienie
tej tresci: ,,Przyczyng wprowadzenia do umowy postanowienia o karze
umownej byl zamiar zabezpieczenia interesu wykonawcy przez zryczal-
towanie mu utraty zysku, jaki moéglby osiggnac, gdyby umowa nie zostata
wezesniej rozwigzana”. Tym samym Sad Najwyzszy uznal, ze zastrzezona
w umowie kara miata stanowi¢ ,,zryczaltowanie utraty zysku”, jaki strona
moglaby osiggnac, gdyby umowa zostala zrealizowana. Sad Najwyzszy
odnio6st si¢ takze do mozliwosci stosowania zaprezentowanej w wyroku
konstrukeji w innych stanach faktycznych: ,,Moze by¢ [zastrzezenie kary
umownej na wypadek odstapienia/wypowiedzenia — przyp. red.] elemen-
tem kazdej innej umowy, ktérej rozwiazanie w drodze wypowiedzenia
skutkuje powstaniem szkody lub stawia strone dotknietq wypowiedze-
niem w innej niekorzystnej sytuacji”’. Sad Najwyzszy zaaprobowal takze
tez¢ odnoszacy si¢ do oderwania roszczenia wynikajacego z zastrzezenia
zaplaty kary umownej, zaprezentowana w wyroku z dnia 20 pazdziernika
2000 r.

% D. Krekora-Zajac, Glosa do wyroku SN 2 dnia 20 pagdziernika 2006 r., IV CSK 178/ 06, ,,Glosa” 2009,
nr 1, s. 40-43.

' Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2008 r., I CSK 240/08 (Lex nr 484667).
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Zaprezentowane powyzej stanowisko nie spotkalo si¢ z aprobata
w pozniejszej judykaturze. Podkresla to jedna z tez przywolywanej juz po
wielokro¢ uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r.: ,,W klau-
zulach umownych przewidujacych kare umowna na wypadek odstapie-
nia od umowy nie chodzi o swego rodzaju sankcje finansowa wobec
dluznika z umowy wzajemnej za samo skorzystanie przez strong prze-
ciwng z uprawnienia do odstapienia od umowy, lecz o kar¢ w znacze-
niu art. 483 § 1 k.c., ktorej celem jest naprawienie szkody spowodowane;j
przez duznika niewykonaniem zobowiazania wynikajacego z umowy, od
ktorej odstapiono”. Z kolei Andrzej Szlezak w omawianej wczesniej glo-
sie” podnosi, ze kara umowna stanowi instrument o charakterze sankcji
— i to do$¢ surowej dla dluznika, bo (jak chce Sad Najwyzszy™) stoso-
wanej takze wowczas, gdy wierzyciel nie poniost szkody — interpretacja
odnosnych postanowient kodeksu w kierunku dopuszczalnosci zastrze-
gania kar umownych takze na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzan pienigznych, tj. rozszerzania zakresu zastosowa-
nia art. 483 1 484 k.c. na przypadki w przepisach tych nieprzewidziane,
nie zasluguje na aprobat¢. Podobnie nalezaloby oceni¢ proby konstru-
owania — jak to okreslit J. Jastrzebski™ — | quasi-kar umownych”, ktore
zastrzegano by w zwiazku z zobowiazaniami pieni¢znymi, a do ktérych
nie mialyby stosowa¢ si¢ przepisy art. 483 i 484 k.c. Piszac o prébach
interpretacji art. 483 1 484 k.c. w kierunku dopuszczalnosci zastrzegania
kary umownej takze w przypadku zobowiazan pieni¢znych autor mial
zapewne na mysli wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 stycznia 1994 1.,
ktory nie rozpoczal jednak konsekwentnej linii orzeczniczej. Postulowal
on liberalng interpretacje przepisow normujacych kwesti¢ kary umownej,
aprobujac mozliwos¢ zastrzegania kar umownych w przypadku zobowia-
zan pieni¢znych, oraz zachowawcze podejscie do instytucji miarkowania
kary umowne;.

2 A.S. Szlezak, Glosa. ..

3 Uchwata SN (7) z dnia 6 listopada 2003 r., IIT CZP 61/03 (Lex nr 81615).
5 . Jastrzebski, Kara.. ., s. 236 1 n.

> Wyrok SN z dnia 28 stycznia 1994 1., 1 CO 39/93 (Lex nr 164843).
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4. Kara umowna zastrzezona na wypadek odstapienia od umowy
W najnowszym orzecznictwie sadéw powszechnych

Konstruktywno$¢ wywodu teoretyczno-prawnego, a takim jest proba
opisania konstrukcji kary umownej zastrzezonej na wypadek odstapie-
nia od umowy, powinna by¢ mierzona wedle mozliwosci przelozenia si¢
wypracowanych wnioskéw na powstanie dobrej praktyki, odzwierciedla-
jacej potrzeby podmiotow wystepujacych w obrocie. To, ze wlasciwa,
a wiec dopasowana konstrukcyjnie do stanu faktycznego interpretacja
zastrzezenia kary umownej na wypadek odstapienia od umowy stanowi
rzeczywisty problem, uwidacznia si¢ w podejsciu do tego problemu
w orzecznictwie sadéw powszechnych.

7. dokonanego przegladu najnowszych orzeczen, odnoszacych si¢ do
zagadnienia prezentowanego w artykule, mozna wyciagna¢ wniosek, ze
sady powszechne najczesciej interpretowaly postanowienia zawierajace
zastrzezenie kary umownej na wypadek odstagpienia od umowy zgodnie
z drugg koncepcjq sposrod trzech omoéwionych powyzej, a wiec z kon-
cepcja ,,uproszczenia redakcyjnego”. Na tym stanowisku stanal Sad Ape-
lacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 28 maja 2015 .>* Odnoszac si¢ do
koncepcji swoistej kary umownej, uznat jg za niemozliwg do pogodzenia
z obecnie panujacymi regulacjami normujacymi instytucje kary umowne;.
Zdaniem Sadu, tego rodzaju konstrukcja odpowiada bowiem bardziej
stosunkowl gwarancyjnemu, niz konstrukcji kary umownej opartej na
ogolnych zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczej, z wylaczeniem
koniecznosci zaistnienia szkody.

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 11 czerwcea 2015 .7
sktad orzekajacy podzielil ten sam poglad co Sad Apelacyjny w Gdansku.
Tym niemniej, w uzasadnieniu do wyroku zamieszczony zostal przeglad
orzecznictwa odnoszacy si¢ do wspomnianego zagadnienia, w ktérym
przedstawiono rézne sposoby interpretacji postanowien zawierajacych
zastrzezenie kary umownej na wypadek odstapienia od umowy lub je;j
wypowiedzenia. Sad stanal na stanowisku, ze zadnej z zaprezentowanych

* Wyrok SA w Gdanisku z dnia 28 maja 2015 r., I ACa 9/15 (Lex nr 1917070).
7 Wyrok SO w Lublinie z dnia 11 czerwca 2015 1., IT CA 213/15 (Lex nr 1770793).
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w przytoczonych rozstrzygnieciach koncepcji nie mozna odmowic zasad-
nosci. Réznice migdzy kierunkiem, jaki obraly poszczegdlne orzeczenia,
wynikajq natomiast zdaniem Sadu z odmiennos$ci stanéw faktycznych,
w ktorych zapadaly. Dokonany przez Sad podzial moze by¢ o tyle mylacy,
ze skupia si¢ raczej na grupowaniu orzeczen wedlug podobienstwa sta-
néw faktycznych i zastosowanego rozwigzania, a nie przyjetej koncep-
cji konstrukeji kary umownej i plynacych z tego konsekwencji. Tytutem
przykladu, w jednej grupie orzeczen zostaly wyréznione wyroki, ktore
skuteczno$ci postanowienia zawierajacego zastrzezenie kary umownej
upatruja w niewykonaniu zobowigzania niepieni¢znego stanowiacego
podstawe odstapienia oraz te, w ktorych naliczenie kary umownej bylo
spowodowane niewykonaniem obowiazku zwrotu §wiadczonej rzeczy,
ktory wynikal ze zobowigzania powstalego wskutek odstapienia od
umowy. W ten sposéb zestawienie nie dotyka w ogdle dylematu, ktory
sprowadza si¢ do pytania, czy uznanie, ze kara umowna wynika ze zobo-
wigzan powstalych na mocy art. 494 k.c. nie przesadza o skutecznosci jej
zastrzezenia w zwiazku z niepieni¢zna istota Swiadczen odszkodowaw-
czych, o ktorych ten przepis mowi.

Wyboru tej samej konstrukcji, co w dwoch poprzednich orzeczeniach,
dokonat Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 30 czerwca 2016 1.7
Sad potwierdzil, ze w postanowieniach umownych tego typu nie moze cho-
dzi¢ o sankcje finansowsq za samo skorzystanie z uprawnienia prawoksztal-
tujacego do odstapienia od umowy, ale o kar¢ finansowa w rozumieniu
art. 483 k.c., ktorej celem jest zrekompensowanie poniesionej szkody, a kto-
rej skuteczno$c jest zalezna od charakteru zobowigzania, w wyniku ktorego
nastapilo odstapienie. Zdaniem Sadu, mozliwe jest ustalenie przez strony
sankcji za samo odstapienie od umowy (oderwang od przyczyn odstapienia),
jednakze, z uwagi na bezwzglednie obowiazujacy charakter normy art. 483
§ 1 k.c., sankcja taka nie moze by¢ karg umowna. Skutecznos¢ takiego posta-
nowienia musi jednak jasno wynika¢ z woli stron, ktérych celem bylo w tym
przypadku scementowanie taczacego je wezta obligacyjnego.

Dokonanie powyzszego przegladu prowadzi do wniosku, ze o wybo-
rze stosowanej na gruncie danego przypadku konstrukcji zastrzezenia

*# Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 30 czerwca 2016 1., T ACa 191/16 (Lex nr 2071267).
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decyduje przede wszystkim jej dominujacy charakter. Nie wydaje si¢ to by¢
kierunkiem slusznym — dobor konstrukeji, wraz z jej odpowiednim uza-
sadnieniem, powinien w pierwszej kolejnosci odnosi¢ si¢ do wzajemnych
oswiadczen woli stron, ksztaltujacych charakter taczacej je relacji. Tymcza-
sem zamiast proby rzeczywistego rozstrzygniecia powstalego miedzy stro-
nami sporu, obserwuje si¢ tendencj¢ do ustalenia konstrukeji dominujacej
w obrebie danego typu umowy i przeniesienia jej na realia rozstrzyganej
sprawy. Bez odpowiedzi pozostawie w tym miejscu pytanie, czy z lektury
publikowanego uzasadnienia do wyroku mozliwe jest odczytanie intencji
stron, kryjacej si¢ w danym postanowieniu umownym. Powyzsze konkluzje
wskazuja, ze rozwazania na temat mozliwych konstrukeji zastrzezenia kary
umownej na wypadek odstapienia od umowy oraz tego, co powinno stac za
zastosowaniem jednej z nich na gruncie konkretnego przypadku, nie majq
wymiaru wylacznie teoretycznego, ale przekladaja si¢ wprost na funkcjo-
nowanie podmiotow uczestniczacych w obrocie.

5. Podsumowanie

Oproécz zalozen wskazanych we wstepie, celem niniejszego artykutu
bylo przede wszystkim zaprezentowanie omawianego zagadnienia przez
pryzmat jego praktycznych konsekwencji, aby powyzsze rozwazania nie
mialy wylacznie wymiaru teoretyczno-prawnego. Przyjecie pierwszej kon-
cepcjl, zgodnie z ktora kara umowna zabezpiecza wykonanie zobowigzan
powstalych w wyniku odstapienia od umowy, rozstrzyga kwesti¢ wazno-
$ci przedmiotowej klauzuli na etapie oceny charakteru tych zobowiazan.
Zobowigzanie do zwrotu §wiadczen, o ile nie dotyczy kwot pienigznych,
nie bedzie miato bowiem charakteru pieni¢znego, natomiast zobowiaza-
nie odszkodowawcze w swojej istocie nie stanowi zobowigzania pieni¢z-
nego. Zwolnienie si¢ z odpowiedzialnosci zaplaty kary umownej mozliwe
za$ bedzie, w przypadku wykazania, ze strona uczynila zado§¢ obowiaz-
kom nakladanym na nig przez norme wynikajacq z art. 494 k.c.

Zgodnie z druga koncepcja, w my$l ktorej kara umowna zastrzezona
jest na wypadek niewykonania (nienalezytego wykonania) zobowiazania, sta-
nowiacego podstawe odstapienia, zachodzi koniecznosé w pierwszej kolej-
nosci oceny charakteru zobowiazania, od ktérego odstapiono, w drugiej zas
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rozstrzygniecia czy niewykonanie danego zobowiazania stanowilo rzeczywi-
sta podstawe odstapienia od umowy. Konstrukcja ta moze stanowi¢ bowiem
pole do naduzy¢ stron, ktore bedg zamieszczaly w umowie sztuczne posta-
nowienia nakladajace na jedna z nich zobowigzania natury niepieni¢znej
(np. obowiazki informacyjne, notyfikacyjne), ktorych niewykonanie bedzie
obwarowane umownym prawem odstapienia, skutkujacego mozliwoscia
naliczenia kary umownej. W swietle obowigzujacego w doktrynie przekona-
nia, kara umowna ma uczynic¢ zados¢ stronie odst¢pujacej za wszystkie nega-
tywne nastepstwa powstale w wyniku odstapienia od umowy. Obejmuje ona
wigc swoim zakresem nie tylko nastgpstwa niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazan natury niepienigznej, ale takze pieni¢znej. W oce-
nie autora konieczne jest okreslenie podstawy odstapienia od umowy, gdyz
w przeciwnym razie kreatywnos$¢ stron uktadajacych tres¢ umowy moglaby
doprowadzi¢ do obejscia ustawowego zakazu nakladanego przez norme
wynikajaca z art. 483 k.c. Zwolnienie si¢ z obowigzku zaplaty kary umowne;
bedzie za$ sprowadzato si¢ w §wietle omawianej konstrukeji do wykazania
braku odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobo-
wigzania, ktére stanowito podstawe odstapienia.

Przechodzac do teorii ,,swoistej” kary umownej nalezy wskazac,
ze stosowanie tej koncepcji moze znaczaco zaburzy¢ rownowage kon-
traktowg stron, szczegodlnie ze wzgledu na wspominane oderwanie si¢
roszczenia o zaplate kary umownej od roszczenia wynikajacego z tresci
umowy, w wyniku ktérego roszczen tych mozna dochodzi¢ niezaleznie
od siebie. Interpretowanie kary umownej zgodnie z omawiana koncep-
cja wymaga poglebionej analizy wykladni o§wiadczen woli stron umowy,
ktore karze umownej chcialy nadaé przede wszystkim funkcje stymulujaca,
1 represyjna. Tym niemniej nalezy podnies¢, ze charakterystyka takiego
instrumentu bardziej przypomina instytucje gwarancji niz kary umow-
nej w rozumieniu obecnie obowiazujacego Kodeksu cywilnego. Zwol-
nienie si¢ z obowiazku zaplaty kary umownej mozliwe byloby wylacznie
w przypadku dowiedzenia nieskutecznosci odstapienia od umowy.

Zdaniem autora, najlepszym podsumowaniem powyzszych roz-
wazai sa stowa napisane w ramach dygresji w jednej z glos® przez

" Z.Radwaniski, Glosa do wyroku SN g dnia 5 czervea 2002 r., IT CKIN 701/00, OSP 2003, nr 10, poz. 124.
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prof. Radwanskiego: ,,[...] przepis art. 483 § 1 k.c. dopuszcza zastrzezenie
odszkodowania umownego tylko w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania niepieni¢znego. Niestety, w praktyce gospodar-
czej czesto spotyka si¢ takie niezgodne z prawem dodatkowe zastrzezenia
umowne, co zapewne spowodowane jest dawnymi nawykami uksztatto-
wanymi jeszcze pod rzadem Kodeksu zobowiazan z 1933 r. oraz konty-
nuowanymi w okresie PRL na podstawie szczegélnych regulacji praw-
nych odnoszacych si¢ do stosunkéw miedzy jednostkami gospodarki
uspolecznionej. Czas juz jednak najwyzszy, aby normy obowiazujacego
dzisiaj Kodeksu cywilnego przeniknely do $wiadomosci przedsigbior-
cow, a zwlaszcza prawnikéw wspomagajacych ich w dziatalnosci gospo-
darczej”. W ocenie autora artykulu, instytucja kary umownej powinna
mie¢ zastosowanie wylacznie w przypadkach explicite przewidzianych
w art. 483 k.c., czyli niewykonania lub niewykonania zobowiazan o cha-
rakterze niepieni¢znym. W przypadku zastrzezenia jej na wypadek odsta-
pienia od umowy, niemozliwe jest zatem odejscie od rezimu art. 483 1 484
k.c., ktory zapewnia odpowiedni poziom ochrony stronie obcigzonej
kara. Zachowanie réznorodnosci konstrukcyjnej umozliwia zas, poprzez
przeprowadzenie odpowiedniej wykladni os§wiadczen woli, identyfikacje
elementu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania i wla-
$ciwg oceng konkretnego zastrzezenia.

Nalezy mie¢ réwniez na uwadze to, ze z tresci oswiadczen woli stron
moze wynika¢ zamiar skorzystania z innego niz kara umowna instru-
mentu prawnego. Jak bowiem zauwaza prof. Radwanski w dalszej czesci
swojej pracy: ,,ustalenie, ze kwalifikacja prawna wspomnianego zastrzeze-
nia umownego jako odszkodowania umownego (kary umownej) jest nie-
wladciwa, nie prowadzi jeszcze do uznania jej niewaznosci. Obowiazuje
bowiem ogdlna dyrektywa zyczliwej interpretacji umow benigna interpreta-
ti0, ktora nakazuje poszukiwanie takiego ich rozumienia, ktére zapewnia-
toby ich maksymalng skutecznos$¢ prawna, a w konsekwencji realizacje
woli stron. Na przeszkodzie temu nie stoi nazwanie przez same strony
wspomnianej klauzuli umownej »kara umowna«. Przypomnie¢ bowiem
w zwigzku z tym trzeba ogdlna zasade, ze uzycie przez strony jakiej$
nazwy wskazujacej na okreslony typ czynnosci prawnej nie wigze sadu
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w procesie kwalifikacji prawnej tej czynnosci. Decyduje bowiem o tym
jej tres¢ ustalona w toku wyktadni dokonanej wedle regut wskazanych
w art. 65 k.c.”. Warto jednak w tym miejscu jeszcze raz podkreslic, ze
tego rodzaju konwersja musi mie¢ swoje oparcie w tresci o§wiadczen woli
stron zawierajacych umowe. Zastosowanie jej w nieodpowiedni sposob
moze spowodowac zaburzenie réwnowagi kontraktowej w danym sto-
sunku umownym, a co za tym idzie stanowi¢ pokrzywdzenie jednej ze
stron. Zamykajac calo§¢ powyzszych rozwazan, niezaleznie od przyjetej
konstrukeji kary umownej i tego czy w danym stosunku pelni przede
wszystkim funkcje kompensacyjna, stymulujaca, czy represyjna, co zalezy
przede wszystkim od woli umawiajacych si¢ stron; powinna niezmiennie
pozostac instrumentem majacym na celu utrzymanie rownowagi miedzy
stronami, a nie samoistnym zrédlem korzysci, wynikajacych z niepowo-
dzenia drugiej strony stosunku umownego.

Streszczenie

Kara umowna stanowi bardzo czg¢sto uzywane narzedzie we wspot-
czesnym obrocie gospodarczym. Zaréwno konstrukcja kary umownej, jak
1 sposob dochodzenia roszczenia o jej zaplate sa o wiele mniej skompli-
kowane od zasad ustalania i dochodzenia odszkodowania. Postanowienia
zawierajace zastrzezenie kary umownej stosuje si¢ w umowach réznego
rodzaju, a obowiazek zaplaty uzaleznia si¢ od réznych okolicznosci. Cze-
stq praktyka jest zastrzeganie kar umownych na wypadek odstapienia od
umowy. Konstrukciji takiej nie zna jednak polski Kodeks cywilny. Dopusz-
czenie do obrotu kary umownej w takiej formie wigzalo si¢ z koniecznoscia
opracowania przez orzecznictwo dobrej teorii, ktora polozytaby fundament
pod ustalenie si¢ dobrej praktyki w tej materii. Wypracowane rozwigzania
nie maja jednak jednorodnego charakteru, a réznice teoretyczne przekla-
daja si¢ na praktyke funkcjonowania tej instytucji w obrocie.

Stowa kluczowe: kara umowna, klauzula umowna, odstapienie od
umowy, rownowaga kontraktowa, swoboda uméw
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Contractual penalty clause for the withdrawal from
a contract — interpretation of legal structure in the light
of case law and its implications

Summary

Contractual penalty constitutes a very frequently used instrument
in present economic relations. Both the construction as well as the way
in which it is executed, are far simpler than principles of establishment
and execution of damages. Clauses stipulating contractual penalties are
applied to many sorts of contracts, also the obligation to pay the contrac-
tual penalty may be dependent on varied circumstances. It is a frequent
practice to stipulate a contractual penalty in case of withdrawal from an
agreement. However, the construction of this sort is not present in the
Polish Civil Code. Acceptance of contractual penalty in presented form
followed a necessity to create a sufficient theory which would lay foun-
dations for establishment of a good practice in this matter. However,
elaborated solutions are not uniform and theoretical differences result in
differences in functioning of this legal institution in economic relations.

Keywords: contractual penalty, contractual clause, withdrawal from an
agreement, contractual balance, freedom of contract
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CHARAKTER WPISU HIPOTEKI DO KSIEGI WIECZYSTEJ PRZY SUBROGAC]T
USTAWOWE] — GLOsA — IT CSK 548/10

Do skutkéw wstapienia ex /Jege w prawa zaspokojonego wierzyciela
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o przelewie wierzytelnosci, a w szcze-
golnosci art. 509 § 2 Kodeksu cywilnego'. Zardwno cel instytucji podsta-
wienia w postaci utrwalenia, wzmocnienia sytuacji prawnej osoby trzeciej
wstepujacej w prawa zaspokojonego wierzyciela, jak 1 mozliwos¢ stoso-
wania do subrogacji ustawowej przepiséw o cesji wierzytelnosci powo-
duje, ze uzyty w art. 95 ust. 5 Prawa bankowego® zwrot ,,przeniesienie
hipoteki w zwiazku ze zbyciem wierzytelno$ci bankowej” odnosi si¢ do
przeniesienia hipoteki w przypadku subrogacji ustawowej. Warunkiem
uzyskania hipoteki przez osobeg trzecia, sptacajaca wierzyciela, jest
dopetnienie wymagan niezbednych do jej przej$cia. Niezbedny
jest zatem wpis hipoteki do ksiegi wieczystej, ktéry ma charakter
konstytutywny.

1. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 czerwca 2011 r. (Il CSK 548/10)

Problematyka przeniesienia hipoteki zabezpieczajacej wierzytelnosé
przy nabyciu tej wierzytelno$ci ex /ege oraz charakteru ujawnienia tego
zdarzenia w tresci ksiggi wieczystej budzi liczne kontrowersje. W szcze-
go6lnosci pozniejsze ze wskazanych zagadnien, ze wzgledu na swoj ladu-
nek formalny, wydaje si¢ czgsto pomijane w orzecznictwie, co owocuje
bezrefleksyjnym przyjeciem konstytutywnego charakteru wpisu zmiany
hipoteki w zwiazku z subrogacja. Co wigcej, wskazany problem poru-
szany w niniejszej glosie ma nie tylko znaczenie teoretyczne, ale i prak-
tyczne istotne z punktu widzenia obrotu prawnego, przede wszystkim

* Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: l.pierwienis@gmail.com.
! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 t. poz. 459) — dalej: k.c.

> Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 1. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2017 t. poz. 1876) — dalej: p.b.
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w zakresie postepowan wieczystoksieggowych. Zasadne wydaje si¢ wiec
przeanalizowanie stanowiska Sadu Najwyzszego w wyroku bedacym
przedmiotem niniejszej glosy, ktory stanowi jedno z nielicznych orzeczen,
gdzie wskazane wyzej zagadnienia zostaly poruszone. Analiza dotyczy¢
bedzie gléwnie rozréznienia instytucii przelewu wierzytelnosci i podsta-
wienia, akcesoryjnosci jako cechy zabezpieczenia hipotecznego 1 wreszcie
charakteru wpisu zmiany hipoteki w zwiazku z subrogacja.

2, Stan faktyczny i stanowisko sadow orzekajacych w sprawie

Na podstawie umowy z dnia 29 wrzesnia 1993 r. Powszechny Bank
Kredytowy S.A. w W. (dalej: PBK S.A. w W) udzielit PPH.W.E.L sp. z o.0.
(dalej: spotka) w Z. kredytu inwestycyjnego w kwocie 1000 000 z1.
Zabezpieczeniem splaty kredytu bylo m.in. poreczenie udzielone przez
Waldemara L. (pozwanego) oraz hipoteka na nalezacej do malzonkow
Jerzego i Marzenny K. (powodéw) nieruchomosci objetej ksiega wieczy-
sta nr (...) prowadzona w Sadzie Rejonowym w Zgierzu. W dniu 17 listo-
pada 1993 1. Sad Rejonowy wpisal hipoteke w wysokosci 1 000 000 zI na
rzecz PBK S A. w W.

Ze wzgledu na niesptacenie kredytu PBK S.A. w W, wystapil do pore-
czyciela Waldemara L. o zaplate. Waldemar L. dokonal splaty kredytu
w wysokosci 414.000 z1. W dniu 9 lutego 2007 r. bank BPH S.A. w K.
(jako nastepca prawny PBK S.A. w W) wystawil zaswiadczenie o stanie
zadluzenia wynikajacego z umowy kredytowej oraz o dokonaniu przez
Waldemara L. splaty w wysokosci 414.000 z1 z tytulu naleznosci gtéwne;.
Jednoczesnie BPH S.A. w K. os§wiadczyl, ze w zwiazku ze splata przez
poreczyciela wechodzi on, do wysokosci dokonanej zaplaty, w prawa wie-
rzyciela. Jako podstawe prawna zaswiadczenia wskazal art. 95 p.b.

W dniu 15 maja 2007 r. Waldemar L. ztozyl wniosek do Sadu Rejono-
wego o zmiang tresci hipoteki zwyklej w kwocie 1 000 000 zt przez wpi-
sanie, ze hipoteka przysluguje Bankowi do kwoty 586 000 zt oraz Walde-
marowi L. do kwoty 414 000 zt. W dniu 16 sierpnia 2007 r. Sad Rejonowy
w Zgierzu dokonal w ksiedze wieczystej nr (...) wpisu hipoteki w wyso-
kosci 414 000 zl na rzecz Waldemara L. z tytulu kredytu udzielonego
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spolce. Jednoczesnie, Sad zmniejszyl kwote hipoteki ustanowionej na
rzecz Banku do kwoty 586 000 z1.

Pozwem z dnia 17 stycznia 2008 r. Waldemar L. wnidst o zasadzenie
od Jerzego K., Marzenny K. i spotki kwoty 414 000 zt tytulem zwrotu
czgdci splaconego kredytu. Natomiast w pozwie z dnia 20 pazdziernika
2008 r., skierowanym przeciwko Waldemarowi L., malzonkowie Jerzy
1 Marzenna K. wniesli, by w dziale IV ksiggi wieczystej nr (...), wykresli¢
wpis o tresci ,,hipoteka w wysokosci 414.000 zt na rzecz Waldemara L.
z tytutu kredytu udzielonego na dziatalnos¢ gospodarcza »P.PH.WE.L«,
spoltki z o.0. (...)".

Sad Rejonowy uznal, ze stan ujawniony w przedmiotowej ksigdze
wieczystej jest zgodny z rzeczywistym stanem prawnym. Przyjat, ze Wal-
demar L. wskutek zaplaty na rzecz BPH S.A. w K. kwoty 414 000 zi,
splacil czesciowo dlug powodéw, za ktéry odpowiadal osobiscie jako
poreczyciel, a w konsekwencji wszedl, na podstawie art. 518 § 1 pkt 1 k.c,,
w prawa zaspokojonego wierzyciela, nabywajac, wraz ze splacona wie-
rzytelnoscia, zabezpieczajaca ja hipoteke ustanowiona na nieruchomosci
powodow. W zwiazku z tym, Sad Rejonowy wyrokiem z dnia 2 czerwca
2009 r. oddalit powddztwo malzonkow Jerzego 1 Marzenny K. przeciwko
Waldemarowi L.

Wskutek wniesionej apelacji, Sad Okregowy w L.odzi wyrokiem z dnia
20 stycznia 2010 r. oddalil apelacj¢ powodéw od wyroku Sadu Rejono-
wego, uznajac za niezasadne zarzuty naruszenia art. 518 § 1 pkt 1 k.c.
oraz art. 95 ust. 1, 3, 415 p.b. Sad Okregowy uznal, Ze do oceny skutkéw
wstapienia w prawa zaspokojonego wierzyciela mozna odpowiednio sto-
sowac przepisy k.c. o przelewie wierzytelnosci, w tym art. 509 § 2 k.c,,
ktéry stanowi o przejsciu praw zwigzanych z wierzytelno$cia. Wskazal, ze
szczegolne zasady dokonywania wpiséw hipoteki przewidziane w art. 95
ust. 1—4 p.b. stosuje si¢ odpowiednio do ujawnienia w ksiedze wieczystej
zmiany tresci hipoteki i przeniesienia hipoteki w zwiazku ze zbyciem wie-
rzytelnosci bankowej.

W skardze kasacyjnej powdd Jerzy K. wniést o zmiang zaskarzonego
wyroku przez nakazanie wykreslenia wpisu hipoteki. Sad Najwyzszy
wyrokiem z dnia 1 czerwca 2011 r. oddalil skarge kasacyjna.
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Zasadniczymi problemami rozstrzyganymi w niniejszej sprawie przez
Sad Najwyzszy sa konsekwencje zastosowania konstrukciji subrogacji
ustawowej (podstawienia, czy tez cessio legis), o ktorej mowa w art. 518 k.c.,
w zakresie przeniesienia praw akcesoryjnych zwiazanych z wierzytelno$cia
(w niniejszej sprawie hipoteki zabezpieczajacej wierzytelnos¢ bankows).
Nalezy przypomnie¢, iz subrogacja polega na tym, ze w sytuacjach wska-
zanych w przepisie osoba trzecia, splacajac wierzyciela, nabywa sptacong
wierzytelno$¢ do wysokosci dokonanej zaplaty’. Innymi stowy, w struk-
turze stosunku zobowiazaniowego osoba trzecia splacajaca wierzy-
ciela zajmuje jego miejsce. Nabycie wierzytelnosci albo jej czesci w try-
bie art. 518 k.c. ma zatem charakter translatywny, pochodny i nastepuje
z mocy prawa z chwila dokonania zaplaty. Wypada réwniez podkreslic, ze
nabycie wierzytelnosci ma charakter translatywny takze w przypadku cze-
Sciowej splaty wierzyciela i nabycia czesci wierzytelnosci'. W przypadku
subrogacji ustawowej sytuacja prawna diuznika nie ulega zmianie, duz-
nikowi przystuguja przeciwko nowemu wierzycielowi wszystkie zarzuty,
ktore mégt podniesé przeciwko pierwotnemu wierzycielowi’.

Sad Najwyzszy, w orzeczeniu bedacym przedmiotem niniejszej glosy
wskazal, iz kluczowe znaczenie maja dwie kwestie. Pierwsza zwigzana jest
z mozliwo$cia odpowiedniego zastosowania do instytucji podstawienia
przepiséw o przelewie wierzytelnosci, w szczegdlnosci art. 509 § 2 k.c.,
przewidujacego przejscie na nabywce praw zwigzanych z wierzytelnoscia.
Druga zas dotyczy art. 95 ust. 5 p.b. i wymaga udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy zbycie wierzytelnosci bankowej skutkujacej przeniesieniem
hipoteki obejmuje przypadek subrogacji ustawowe;.

Nalezy zauwazy¢, ze o ile rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego, zda-
niem autora niniejszej glosy, jest prawidlowe, to jednak uzasadnienie
Sadu w kwestiach dotyczacych podobienistwa instytucii przelewu i pod-
stawienia oraz brak uzasadnienia w przypadku wymogow zwigzanych

3

K. Zagrobelny, Komentarz do art. 518 |[w:| Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikow-
ski, Warszawa 2015.

4

P. Sobolewski, Komentarz do art. 518 [w:| Kodeks Cywilny. Komentarz. Zobowiqzania. Czesé Ogdlna, red.
K. Osajda, Warszawa 2017.

5

Tamze.
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z przeniesieniem hipoteki przy zastosowaniu subrogacji (charakter wpisu
hipoteki do ksiggi wieczystej) budza watpliwosci i zastrzezenia.
Niemniej, wymaga podkreslenia, iz na gruncie zaistnialego stanu fak-
tycznego, gdzie pozwany (beneficjent podstawienia) dokonal juz zmiany
wpisu w ksiedze wieczystej, rozwazania przedstawione ponizej, dotyczace
charakteru wpisu hipoteki do ksiegi wieczystej, beda mialy charakter
hipotetyczny. Wydaje si¢ jednak, iz brak uzasadnienia Sadu Najwyzszego
zastapiony prostym stwierdzeniem, iz warunkiem uzyskania hipoteki
przez osobe trzecia, splacajaca wierzyciela, jest wpis hipoteki do ksiegi
wieczystej, ktory ma charakter konstytutywny, nie jest przekonywujacy.
W zwigzku z tym, kwestia tego czy subrogacja znosi wszelkie, zaréwno
ustawowe, jak i umowne ograniczenia zwigzane z przelewem wierzytelno-
$ci, w tym np. konstytutywny charakter wpisu hipoteki na rzecz nowego
wierzyciela w przypadku wierzytelnosci hipotecznej, pozostaje jak naj-
bardziej aktualna i nierozstrzygnieta. Abstrakcyjny za$ charakter poru-
szanego problemu nie wplywa, w przekonaniu autora niniejszej glosy, na

jego wage.
3. Analiza prawna stanowiska Sadu Najwyzszego

Jak wyzej wskazano w uzasadnieniu do wyroku Sad Najwyzszy skon-
centrowal swoje rozwazania gléwnie na ocenie, czy do subrogacji usta-
wowej mozna odpowiednio stosowac przepisy regulujace instytucje prze-
lewu oraz czy zbycie wierzytelno$ci bankowej zabezpieczonej hipoteka
ma takie samo zastosowanie w przypadku subrogacji jak 1 przelewu.

W niniejszej sprawie, Sad Najwyzszy rozstrzygal o szczegblnym
przypadku subrogacji, o ktorym mowa w art. 518 § 1 pkt 1 k.c. Przepis
ten wskazuje, ze podstawienie dotyczy osoby trzeciej, ktéra placi cudzy
dlug, za ktory jest odpowiedzialna osobiscie albo pewnymi przedmiotami
majatkowymi. Istotne jest tu zastrzezenie, ze zaptata ma dotyczyc¢
cudzego dtugu. Chodzi wigcc o poreczyciela (sptaca on dlug formalnie
wlasny, ale materialnie cudzy)®, ktéry co prawda wzgledem wierzyciela
odpowiada jak wspotdiuznik solidarny (art. 881 k.c.), to jednak splacajac

6

A. Szpunar, Wistqpienie w prawa gaspokojonego wierzyciela, Krakow 2000, s. 55-57.
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wierzyciela, wstepuje w jego miejsce 1 nabywa splacona wierzytelnosc.
W konsekwenciji staje si¢ wierzycielem gtownego diuznika.

Sad Najwyzszy prawidlowo wskazal podstawowy cel instytuciji pod-
stawienia, to jest zabezpieczenie interesow osoby trzeciej, ktéra doko-
nujac splaty wierzyciela doprowadza do wygasniecia dlugu do wysoko-
$ci dokonanej zaptaty. Nastepnie Sad Najwyzszy prawidlowo podkreslit
jedna z cech odrézniajacych subrogacje od przelewu, mianowicie, iz
w przypadku subrogacji osoba trzecia nabywa splacona wierzytelno$é
tylko w takim zakresie, w jakim splacila wierzyciela, tj. w zakresie rze-
czywistego zaspokojenia. Przelew wierzytelnosci prowadzi zas do naby-
cia przez cesjonariusza calej wierzytelnosci. Innymi stowy, cesjonariusz
moze domagac si¢ od dluznika calej sumy bez wzgledu na to, ile daw-
nemu wierzycielowi zaplacil’.

Jednakze to nie jedyna réznica pomiedzy subrogacja a przelewem.
Charakterystyczne dla subrogaciji jest rowniez to, ze wierzytelno$¢ nabyta
z mocy prawa pod tytulem szczegélnym przez osobe trzecia wskutek
czesciowej zaplaty, musi ustapic¢ pierwszenstwa wierzytelnosci pozostatej
przy dawnym wierzycielu®. Skutki tego zastrzezenia przejawiajg si¢ m.in.
w postgpowaniu egzekucyjnym. Natomiast samo nabycie wierzytelno-
$ci nastepuje z chwila dokonania zaplaty’, zatem wskutek jednostronne;j
czynnosci osoby trzeciej. Przy czym, mimo wyraznego brzmienia prze-
pisu nie zawsze bedzie odnosito si¢ to do zaplaty. Nie jest wykluczone, ze
za zgoda wierzyciela bedzie jej rownowazne np. datio in solutum'.

Mozna zatem wywnioskowaé, iz subrogacja jest instytucja
odmienng od przelewu. Nastepuje w innych okolicznosciach, moze
stuzy¢ do realizacji innych celéw. Wobec braku subrogacji sama zaplata
prowadzitaby bowiem do wygasnigcia diugu, natomiast osobie trze-
ciej przystugiwalyby jedynie roszczenia wynikajace z tresci stosunku,

7 Wyrok SN z dnia 25 lutego 2005 t., IT CK 440/04 (Lex nr 175415).
8 J. Mojak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 2, Warszawa 2005, s. 162.
? L. Stecki [w:] Kodeks cywilny 3 komentarzem, red. J. Winiarz, t. 1, Warszawa 1989, s. 528.

10

K. Zagrobelny, Komentarz do art. 518 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikow-
ski, Warszawa 2015.
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usprawiedliwiajacego jej dokonanie, ewentualnie z bezpodstawnego
wzbogacenia''.

Jednakze, niezaleznie od powyzszych cech réznicujacych subrogacje
od przelewu, art. 518 k.c. nie rozstrzyga dalszych kwestii zwiazanych ze
zmiang wierzyciela, co zostalo stusznie dostrzezone przez Sad Najwyz-
szy. W szczegolnosci przepis dotyczacy subrogacji nie reguluje sytu-
acji praw akcesoryjnych zabezpieczajacych dang wierzytelnos¢, co
stanowilo problem w sprawie bedacej przedmiotem analizy Sadu Naj-
wyzszego. W zwiazku z powyzszym, w niniejszej sprawie Sad Najwyz-
szy, biorac pod uwage podobiefistwo przelewu i subrogacji wskazane
w orzecznictwie oraz w doktrynie'?, stwierdzil, iz do skutkéw wstapienia
ex lege w prawa zaspokojonego wierzyciela stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy o cesji, w szczegolnosci art. 509 § 2 k.c., ktory stanowi o prawach
nabywanych wraz z przenoszona wierzytelnoscia.

Podstawowy argument Sadu Najwyzszego za zastosowaniem do
subrogacji przepiséw o przelewie opieral si¢ na celu instytucji podstawie-
nia. Zdaniem Sadu Najwyzszego, subrogacja ma na celu utrwalenie praw
osoby trzeciej wzgledem dluznika w zwiazku z wykonaniem $wiadcze-
nia, ktore na nim cigzy. Tym samym w opinii sadu, gdyby osoba trzecia
splacajaca wierzyciela (np. porgczyciel, zastawca) nie miala mozliwosci
nabycia wraz z wierzytelnos$cia zabezpieczajacych ja praw (hipoteki albo
zastawu), uzyskana wierzytelno$¢ moglaby nie mie¢ dla niej wigkszego
znaczenia, co ujawniloby si¢ w przypadku niewyptacalnosci dtuznika.

Ponadto w przeciwienistwie do cech rozrézniajacych przedmiotowe
instytucje prawa cywilnego, sad wskazal rowniez kilka dodatkowych cech
wskazujacych na ich podobienstwo. Migdzy innymi podkreslil, iz obie
instytucje stanowia formy sukcesji wierzytelnosci pod tytutem szczegol-
nym. Obie instytucje zostaly uregulowane w tym samym dziale Kodeksu
cywilnego. Wstapienie w prawa zaspokojonego wierzyciela powoduje,
podobnie jak przelew, jedynie przejScie dotychczasowej wierzytelnosci

" E. Letowska [w:] System prawa cywilnego, red. Z. Radwanski, t. 3, Ossolineum 1981, s. 918.

2 Wyrok SN z dnia 1 czerwea 2011 r., IT CSK 548/10 (Legalis); J. Mojak [w:] Kodeks. .., s. 167 G. Ko-
ziel [w:] Kodeks cywilny. Komentarg. Zobowiqzania, red. A. Kidyba, t. 3, Warszawa 2010, s. 800; Z. Radwan-
ski, A. Olejniczak, Zobowiqzania, Warszawa 2010, s. 376; K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2011, s. 957.
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na nowego wierzyciela, a wigc zmiang os6b uczestniczacych w stosunku
zobowigzaniowym po stronie czynnej. Jak réwniez fakt, iz wierzytel-
nos¢ na skutek jej splacenia przy subrogacii nie wygasa, lecz trwa nadal,
a zatem skutek podstawienia jest podobny, jak przy cesji wierzytelnosci.

Biorac pod uwage obecny stan prawny, w tym brak przepiséw regu-
lujacych sytuacj¢ praw akcesoryjnych zabezpieczajacych dang wierzytel-
nos¢, nalezy pozytywnie oceni¢ stanowisko Sadu Najwyzszego w tym
zakresie. Byloby nierozsadne bowiem twierdzi¢, iz dana wierzytelnos¢
zabezpieczona hipoteka przechodzi na drugi podmiot w wyniku podsta-
wienia bez istniejacych na niej zabezpieczen. Przemawia za tym, poza
argumentami stusznie wskazanymi przez Sad Najwyzszy, charakter samej
hipoteki. Zgodnie z art. 79 ust. 1 zd. 1 ustawy o ksiggach wieczystych
i hipotece: ,,W razie przelewu wierzytelnosci hipotecznej na nabywce
przechodzi takze hipoteka, chyba ze ustawa stanowi inaczej”. Nastepnie
w ust. 2 tego przepisu ustawa wskazuje, iz ,,Hipoteka nie moze by¢ prze-
niesiona bez wierzytelnosci, ktora zabezpiecza”. Wyzej wskazany przepis
wskazuje na podstawowsa ceche zabezpieczenia hipotecznego, mianowi-
cie akcesoryjnosc. Hipoteka jest prawem akcesoryjnym zwigzanym
z wierzytelno$cia, ktora zabezpiecza'!. Nawigzujac do wskazanego
wyzej art. 79 ust. 1 zd. 1 uk.wh. oraz biorac pod uwage fakt nieuregulo-
wania konsekwencji subrogacji dla praw akcesoryjnych, nalezy stwierdzic,
iz hipoteka jako prawo akcesoryjne przechodzi wraz z wierzytelnoscia.
Poszukujac za$ podstawy prawnej dla przedmiotowego przejscia zabez-
pieczenia, stusznie Sad Najwyzszy wskazal na art. 509 § 2 k.c., ktory sta-
tuuje, iz wraz z wierzytelnoscig przechodza na nabywce wszelkie zwia-
zane z nia prawa.

Jak mozna zauwazy¢, analiza Sadu Najwyzszego, cho¢ uproszczona
w zakresie relacji pomiedzy subrogacja a przelewem, jest prawidlowa
1 nie powinna budzi¢ wickszych watpliwosci. Jednakze, w swoich rozwa-
zaniach Sad Najwyzszy odniost si¢ réwniez do charakteru wpisu hipo-
teki do ksiegl wieczystej przy subrogacji ustawowej. Przypomnie¢ nalezy,

3 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 1. o ksiggach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2017 1. poz. 1007) — dalej:
uk.wh.

" S. Kostecki [w:] Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2017.
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iz w sprawie bedacej przedmiotem niniejszej glosy pozwany Waldemar
L. zlozyl wniosek o zmiang tresci hipoteki, a Sad Rejonowy w Zgierzu
dokonal wpisu zgodnego z wnioskiem. Tym samym kwestia charakteru
wpisu hipoteki do ksiggi wieczystej przy subrogacji nie stanowita kwe-
stii spornej w przedmiotowej sprawie. Niemniej, Sad Najwyzszy odno-
szac si¢ do wymagan formalnych uzyskania hipoteki przez osobe trzecia
w wyniku subrogacji, w swoim uzasadnieniu wskazal, iz niezbedny jest
wpis hipoteki do ksiggi wieczystej, ktéry ma charakter konstytutywny,
wskazujac jako podstawe art. 67 u.k.wh. To kontrowersyjne stanowi-
sko Sadu nie znalazlo niestety uzasadnienia w glosowanym orzeczeniu,
gdyz Sad prawdopodobnie zdajac sobie sprawe, ze wskazany problem
nie stanowi kwestii spornej, nie podal uzasadnienia dla swojego stanowi-
ska w tym zakresie. Jednakze, poruszajac t¢ kwesti¢ Sad niechcacy otwo-
rzyl pole do dyskusji, w wyniku czego zagadnienie niesporne w sprawie
zostalo gléwnym przedmiotem rozwazan niniejszej glosy.

Zagadnienie charakteru wpisu przejscia wierzytelnosci w ksiedze
wieczystej mozna rozwigzac na trzy sposoby. Wedlug pierwszego z nich,
wpis w ksiedze wieczystej ma charakter konstytutywny i stanowi prze-
stanke przejscia zaréwno hipoteki, jak i zabezpieczonej wierzytelnosci.
Druga alternatywa interpretacyjna zaprezentowana w glosowanym orze-
czeniu przez Sad Najwyzszy przyjmuje, ze w razie wstapienia w prawa
zaspokojonego wierzyciela hipotecznego moze dojs¢ do przetamania
zasady akcesoryjnosci hipoteki. Splacajacy bowiem nabywa od razu
wierzytelno$¢, a hipoteka przechodzi na niego dopiero po dokonaniu
wpisu w ksiedze wieczystej"”. Wreszcie, w mysl trzeciego pogladu, wpis
w ksiedze przejscia wierzytelnosci hipotecznej ma charakter deklarato-
ryjny. Z chwila zaplaty osoba trzecia nabywa zaréwno wierzytelnos¢, jak
i zabezpieczajaca ja hipoteke!s.

Jak zatem wida¢ kwestia charakteru wpisu hipoteki w przypadku
subrogacji nie jest jednoznaczna. W przypadku przelewu sytuacja jest

5 J. Mojak [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 518, nb. 8; A. Szpunar, Witgpiente. .., s. 180; K. Zagro-
belny Komentarg do art. 518 [w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa
2011 (jednakze powolane wypowiedzi nie sa dostatecznie jasne i moga by¢ interpretowane takze jako
wyraz pierwszego stanowiska).

' J. Pisulinski, Hopoteka kancyjna, Krakéw 2002, s. 303-305.
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klarowna, gdyz art. 79 ust. 1 zd. 1 u.k.wh. wyraznie wskazuje, ze do prze-
lewu wierzytelno$ci hipotecznej niezbedny jest wpis w ksigdze wieczyste;.
Natomiast kontrowersje rodzi zagadnienie, czy wymaganie wpisu konsty-
tutywnego (art. 79 ust. 1 zd. 2 u.k.wh.) stosuje si¢ takze w odniesieniu do
subrogacji'’.

W literaturze dominuje poglad, ze kazdego rodzaju subrogacja wie-
rzytelnosci hipotecznej wymaga konstytutywnego wpisu w ksiedze wie-
czystej'. Poglad ten jest wyrazem stanowiska, ze przepisy o przelewie
— jako ogdlny, kompleksowy rezim prawny — znajduja analogiczne zasto-
sowanie do wstapienia ex lege w prawa zaspokojonego wierzyciela. Za tym
pogladem moze przemawiaé takze ratio legis wymagania wpisu konsty-
tutywnego, czyli ustalenie stanu prawnego nieruchomosci, ktory to cel
pozostaje aktualny rowniez w odniesieniu do subrogacji.

Wydaje sig, ze podobne stanowisko zajmuje Sad Najwyzszy w niniej-
szej sprawie. Co wigcej, wskazujac na konstytutywny charakter wpisu Sad
Najwyzszy w swoim uzasadnieniu powolal si¢ na art. 67 u.k.wh., ktory
stanowi, ze ,,]Do powstania hipoteki niezbedny jest wpis w ksigdze wie-
czystej”. Jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym wskazany prze-
pis nie moze mie¢ zastosowania. Wynika to z faktu, iz art. 67 odnosi si¢
do ustanowienia hipoteki, podczas gdy w niniejszej sprawie hipoteka juz
zostala ustanowiona. Konstrukcja subrogacji nie zaklada zas powstania
nowej hipoteki, lecz jedynie wstapienie w prawa zaspokojonego wierzy-
ciela. Oznacza to niejako, iz hipoteka nie ulegla zmianie, zmienit si¢ jedy-
nie podmiot, ktéry korzysta z uprawnienia jakie hipoteka kreuje. Tym
samym, wlasciwsze wydaje si¢ zastosowanie art. 79 u.k.wh., ktory odnosi
si¢ do przeniesienia wierzytelnosci zabezpieczonej hipoteka, co miato
miejsce w sprawie rozpoznawane]j przez Sad Najwyzszy.

Odmienne stanowisko, niz to lakonicznie zaprezentowane przez Sad
Najwyzszy, opiera si¢ przede wszystkim na wyktadni jezykowej art. 79 ust. 1

" 'T. Czech, Hipoteka. Komentarz, Warszawa 2011, s. 355.

'S P. Madry, Konwersja diugn jako instrument prawny obrotu wierzytelnosciami, ,Rejent” 2003, nr 4, s. 72;
J. Mojak [w:] Kodeks. .., s. 1342; J. Mojak, Przelew wierzytelnosci w polskin prawie cywilnym, Luablin 1990,
s. 31; A. Szpunar, Witgpienie. .., s. 179-180 (z tym, zZe niektérzy z powolanych autoréw przyjmuja, iz
wymaganie wpisu konstytutywnego odnosi si¢ tylko do przejscia hipoteki, a nie obejmuje przejscia
splaconej wierzytelnosci).
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zd. 2 ukowh., ktory dotyczy tylko przelewu'. Zgodnie z tym stanowiskiem,
wskazany przepis jest przepisem szczegdlnym, ktéry nie powinien by¢ ana-
logicznie stosowany w innych przypadkach, gdy nie wystepuje ku temu
istotna potrzeba®. Ustalenie stanu prawnego nieruchomosci zasadniczo
nie jest taka istotng potrzeba, skoro w innych sytuacjach pozaumownego
przejscia wierzytelnosci hipotecznej (np. dziedziczenie), nie obowigzuje
wymaganie wpisu konstytutywnego. W takich sytuacjach nalezy per analo-
giam stosowaé ogolny art. 509 § 2 k.c., ktory potwierdzajac akcesoryjnosé
hipoteki, z mocy ustawy powoduje jej przejscie na osobg, na ktora przeszta
zabezpieczona wierzytelno$¢ (tak tez art. 79 ust. 1 zd. 1 per analogianm).

Wskazane stanowisko wydaje si¢ tym bardziej wlasciwe, iz jako
jedyne uwzglednia specyfike wstapienia w prawa zaspokojonego wierzy-
ciela w stosunku do przelewu polegajaca na tym, ze zmiana wierzyciela
jest tutaj konsekwencja zaptaty, a nie umowy majacej na celu prze-
niesienie wierzytelno$ci i zarazem zachowuje akcesoryjnos¢ hipo-
teki”!. Ta odr¢bnosé subrogacii uzasadnia odstapienie w procesie stoso-
wania przez analogi¢ przepisow o przelewie wierzytelnosci hipoteczne;
od przewidzianej w art. 79 ust. 1 zd. 2 konstytutywnosci wpisu w ksiedze
wieczystej zmiany wierzyciela.

Gdyby bowiem nabywca wierzytelnosci nie nabywal z mocy prawa
hipoteki, ale musial zawiera¢ umowe o jej przeniesienie, to do czasu
zawarcia umowy przenoszacej hipoteke 1 wpisu nowego wierzyciela do
ksiegi wieczystej, nabyta przez niego wierzytelno$¢ nie korzystalaby
z zabezpieczenia rzeczowego. Mogloby to mie¢ negatywne skutki dla
nowego wierzyciela w razie ogloszenia upadlosci dluznika lub wszcze-
cia egzekucji przez innego wierzyciela z nieruchomosci obcigzone;.
Nabywcy wierzytelnosci nie przystugiwaloby wowczas pierwszenstwo
zaspokojenia si¢ z masy upadlosci lub z nieruchomosci”. Ponadto
przejscie z mocy prawa hipoteki na osobe splacajaca wierzyciela hipo-
tecznego jest zgodne z zasada akcesoryjnosci hipoteki. Skoro z chwilg

¥ B. Swaczyna [w:| Hipoteka po nowelizacji. Komentarg, red. ]. Pisulifiski, Warszawa 2011, s. 356-357.
2 T. Czech, Hipoteka. ..., s. 356; B. Swaczyna [w:] Hipoteka. .., s. 356-357.
2 J. Pisuliiski, Hijpoteka. .., s. 304.

2 Tamze.
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zaplaty ipso jure przechodzi na takq osobg zabezpieczona wierzytelnosé,
to réwnoczesnie na takg osob¢ musi przejs¢ zabezpieczajaca ja hipoteka.
Inaczej hipoteka musialaby przejsciowo przystugiwaé dotychczasowemu
(zaspokojonemu) wierzycielowi, a to oznaczaloby rozejscie si¢ hipoteki
1 zabezpieczonej nia wierzytelnosci. Grozitoby to takze tym, iz sptacony
wierzyciel mogtby zby¢ hipoteke na rzecz innej osoby, ktéra korzystajac
z przepiséw o rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych moglaby zadac
zaspokojenia si¢ z nieruchomosci. Prowadzitoby to wéwczas do sytu-
acji, iz wlasciciel nieruchomosci obciazonej, bedacy zarazem dluznikiem
osobistym, miatby dwéch wierzycieli: osobg, ktora nabyta wierzytelnosc
zabezpieczong na skutek jej zaplaty i nabywce hipoteki.

Ponadto, idac nawet za stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wymaganie
wpisu konstytutywnego w przypadku subrogacji rodzi szereg negatywnych
konsekwencji dla obrotu. Przede wszystkim: 1) hamuje obrot wierzytelno-
$ciami, zwlaszcza w obliczu znanych powszechnie op6znien w dziatalnosci
sadow wieczystoksicgowych; 2) rodzi niepewnos¢ prawna, czy i kiedy cesjo-
nariusz nabedzie wierzytelno$¢ hipoteczna; 3) nastrecza problemoéw w odnie-
sieniu do splat i czynnosci zmieniajacych wierzytelnosé, ktérych doko-
nano w okresie przed wpisem przeniesienia hipoteki w ksiedze wieczystej;
4) powoduje trudnosci w transakcjach, w ktorych nastepuje zbycie pakietéw
wierzytelnosci lub wierzytelnosci zabezpieczonych pakietem réznorodnych
zabezpieczen (np. jednoczesnie hipoteka oraz zastawem rejestrowym)™.

Powyzszych negatywnych konsekwencji, ktore wynikaja z konsty-
tutywnos$ci wpisu, nie niweluja pozytywne skutki w postaci pelniejsze;
realizacji funkcji informacyjnej ksiag wieczystych, zwlaszcza ze funkcja ta
nie obejmuje przypadkow przejscia wierzytelnosci hipotecznych na inna
osobg z mocy prawa.

W zwiazku z tym, wydaje sig¢, iz w przypadku subrogacji wierzytel-
nosci zabezpieczonej hipoteka na nabywce przechodzi w chwili zaplaty
zarowno splacona wierzytelno$¢ jak i zabezpieczajaca ja hipoteka. Tym
samym wpis hipoteki przy subrogacji ustawowej ma jedynie charakter
deklaratoryjny.

23

T. Czech, Komentarg do niektirych przepisiw ustawy o ksiggach wiecgystych i hipotece [w:) Hipoteka. Komen-
tarz, red. T. Czech, Warszawa 2011.
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Na marginesie nalezy jedynie zarysowac, iz w literaturze sprawa pod-
stawienia uUmMownego, a wigc wstapienia w prawa zaspokojonego wierzy-
ciela na podstawie umowy zawartej pomiedzy tym wierzycielem a osoba
trzecia, nie jest oceniana jednolicie. Wigkszos$¢ przedstawicieli doktryny
reprezentuje jednak poglad, iz wobec pomini¢cia w Kodeksie cywilnym
znanej Kodeksowi zobowiazan subrogacji umownej, de lege lata dopusz-
czalne jest jedynie ustawowe wstapienie osoby trzeciej w prawa zaspoko-
jonego wierzyciela™.

Gdyby jednak uznac istnienie konstrukeji subrogacji umownej, rzecz
przedstawia si¢ odmiennie. Konstrukcja ta wykazuje istotne podobienistwo
do przelewu. Opiera si¢ takze na czynnosci prawnej miedzy dotychcza-
sowym wierzycielem a splacajacym (splata wierzytelnosci jest czynnoscia
prawng), na ktéra zgode wyraza dluznik. W praktyce mozna zaryzykowac
nawet stwierdzenie, ze sg to konstrukcje réwnowazne, ktore pozwalaja na
osiagnigcie zblizonego rezultatu. Warto uwzglednic tez kwestie spéjnosci
systemu polskiego prawa cywilnego. Gdyby wykluczy¢ stosowanie art. 79
ust. 1 zd. 2 per analogiam do subrogacji umownej, okazaloby sig, ze wyma-
ganie wpisu konstytutywnego mozna latwo obejs¢™.

Powyzsze argumenty przemawiaja za wnioskiem, ze subrogacja
umowna wierzytelnodci hipotecznej wymaga konstytutywnego wpisu
w ksiedze wieczystej*.

Wreszcie, ostatnim problemem poruszonym przez Sad Najwyzszy
w wyroku bylo zastosowanie przepisow o zbyciu wierzytelnosci bankowe;
zabezpieczonej hipoteka do subrogaciji. W niniejszej sprawie przedmio-
tem analizy Sadu Najwyzszego byla hipoteka zabezpieczajaca wierzytel-
nos¢ bankowa. Wierzytelnosci bankowe podlegaja zas szczegdlnemu rezi-
mowi zawartemu w Prawie bankowym, ktére reguluje rowniez w art. 95
ust. 5 kwestie przeniesienia hipoteki zabezpieczajacej wierzytelnosé ban-
kowa. Artykul 95 ust. 5 wskazuje, ze przepisy okreslajace szczegdlne

' E.Letowska [w:] Systen. . ., s. 919; J. Mojak [w:] Kodeks..., s. 161; A. Szpunar, Wiigpienie. ..., s. 40. Od-
miennie: W. Czachorski, Zobowiqzania. Zarys wyktadn, Warszawa 2015, s. 365; H. Ciepla [w:| Komentars
do kodekesn cywilnego. Ksigga trecia. Zobowiqzania, t. 1, red. G. Bieniek, Warszawa 2005, s. 687.

5 T. Czech, Hipoteka.., s. 357.
% Postanowienie SN z dnia 29 lipca 1998 1., IT CKN 864/97 (Lex nr 50752).
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zasady dokonywania wpisow hipotecznych stosuje si¢ odpowiednio do
ujawnienia w ksigdze wieczystej zmiany tresci hipoteki i przeniesienia
hipoteki w zwigzku ze zbyciem wierzytelnosci bankowej oraz do
dokonania wpisu hipoteki obciazajacej uzytkowanie wieczyste, spotdziel-
cze wlasnosciowe prawo do lokalu oraz wierzytelnos¢ hipoteczna.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, zaréwno cel podstawienia w postaci
utrwalenia, wzmocnienia sytuacji prawnej osoby trzeciej wstepujacej
w prawa zaspokojonego wierzyciela, jak i mozliwos¢ stosowania do subro-
gacjl ustawowej przepisow o cesji wierzytelnosci powoduje, ze wskazany
wyzej przepis odnosi si¢ do przeniesienia hipoteki w przypadku subrogaciji
ustawowej. W stosunku do stanowiska sadu w tym zakresie, co do zasady
nalezy stwierdzi¢, iz nie budzi ono szczegdlnych watpliwosci. Stusznie
Sad wskazal, iz zaréwno zastosowany przez ustawodawce w art. 518 § 1
k.c. zwrot ,,nabywa splacong wierzytelnos¢” jak i argument wskazujacy na
nieuzasadnione stosowanie art. 95 ust. 5 p.b. wylacznie do przeniesienia
wierzytelno$ci w drodze cesji, trafnie uzasadniaja mozliwo$¢ zastosowa-
nia przepisow Prawa bankowego rowniez w sytuacji podstawienia.

Jednakze, nalezy zauwazy¢, iz odpowiednie stosowanie prze-
pisu art. 95 ust. 5 nie przesadza o kwestii konstytutywnosci wpisu
hipoteki do ksiegi wieczystej przy subrogacji ustawowej. Przepis ten
nie determinuje charakteru wpisu hipoteki do ksiegi wieczystej, lecz jedy-
nie wskazuje na dodatkowe wymogi formalne istniejace przy zabezpie-
czaniu wierzytelnosci bankowe;.

4, Podsumowanie

Biorac powyzsze pod uwage nalezy podkresli¢, iz wyrok Sadu Naj-
wyzszego w sprawie bedacej przedmiotem glosy jest co do zasady pra-
widlowy. Sad prawidlowo wykazal podobienstwa pomiedzy przelewem
a subrogacja, co uzasadnialo odpowiednie stosowanie przepiséw o prze-
lewie, w szczegdlnosci art. 509 § 2 k.c. Ponadto, Sad Najwyzszy stusz-
nie wskazal, iz mozliwe jest odpowiednie stosowanie art. 95 ust. 5 p.b.
do przypadku subrogacji. Niemniej, w zakresie dotyczacym wymogow
formalnych wpisu hipoteki przenoszonej na nabywce w wyniku subro-
gacji, Sad Najwyzszy, bez glebszej refleksji 1 uzasadnienia dal asumpt ku
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stwierdzeniu, iz wpis hipoteki do ksiegi wieczystej, zarowno w przypadku
przelewu, jak i subrogacji ma charakter konstytutywny.

Nalezy zauwazyd, iz stanowisko zajete w wyroku Sadu Najwyzszego,
co prawda bez uzasadnienia, jest jednym z nielicznych przypadkow, kiedy
Sad Najwyzszy zaadresowal kwesti¢ charakteru wpisu do ksiegi wieczy-
stej przy subrogacji ustawowej i z pewnos$cia moze by¢ uznane za warto-
sciowy glos w dyskusji w tym zakresie. Jednakze, brak uzasadnienia dla
konstytutywnego charakteru wpisu oraz poglady doktryny wydajq si¢ nie
przesadzac¢ zupelnie tej kwestii.

W wyniku za$ przeprowadzonej analizy w niniejszej glosie, nalezy
stwierdzi¢, ze w przypadku subrogacji ustawowej wierzytelnosci hipo-
tecznej brakuje przekonujacych argumentéw, aby art. 79 ust. 1 zd. 2
uwk.wh. (konstytutywny charakter wpisu przy przelewie), wykorzystac
w drodze analogii. Jest to konstrukcja na tyle odmienna od przelewu, zZe
nalezy stosowa¢ do niej ogolne reguly dotyczace pozaumownego przej-
$cia wierzytelnosci, wraz z zabezpieczeniem hipotecznym. Przy subroga-
cji ustawowej hipoteka bowiem ex /ge przechodzi na osobeg, ktora splacita
dotychczasowego wierzyciela (art. 509 § 2 k.c. oraz art. 79 ust. 1 zd. 1
wkowh. per analogiam), a wpis zmiany wierzyciela w ksiedze wieczystej
ma charakter deklaratoryjny. Nalezy zatem przyjac, ze w razie wstapienia
w prawa zaspokojonego wierzyciela, na nabywce wierzytelnosci w zasa-
dzie przechodzi takze hipoteka zabezpieczajaca splacong wierzytelnosc.

Gdyby jednakze uznaé¢ prawidtowos¢ stanowiska Sadu Najwyzszego, de
lege ferenda w omawianym przypadku wskazane byloby odstapienie od wyma-
gania wpisu konstytutywnego w prawie polskim. Przelew wierzytelnosci
hipotecznej nie powinien by¢ w ogéle uzalezniony od ujawnienia w ksiedze
wieczystej ze wzgledu na negatywne konsekwencje dla obrotu. Alternatywnie
mozna wprowadzi¢ rozwiazanie, ktore przyjeto w odniesieniu do zastawu
rejestrowego (art. 17 ust. 1 ustawy o zastawie rejestrowym 1 rejestrze zasta-
wow”) — przelew zabezpieczonej wierzytelnosci nie zalezy od wpisu, ale
przejicie zabezpieczenia na cesjonatiusza wymaga ujawnienia w rejestrze™.

# Ustawa z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow (Dz.U. z 2017 «.
poz. 1278).

* . Czech, Uwagi do nowelizagi przepisow o hipotece, PL. 2009, nt 3—4, s. 157-158.
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W zwiazku z powyzszym, problem prawny, poruszony przez Sad
Najwyzszy, cho¢ z pozoru stanowi jedynie wymog formalny, to jednak
ma istotne znaczenie praktyczne. Konsekwencje przenoszenia zabezpie-
czen wraz z wierzytelno§ciami nierzadko stanowig kluczowa kwesti¢ przy
negocjacjach transakcji refinansowania 1 innych transakcji, w ktorych
uczestniczy podmiot trzeci. Byloby tym samym niezwykle przydatne,
gdyby Sad Najwyzszy uzyskal mozliwo$¢ ponownej refleksji nad tym
doniostym gospodarczo i prawnie zagadnieniem. Jesli bowiem obecnie
zajete stanowisko miatoby stac si¢ wyznacznikiem ksztaltowania obrotu
wierzytelnosci, warto byloby oprzec je na szerszej analizie, uwzgledniaja-
cej petne spektrum pytan 1 watpliwosci powstajacych na tle tej problema-
tyki w obecnym stanie prawnym.

Streszczenie

Problem charakteru wpisu wierzytelnosci hipotecznej przy subroga-
cji ustawowej co do zasady stanowi kwesti¢ pomijang zaréwno w orzecz-
nictwie jak 1 w doktrynie. Powszechne wydaje si¢ stanowisko, w ramach
ktérego uznaje sie, iz taki wpis ze wzgledu na funkcje informacyjng jaka
pelnia ksiegi wieczyste, jak réwniez ze wzgledu na podobienstwo kon-
strukcyjne przelewu i subrogacji, ma charakter konstytutywny. Jednakze,
aby jakie§ rozwigzanie prawne zastosowaé, nie wystarczy by bylo ono
stuszne, czy by sprawdzalo si¢ na gruncie podobnych konstrukcji praw-
nych. Konieczne jest wskazanie podstaw prawnych, na ktérych mozna je
oprze¢. Brak uzasadnienia dla konstytutywnego charakteru wpisu przy
subrogacji w polskich przepisach prawa, jak roéwniez réznice zachodzace
pomiedzy przelewem a subrogacja, uzasadniajace zastosowanie zasad
ogolnych w zakresie przejScia wierzytelnosci, wydaja si¢ wskazywaé, iz
przy subrogacji ustawowej hipoteka z mocy prawa przechodzi na osobe,
ktora splacita dotychczasowego wierzyciela, a tym samym wpis zmiany
wierzyciela w ksiedze wieczystej ma charakter deklaratoryjny.

Stowa kluczowe: ksicgi wieczyste, hipoteka, subrogacja, wierzytelnosé,
zabezpieczenia
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The character of entry of the mortgage into the mortgage
and land register under the legal subrogation
— the commentary on the Supreme Court’s judgement
—II CSK 548/10

Summary

The issue of the character of entry of the mortgage into the mort-
gage and land register under the legal subrogation is usually omitted in
both jurisprudence as well as in doctrine. It is widely assumed that, such
an entry, due to informative function of the mortgage and land register,
as well as due to the parallel nature of the assignment and subrogation,
has a constitutive character. However, for a legal solution to be appli-
cable, it is not sufficient to be just or effective in the similar context in
other legal frameworks. It is necessary to show its legal basis. The lack
of justification for the constitutive nature of the entry into the land and
mortgage register in case of subrogation in Polish law, as well as the dif-
ferences between assignment and subrogation, justify the imposition of
general rules on the transfer of rights. Under these rules the mortgage
automatically transfers to the person who paid the former creditor under
subrogation. Consequently, the entry of the amendment of the creditor
in the land and mortgage register seems to have a declaratory nature.

Keywords: land and mortgage register, mortgage, subrogation, claims,
securities
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