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OD REDAKC(JI

T o juz pigty numer, a jednoczesnie zeszyt rozpoczynajgcy trzeci
rok wydawniczy ,Glosu Prawa”. Cho¢ podkreslamy fakt nawig-
zania do przedwojennego ,Glosu Prawa” — wydawanego i redagowa-
nego przez Anzelma Lutwaka — oraz zwigzek z czasopismem i se-
riami wydawniczymi Instytutu Allerhanda, to fakt istnienia czasopi-
sma w obecnej postaci cieszy nas szczegolnie.

W czesci pierwszej (,Opera”) tym razem zamiescilismy az siedem
opracowan. Niewgtpliwie najbardziej aktualny jest artykut Moniki
Strus-Wolos o stanie epidemii wywolanej przez wirus SARS-CoV-2
(COVID-19) jako sile wyzszej uzasadniajgcej zawieszenie biegu ter-
minéw przedawnienia roszczen w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c.
Opracowanie to jest jednym z pierwszych, ktore dotykajg praktycz-
nych aspektow stanu epidemii. Problematyki cywilistycznej w sferze
prawa formalnego poswiecony jest artykul Tomasz Plachteja na te-
mat wlasciwosci sgdow powszechnych w sprawach cywilnych z za-
kresu prawa autorskiego i praw pokrewnych oraz prawa wlasnosci
przemystowej. Z kolei artykut dwojki autorow, Anny Paluch i Piotra
A. Owsinskiego, stanowi probe opartej na wybranych przyktadach
krytycznej analizy terminologii prawa spadkowego w polskim i nie-
mieckim jezyku prawnym. Natomiast artykul Michata Kijaka, to
zestawienie podstawowych informacji o rachunku powierniczym
z ustawy deweloperskiej. Opracowanie Ewy Saltkiewicz-Munnerlyn
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Od Redakgji

na temat tymczasowych $rodkow zabezpieczajgcych w postanowie-
niu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci z 23 stycznia
2020 r. w glosnej od miesiecy sprawie Gambia vs Birma (Mjanma).
Jest ono dowodem na stale zainteresowanie ,Glosu Prawa” praktyka
i teorig prawa miedzynarodowego, a szczego6lnie miedzynarodowe-
go prawa karnego, czego potwierdzeniem jest tez kolejna odstona
Przeglgdu orzecznictwa Miedzynarodowego Trybunatu Karnego autor-
stwa Patryka Gacki.

Niewgtpliwie waznymi i aktualnymi opracowaniami opubliko-
wanymi w zeszycie sg te poswiecone Trybunalowi Konstytucyjne-
mu oraz Sgdowi Najwyzszemu. Artykul Kamila Jonskiego stano-
wi interesujgcg probe przedstawienia funkcjonowania Trybunatu
Konstytucyjnego w ciggu ponad trzydziestu lat jego istnienia przez
pryzmat ekonomii politycznej. Swoisty komentarz do tego opraco-
wania wraz z autorskimi refleksjami stanowi tekst Jerzego Stepnia
zamieszczony w dziale ,Miscellanea”. Natomiast artykul Pawta Ksie-
zaka jest interesujgcym poznawczo zestawieniem danych na temat
tego, jak w okresie 1998-2020 wylaniano Pierwszego Prezesa Sgdu
Najwyzszego. Autor celowo zaniechal oceny kolejnych zmian pro-
cedur i praktyki. Opracowanie to ukazalo sie w czasie niedawnego
sporu wokét wyboru kandydatow na stanowisko Pierwszego Preze-
sa Sgdu Najwyzszego. Z tematyksg Sgdu Najwyzszego wigze sie row-
niez felieton zamieszczony w autorskim dziale ,Votum separatum”,
w ktorym Autor w krotkiej formie postawit kilka pytan dotyczgcych
powolywania sedziow i legitymizacji wladzy sgdownicze;j.

W dziele ,Fontes” znalazly sie az cztery przedruki opracowan
z okresu II RP. Tradycyjnie dzial otwiera malo znany artykutl Maury-
cego Allerhanda — tym razem na temat problemow w sgdownictwie
z powodu istniejgcego w judaizmie zakazu przysiegi kobiet ciezar-
nych. Drugi przedruk to siegniecie do archiwum przedwojennego
,Glosu Prawa”, gdzie znalezlismy artykul na temat stale aktualny —
swobodnego uznania w administracji. Autorem tego opracowania jest
Gustaw Taubenschlag, zamordowany w czasie Holokaustu brat Rafala
Taubenschlaga, stynnego romanisty i papirologa. Trzeci przedruk to
pochodzgcy z 1934 r. krotki artykul na temat zmian w prawie karnym
Niemiec hitlerowskich autorstwa Rafala Lemkina, patrona ,Glosu Pra-
wa” 2019 r. Czwarty przedruk stanowi fragment znakomitej, a niestety
malo znanej ksigzki jednego z najwybitniejszych prawnikow polskich
okresu miedzywojennego — Szymona Rundsteina — W poszukiwaniu
prawa cywilnego. Uczony ten jest tez patronem ,Glosu Prawa” 2020 r.
i bohaterem kolejnej odstony ,Pocztu jurystéw i ekonomistow”.

W dziale ,Res Gestae”, oprocz wspomnianego pocztu, zamiesciliSmy
nadzwyczaj interesujgce opracowanie Aleksandry Czubinskiej-Durki
o lwowskim procesie Joela Tickera, ktory przez sad zostal uwolniony
od winy i kary za zabdjstwo ,rozpustnej zony”. Proces ten mial miejsce
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w 1932 r, czyli niemal w czasie, gdy Polska zyla innym Iwowskim proce-
sem, nazywanym dzisiaj powszechnie ,sprawg Gorgonowej”. Ponadto
w dziale znajduje sie opracowanie braci Tomasza i Jakuba Kotlinskich
na temat sgdownictwa gorniczego w Galicji przed 1918 r.

Wazng czesc ,Glosu Prawa” stanowig autorskie felietony i eseje.
Charakter taki ma bardzo interesujgcy tekst wybitnego profeso-
ra medycyny i badacza dziejéow Zydéw krakowskich Aleksandra B.
Skotnickiego, w ktorym przyblizona zostala nie tylko postac¢ tytuto-
wego Szymona Feldbluma, ale i dzialalnos¢ konsula Japonii w Kow-
nie Sempo Sugihary, ktory w 1940 r. we wspotpracy z polskim wy-
wiadem wystawit kilka tysiecy japonskich wiz dla polskich i litew-
skich Zydéw, a dzis jest poréownywany do Oskara Schindlera. Z kolei
Ewa Stawicka w swoim stalym felietonie koncentruje sie na osobie
oraz spusciznie Fryderyka Chopina, takze w kontekscie przelozenia
na pazdziernik 2021 r. XVIII Konkursu Chopinowskiego.

W dziale ,Jn Memoriam” przypomniano - w 10. rocznice $mierci
- sylwetke adw. Stanistawa Mikke, ktory byl jedng z ofiar katastrofy
rzgdowego Tupolewa w Smolensku 10 kwietnia 2010 r.

Calos$¢ zeszytu zamyka krotki komentarz na temat 4. strony
oktadki, na ktérej znajduje sie pochodzgca z 1568 r. grafika autor-
stwa Mario Cartaro, ukazujgca personifikacje Sprawiedliwosci.

*¥ ¥

Wydawanie czasopisma naukowego opartego na najlepszych
wzorcach nie jest rzeczg tatwg. Nie byloby to mozliwe bez wspot-
pracy wielu Osob, ich przychylnosci i poparcia. Tym bardziej cieszy
nas stale poszerzajgce sie grono wspolpracownikow i sympatykow
,Glosu Prawa” oraz dolgczenie do gremiow redakcyjnych wybitnych
uczonych z Polski oraz najlepszych osrodkéw naukowych swiata,
czemu damy wyraz w kolejnych zeszytach. Mitlo nam powita¢ kolej-
nych Autoréw, a w szczegdlny sposob sedziego Arkadiusza Krupe,
ktorego ilustracje znakomicie uzupelniajg az cztery artykuty.

Zapraszamy do wspolpracy wszystkich zainteresowanych. Wszel-
kie informacje dotyczgce ,Glosu Prawa” znajdziecie Panstwo na na-
szej stronie (www.glosprawa.pl) w licznych zakladkach, w tym tych
dotyczacych baz indeksacyjnych, sposobu redagowania tekstow oraz
ich upowszechniania.

Do kolejnego zeszytu!

Arkadiusz Radwan, Adam Redzik, Wojciech Rogowski
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FROM EDITORS

his is already the fifth issue of the “The Voice of Law” beginning

the third publishing year of our journal. Although we contin-
ue to refer to “The Voice of Law” originally published and edited by
Anzelm Lutwak in the inter-war period, and we maintain ties with
the publishing series of the Allerhand Institute, we are especially
pleased with the existence of the journal in its present form.

In the first part of the present issue (“Opera”), we publish as many
as seven studies. Undoubtedly, the most up to date is the article by
Monika Strus-Wolos concerning the state of epidemic caused by the
SARS-CoV-2 (COVID-19) virus as a force majeure justifying the sus-
pension of the limitation period for claims within the meaning of
Article 121 point 4 of the Polish Civil Code. This study is one of the
first ones to touch upon the practical consequences of the epidemic.
The subject of civil law in the sphere of procedural law is addressed
in Tomasz Plachtej’s article on the jurisdiction of courts in the field
of copyright and related rights and industrial property law. Further-
more, based on selected examples, the article of Anna Paluch and
Piotr A. Owsinski attempts to critically examine the terminology of
inheritance law in Polish and German legal languages. The article by
Michat Kijak, on the other hand, is a compilation of basic information
on the escrow account as regulated by the Developer Act in Poland. A
study by Ewa Satkiewicz-Munnerlyn, in turn, concerns interim pre-
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cautionary measures in the decision of the International Court of Jus-
tice of 23 January 2020 in the high-profile case of Gambia v Burma
(Myanmar). It attests to the constant interests in the practice and the-
ory of international law, especially international criminal law, which
is also confirmed by the next instalment of Patryk Gacka’s Review of
the Case Law of the International Criminal Court.

Undoubtedly, equally important and timely as those mentioned
above are the studies devoted to the Constitutional Tribunal and the
Supreme Court. Kamil Jonski’s article is an interesting attempt to
present the functioning of the Constitutional Tribunal across over
thirty years of its existence through the prism of political economy.
A peculiar commentary to this study along with the author’s reflec-
tions is the text by Jerzy Stepien in the “Miscellanea” section. On
the other hand, the article by Pawel Ksiezak is a cognitively inter-
esting compilation of data on how the First Presidents of the Polish
Supreme Court were being elected in the period between 1998 and
2020. The author deliberately refrains from assessing subsequent
changes in procedures and practices. This study was published
during the recent dispute over the selection of candidates for the
position of the First President of the Supreme Court. The subject of
the Supreme Court is also raised in the column “Votum separatum?,
in which the Author briefly poses a few questions about the appoint-
ment of judges and the legitimacy of the judiciary.

The work “Fontes” contains four reprints of studies from the pe-
riod of the Second Polish Republic. Traditionally, the section opens
up with a little-known article by Maurycy Allerhand — this time on
problems in the judiciary due to the Judaism ban on oaths of preg-
nant women. The second reprint was retrieved from the archives of
pre-war “The Voice of Law”. It raises a continuously relevant topic
—discretion in administration. Its author, Gustaw Taubenschlag, the
brother of Rafal Taubenschlag, a famous Romanist and papyrologist,
was murdered during the Holocaust. The third reprint is a short ar-
ticle from 1934 on the changes in the criminal law of Nazi Germany
written by Rafal Lemkin, the patron of “The Voice of Law” in 2019.
The fourth reprint is an excerpt from an excellent, and unfortunate-
ly little-known book by one of the most outstanding Polish lawyers
of the interwar period — Szymon Rundstein — In Search of Civil Law.
This scholar is also the father-figure of “The Voice of Law” in 2020,
and the main character of the next edition of the “Lexicon of Jurists
and Economists”.

In the “Res Gestae” section, in addition to the above-mentioned
lexicon, we publish an extremely interesting study by Aleksandra
Czubinska-Durka about the Lviv’s trial of Joel Ticker, who was freed
by the court from guilt and punishment for the murder of a “disso-
lute wife”. This trial took place in 1932, that is almost at a time when

‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 1



From Editors ‘

Poland became totally absorbed in another Lviv trial, commonly
known today as the “Gorgonowa case”. In addition, the section in-
cludes a study by brothers Tomasz and Jakub Kotlinski on the min-
ing judiciary in Galicia before 1918.

Original columns and essays constitute an important part of “The
Voice of Law”. Of such character is a very interesting text by Aleksand-
er B. Skotnicki, an eminent professor of medicine and researcher of
the history of Krakow’s Jews, in which not only the eponymous Szy-
mon Feldblum, but also the activity of the Japanese consul in Kaunas
—Sempo Sugihara —are being presented. In 1940, in cooperation with
the Polish intelligence, Sugihara issued several thousands of Japa-
nese visas for Polish and Lithuanian Jews, and today is compared to
Oskar Schindler. Ewa Stawicka, on the other hand, in her regular col-
umn focuses on the person and legacy of Fryderyk Chopin, also in the
context of postponing the 18th Chopin Competition to October 2021.

In the “In Memoriam” section, the profile of the attorney
Stanislaw Mikke, who was one of the victims of the Tupolev crash in
Smolensk on April 10, 2010.

The entire issue ends up with a short commentary concerning
the 1568 graphic by Mario Cartaro, depicting the personification of
Justice.

F XX

Publishing a research journal which follows the best practices is not
easy. It would not be possible without the cooperation and support of
many people. We are all the more pleased with the constantly growing
group of collaborators and supporters of “The Voice of Law” and new
members of the editorial board of eminent scientists from Poland and
the best scientific centers in the world. We are equally pleased to wel-
come new authors, especially Judge Arkadiusz Krupa, whose illustra-
tions perfectly complement four of the published articles.

We invite all interested authors to publish with us. All informa-
tion about “The Voice of Law” and the publishing process can be
found on our website (www.glosprawa.pl).

To the next issue!

Arkadiusz Radwan, Adam Redzik, Wojciech Rogowski
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11



4y

A

Gtos Prawa The Voice of Law

Przeglad Prawniczy Allerhanda Allerhand Law Review
2020 -t.3-nr1(5), poz. 2 2020 - Vol. 3 - No. 1 (5), item 2
ISSN 2657-7984 e-ISSN 2657-800X

Ewa Satkiewiz-Munnerlyn*

INTERIM MEASURES OF PROTECTION
IN THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE
ORDER OF 23 JANUARY 2020 IN CASE GAMBIA
V MYANMAR

Tymcazasowe srodki zabezpieczajace w postanowieniu Mig¢dzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci z 23 stycznia 2020 r. w sprawie Gambia vs Birma
(Mjanma)

W artykule przeanalizowano zarzadzenie MTS wskazujace srodki tymazasowe
w sprawie stosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludoboj-
stwa (Gambia vs Birma) z 23 styaznia 2020 r. Rozne aspekty tradycyjnych wy-
magan dotyazacych wskazania srodkow tymazasowych zostang przedstawione
w oparciu o orzeznictwo MTS, szczegolnie w odniesieniu do jego mocy wiaza-
cej, po wydaniu wyroku w sprawie LaGrand, w ktérym Trybunat wyjasnit, ze
jego postanowienia dotyczace tymeazasowej ochrony sa wiazace. Przedstawiony
zostat réwniez jeden nowy wymog - wiarygodnosci praw chronionych - sfor-
mutowany przez Trybunat po raz pierwszy w sprawie Belgia us Senegal.

Pojecia kluczowe: Artykut 41; Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci,
Srodki tymezasowe, tymezasowe $rodki ochrony, wymogi, wiarygodnos¢, wa-
runki przyznawania srodkéw tymezasowych; skutki prawne srodkow tymeczaso-
wych; zapobieganie sporowi

" Ewa Satkiewicz-Munnerlyn, PhD, lecturer at Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Mod-
zewskiego; ORCID: 0000-0002-2617-2017.
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Interim measures of protection in the International Court of Justice order ...

1. History of the proceedings

On 11 November 2019, the Republic of The Gambia (“The Gam-
bia”) filed in the Registry of the Court an Application instituting
proceedings against the Republic of the Union of Myanmar (“Myan-
mar”) concerning alleged violations of the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide (“Genocide Con-
vention” or “Convention”). In its Application The Gambia argued in
particular that Myanmar has committed and continues to commit
genocidal acts against members of the Rohingya group, which it de-
scribes as a “distinct ethnic, racial and religious group that resides
primarily in Myanmar’s Rakhine State”. The Application contained
a Request for the indication of provisional measures, seeking to pre-
serve, pending the Court’s final decision in the case, the rights of
the Rohingya group in Myanmar, of its members and of The Gambia
under the Genocide Convention.

On 23 January 2020 the ICJ unanimously delivered its Order on
the Request for the indication of provisional measures submitted by
the Republic of The Gambia in the case concerning Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v Myanmar)'.

Vice-President Xue and judge Cancado Trindade appended sepa-
rate opinions to the Order and a judge ad hoc Kress appended a dec-
laration to the Order.

In the Operative clause (para. 86) of the order, the ICJ indicated
the following provisional measures:

“(1) Unanimously,
The Republic of the Union of Myanmar shall, in accordance with its obligations
under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Gen-
ocide, in relation to the members of the Rohingya group in its territory, take
all measures within its power to prevent the commission of all acts within the
scope of Article I1 of this Convention, in particular:
killing members of the group;
causing serious bodily or mental harm to the members of the group;
deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical
destruction in whole or in part; and
imposing measures intended to prevent births within the group;
(2) Unanimously,
The Republic of the Union of Myanmar shall, in relation to the members of the
Rohingya group in its territory, ensure that its military, as well as any irregular
armed units which may be directed or supported by it and any organizations
and persons which may be subject to its control, direction or influence, do not
commit any acts described in point (1) above, or of conspiracy to commit geno-
cide, of direct and public incitement to commit genocide, of attempt to commit
genocide, or of complicity in genocide;

! https://wwuw.icj-cij.org/files/case-related/178/178-20200123-ORD-01-00-EN.pdf

Gtos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 2 ‘

13



14

Ewa Satkiewicz-Munnerlyn

Unanimously,

The Republic of the Union of Myanmar shall take effective measures to prevent
the destruction and ensure the preservation of evidence related to allegations
of acts within the scope of Article Il of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide;

Unanimously,

The Republic of the Union of Myanmar shall submit a report to the Court on all
measures taken to give effect to this Order within four months, as from the date
of this Order, and thereafter every sis months, until a final decision on the case
is rendered by the Court.”

2. Conditions for the indication of provisional measures

The Court may indicate provisional measures only if the provi-
sions relied on by the Applicant appear, prima facie, to afford a basis
on which its jurisdiction could be founded. The Court must also sat-
isfy itself that the rights whose protection is sought are at least plau-
sible and that there is a link between those rights and the measures
requested. The Court may indicate provisional measures only if there
is a real and imminent risk that irreparable prejudice will be caused
to the rights in dispute before the Court gives its final decision.

a. Irreparable prejudice and urgency

The Court, pursuant to Article 41 of its Statute, has the power to indi-
cate provisional measures when irreparable prejudice could be caused
to rights which are the subject of judicial proceedings or when the al-
leged disregard of such rights may entail irreparable consequences?

Such a criterion has been repeated in the Court’s jurisprudence,
notably in the cases concerning Nuclear Tests (Australia v France)
(ICJ Reports 1973, p. 103); United States Diplomatic and Consular Staff
in Tehran (United States of America v Iran) (ICJ Reports 1979, p. 19);
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v Yugoslavia (Serbia
and Montenegro) (ICJ Reports 1993, p. 19); and Vienna Convention on
Consular Relations (Paraguay v United States of America) (ICJ Reports
1998, p. 36);, LaGrand (Germany v United States of America) (ICJ Re-
ports 1999, p. 15); and the case concerning Armed Activities on the Ter-
ritory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v Uganda) (ICJ
Reports 2000, p. 127, para. 39).

2 Alleged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic Relations and Consular Rights (/s-
lamic Republic of Iran v United States of America), Provisional Measures, Order of 3 October 2018,
1CJ Reports 2018 (1), p. 645, para. 77; See Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of
the Congo v Belgium), Provisional Measures, Order of 8 December 2000, /(] Reports 2000, p. 182;
dissenting opinion of the judge ad hoc Bula-Bula, p. 222 quoting my statement in post-graduate
diploma (Ewa Satkiewicz, Geneva, Institut des Hautes Etudes Internationales [IHEI], 1984) about
the irreparable prejudice; The Statute of the International Court of Justice, A Commentary, second
edition, A.Zimmerman, K. Oellers-Frahm, Oxford 2012, p. 1028 (Art. 41 of the 1CJ Statute); C. Miles,
Provisional measures before international courts and tribunals, Cambridge 2017, pp. 225-244.
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Theimportantissue hereisthe definition of the “irreparable preju-
dice”. In the dissenting opinion in case concerning the arrest warrant
of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v Belgium), request
for the indication of provisional measures, order of 8 December 2000,
the judge ad hoc Bula-Bula said: “This, I believe, is a type of irreparable
prejudice” (see Ewa Stanislawa Alicja Salkiewicz, Les mesures conserv-
atoires dans la procédure des deux Cours de La Haye, 1984, p. 69, con-
cerning “damage not capable of any reparation”, p. 222).

However, the power of the Court to indicate provisional measures
will be exercised only if there is urgency, in the sense that there is
a real and imminent risk that irreparable prejudice will be caused
before the Court gives its final decision. The condition of ur-
gency is met when the acts susceptible of causing irreparable
prejudice can “occur at any moment” before the Court makes
a final decision on the case. The Court must therefore consid-
er whether such a risk exists at this stage of the proceedings?.

The Court in paras. 64-75 is of the opinion that the prejudice to
the right of the Rohingya group in Myanmar could cause irreparable
harm.

b. Prima facie jurisdiction

The Court may indicate provisional measures only if the provi-
sions relied on by the Applicant constitutes, prima facie, a basis on
which its jurisdiction could be founded, and it does not need to sat-
isfy itselfin a definitive manner that it has jurisdiction on the merits
of the case”.

3 Iran v United States of America, op. cit. pp. 645-646, para. 78. For the application of the stan-
dard of “irreparable harm” see Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v Iceland), 1C)J Reports 1972,
p. 11 (the power to grant provisional measures “presupposes that irreparable prejudice should not
be caused to rights which are the subject of a dispute in judicial proceedings”) (at [34]), applied in
e.g. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v Uruguay), ICJ Reports 2006, p.113, at [61-2] and 1)
Reports 2007, p. 3, at [32]; Case Concerning the Application of the International Convention on the
Elimination of all Forms of Racial Discrimination (Georgia v Russia), above, at [128]); Construction of
a Road in Costa Rica Along the San Juan River (Nicaragua v Costa Rica), IC] Reports 2013, p. 398, at
[24]-[25]); and Questions Relating to the Seizure and Detention of Certain Documents (Timor-Leste v
Australia), IC] Reports 2014, p. 147, at [32].

Irreparable can mean non-compensable: Nuclear Tests (Australia v France), 1C] Reports
1973, p. 99, [27], [30]); United States Diplomatic and Consular Staff in Teheran (US v Iran), IC] Reports
1979, p. 20, [42]: “[with the] continuation of the situation, the subject of the present request exposes
the human beings concerned to privation, hardship, anguish and even danger to life and health
and thus a serious possibility of irreparable harm”; Frontier Dispute (Burkina-Faso v Republic of
Mali), ICJ Reports 1986, p. 10, at [21]; Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria,
Provisional Measures, IC] Reports 1996, p. 13 at [38]; LaGrand (Germany v United States), IC] Reports
1999, p. 9, at [24]; Avena and others Meico v United States of America), IC] Reports 2003, p. 77, at [55].

*See, inter alia, Alleged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic Relations and Consular
Rights (Islamic Republic of Iran v United States of America), Provisional Measures, Order of 3 Octo-
ber 2018, ICJ Reports 2018 (11), p. 630, para. 24.

Gtos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 2 ‘

15



16

‘ Ewa Satkiewicz-Munnerlyn

In the Interhandel Case (Switzerland v United States) (Interim
Measures of Protection), ICJ Reports 1957, p. 105, Judge Sir Hersch
Lauterpacht said (separate opinion, at [17] that “the correct princi-
ple .. which has been uniformly adopted in international arbitral
and judicial practice is as follows: The Court may properly act under
the terms of Article 41 provided that there is in existence an instru-
ment such as a Declaration of Acceptance of the Optional Clause,
emanating from the Parties to the dispute, which prima facie confers
jurisdiction upon the Court and which incorporates no reservations
obviously excluding its jurisdiction.” In the Anglo-Iranian Oil Co.
Case (United Kingdom v Iran), ICJ Reports 1951, p. 89 at [93], the IC]J,
in granting provisional measures, said that it could not be accept-
ed that the claim fell completely outside the scope of international
jurisdiction. Since the Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom v
Iceland), ICJ Reports 1972, p. 1, at [16], the Court has consistently re-
quired that the instrument invoked by the parties conferring juris-
diction on the Court “appears, prima facie, to afford a possible basis
on which the jurisdiction of the Court might be founded.”

Accordingly, the Court must be satisfied that it has prima facie ju-
risdiction over the merits before it can grant interim measures: see
e.g. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nic-
aragua v United States of America), ICJ Reports 1984, p. 169 at [179];
Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002)
(Democratic Republic of the Congo v Rwanda), ICJ Reports 2002, p. 219
at [30]; Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina
v Uruguay), ICJ Reports 2006, p. 113 at [57]; Questions Relating to the
Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v Senegal), ICJ Reports
2009, p. 139 at [40]; Questions Relating to the Seizure and Detention
of Certain Documents and Data (Timor-Leste v Australia), ICJ Reports
2014, p. 147 at [18].

In the Legality of Use of Force cases, ICJ Reports 1999, p. 124 and
the Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo
(New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v Rwanda),
ICJ Reports 2002, p. 219, the Court refused to make orders for provi-
sional measures because it did not have prima facie jurisdiction.

The ICJ in its order (paras. 16-38) notes, that The Gambia founds its
jurisdiction on Article IX of the Genocide Convention. Article IX of the Gen-
ocide Convention reads: “Disputes between the Contracting Parties relat-
ing to the interpretation, application or fulfilment of the present Conven-
tion, including those relating to the responsibility of a State for genocide
or for any of the other acts enumerated in article III, shall be submitted to
the International Court of Justice at the request of any of the parties to the
dispute.”

It observes that this Article IX may apply only if there is a dis-
pute between the Parties relating to the interpretation, application
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or fulfilment of the Convention. The Gambia maintained that it has
a dispute with Myanmar regarding its own rights under the Gen-
ocide Convention. Myanmar denied that it has committed any of
the violations of the Genocide Convention alleged by The Gambia
and said that, there is lack of any genocidal intent. The ICJ did not
accept this reasoning of Myanmar saying in the Order, that at least
some of the acts alleged by The Gambia are capable of falling with-
in the provisions of the Genocide Convention. The Court conclud-
ed that, pursuant to Article IX of the Genocide Convention it has
prima facie jurisdiction, to deal with the case.

c. Sufficient link between the rights whose protection is sought
and the subject-matter of the case in relation to which the re-
quest for protection is made®

Already the predecessor of the ICJ, The Permanent Court of In-
ternational Justice (PCLJ) in three cases referring to the Article 41
of the PCIJ Statute, spoke of provisional measures “which ought to
be taken to preserve the respective rights of the parties”. The ICJ in
the Fisheries Jurisdiction cases decided that: “the right of the Court
to indicate provisional measures (..) has as its object to preserve the
respective rights of the Parties pending the decision of the Court™.
This position has been reaffirmed in the case Certain Documents and
Data®.

In the jurisprudence of the ICJ this “link” requirement, it means
that the rights to be protected by the provisional measures must be
linked to those rights that are the subject of the main claim?®. As for
example in Arbitral Award of 31 July 1989, Guinea-Bissau asked the
Court to order provisional measures against Senegal with respect
to activities in the maritime areas and the Court rejected its request
because: “..the alleged rights sought to be made the subject of provi-
sional measures are not the subject of proceedings before the Court
on the merits of the case™.

* H. Sakai, New Developments of the Orders of Provisional Measures by the International Court
of Justice, “52 JYIL” 2009, p. 231, 237.

¢ Denunciation of the Treaty of November 2nd, 1865, between China and Belgium, 1927 (Bel-
gium v China), PCl) Series A No. 8, p. 6; Legal Status of the Sourth-Eastern Territory of Greenland
(Denmark v Norway), 1932 PClJ Series A/B No. 48, p. 284; Polish Agrarian Reform and the German
Minority (Germany v Poland), 1933 PCl) Series A/B No. 58, p. 177.

7 Fisheries Jurisdiction (UK v Iceland), Interim Protection, IC] Reports 1972, p. 12; Fisheries Jurisdic-
tion (FRG v Iceland), Interim Protection, IC] Reports 1972, pp. 30, 34.

8 Question relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Lest
v Australia), 1CJ, Order of 3 March 2014, para. 22.

° 1. Uchikova, Provisional Measures before the International Court of Justice, “12 LPICT”, 2013,
pp. 404-407.

' Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissau v Senegal), Provisional Measures, IC] Reports
1990, pp. 64, 70.
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In the Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v Uruguay)" the
Court said that the link test is an independent requirement in the
indication of the provisional measures.

As it was said above, the main reason of the provisional measures
is to protect a right pendente lite.

The ICJ considered in its Order of 23 January 2020 in paras. 43-
63 the issue of the rights whose protection was sought and the link
between such rights and the measures requested. The Court repeat-
ed the opinion expressed previously in its jurisprudence that “The
Court may exercise this power only if it is satisfied that the rights
asserted by the party requesting such measures are at least plausi-
ble™2,

Based on this statement, the Court in para. 56 decided that: “In
the Court’s view, all the facts and circumstances mentioned above
(see paras. 53-55) are sufficient to conclude that the rights claimed
by the Gambia and for which it is seeking protection — namely the
right of the Rohingya group in Myanmar and of its members to be
protected from acts of genocide and related prohibited acts men-
tioned in Article III, and the right of The Gambia to seek compli-
ance by Myanmar with its obligations not to commit, and to pre-
vent and punish genocide in accordance with the Convention —are
plausible”?,

d. Plausibility of rights

The object of the provisional measures under Article 41 of the
Statute is the preservation of the respective rights claimed by the
parties in a case, pending its decision on the merits. The Court
must be concerned to preserve by such measures the rights
which may subsequently be adjudged by it to belong to either
party. Therefore, the Court may exercise this power only if it is
satisfied that the rights asserted by the party requesting such
measures are at least plausible!.

The Court introduced this requirement in its 2009 order in Bel-
gium v Senegal, when it said that: “the power ..to indicate provisional
measures should be exercised only if the Court is satisfied that the
rights asserted by a party are at least plausible™®.

" 1CJ Reports 2007, Provisional Measures, pp. 3, 10.

2 Order of 23 January 2020 (Gambia v Myanmar), p. 14, para. 43, Qatar v United Arab Emirates,
Provisional Measures, Order of 23 July 2018, IC] Reports 2018 (11), pp. 421-422, para. 43.

' Order of 23 January 2020, Gambia v Myanmar, op. cit., p. 18, para. 56.

" See, for example, Application of the International Convention on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination (Qatar v United Arab Emirates), Provisional Measures, Order of 23 July
2018, ICJ Reports 2018 (11), pp. 421-422, para. 43.

> Questions relating to the obligation to prosecute or extradite (Belgium v Senegal), Order on
Provisional Measures of 28 May 2009, ICJ Reports 2009, p. 139, at [151], para. 57.
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Since this case, in all orders on provisional measures, the Court
has assessed plausibility of rights!®.

The judge Cancgado Trindade in his separate opinion elaborated
this superficial use of “plausible”, which is in his words “devoid of
ameaning” (para. 76)". Moreover, he said that:

“Thus, in my Separate Opinion in the case of Application of the
U.N. Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimina-
tion (CERD — Qatar versus United Arab Emirates, provisional meas-
ures of protection, Order of 23.07.2018), I pondered that “The test of
so-called ‘plausibility’ of rights is, in my perception, an unfortunate
invention — a recent one — of the majority of the ICJ. (...) It appears
that each one feels free to interpret so-called ‘plausibility’ of rights
in the way one feels like; this may be due to the fact that the Court’s
majority itself has not elaborated on what such ‘plausibility’ means.
To invoke ‘plausibility’ as a new ‘precondition’, creating undue diffi-
culties for the granting of provisional measures of protection in re-
lation to a continuing situation, is misleading, it renders a disservice
to the realization of justice” (paras. 57 and 59)".

That is why he considered that the rights protected by the pres-
ent Order of provisional measures of protection are not simply
“plausible”, as the Court said, but they are truly fundamental rights,
such as the right to life, right to personal integrity, right to health
among others (para. 75)'s.

® Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nicaragua),
Order on Provisional Measures of 8 March 2011, I(J Reports 2001, p. 6 at [18], para. 53; Request for
Interpretation of the Judgement of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah Vihear
(Cambodia v Thailand), Order on Provisional Measures of 18 July 2011, ICJ Reports 2011, p. 537 at
[545], para. 33; Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nica-
ragua); Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v Costa Rica),
Order on Provisional Measures of 22 November 2013, ICJ Reports 2013, p. 354 at [360], para. 27;
Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v Costa Rica); Certain
Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nicaragua), Order on Provi-
sional Measures of 13 December 2013, ICJ Reports 2013, p. 398 at [403-404], paras. 17-19; Questions
Relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v Australia),
Order on Provisional Measures of 3 March 2014, ICJ Reports 2014, p. 147 at [152], para. 22; Immu-
nities and Criminal Proceedings (Equatorial Guinea v France), Order on Provisional Measures of 7
December 2016, IC] Reports 2016, p. 1148 at [1165- 1166], para. 71; Application of the International
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism and of the International Convention
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Ukraine v Russian Federation), Order on
Provisional Measures of 19 April 2017, ICJ Reports 2017, p. 104 at [126], para. 63; Jadhav Case (India
v Pakistan), Order on Provisional Measures of 18 May 2017, para. 35, available at wwuw.icj-cij.org/
files/case-related/168/168-20170518-ORD-01-00-EN.pdf

7 Separate opinion of judge Cancado Trindade, para. 76, p. 18.

8 C. Miles, Provisional measures and the ,new” plausibility in the jurisprudence of the Inter-
national Court of Justice, BYIL, 2018, pp. 1-46; M. Lando, Plausibility in the Provisional Measures.
Jurisprudence of the International Court of Justice, “Leiden Journal of International Law” 2018, Vol.
31, Issue 3, pp. 641-668; T. Sparks, M. Somos, The humanisation of provisional measures? Plausibility
and the Interim Protection of Rights before the I1CJ, MPIL, Research Paper Series No. 2019-20.
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e. Non-aggravation of the dispute

Atthe early stage of its jurisprudence, the ICJ had often indicated
in the operative part of its orders non-aggravation measures.

In the Order of 23 January 2007, in case Pulp Mills on the River
Uruguay, the Court refused to indicate a general measure of non-ag-
gravation arguing, that: “.whereas in those cases provisional meas-
ures other than measures directing the parties not to take actions to
aggravate or extend the dispute or to render more difficult its settle-
ment were also indicated”.

The question arises, what are the circumstances which may jus-
tify the indication of non-aggravation measures. Based on the case
law of the ICJ, one may suggest there are: the urgency and the risk of
irreparable prejudice®.

The Gambia has requested the Court to indicate measures aimed
at ensuring the non-aggravation of the dispute with Myanmar. In
the fourth and fifth measures, the Gambia asked to: ”... require both
Parties not to take any action, and positively to act to prevent any ac-
tion, which might aggravate the dispute, or render it more difficult
of resolution, and to provide a report to the Court on implementing
measures”? These request is based on the Court’s jurisprudence?®.

The Court in its Order said, that: “In this respect, the Court re-
calls that when it is indicating provisional measures for the purpose
of preserving specific rights, it also possesses the power to indicate
additional provisional measures with a view to preventing the ag-
gravation or extension of the dispute whenever it considers that the
circumstances so require”*.

The Court however did not indicate this measure, because in its
view: ”... in the circumstances of the present case, and in view of the
specific provisional measures it has decided to take, the Court does
not deem it necessary to indicate and additional measure relating to
the non-aggravation of the dispute between the Parties”.

Y Anglo-Iranian Oil Co. Case (United Kingdom v Iran), Provisional measures, Order of 5 July
1951, ICJ Reports, p. 93.

2 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v Uruguay), Provisional Measures, Order of 23
January 2007, paras. 49-50, ICJ Reports.

2 P Palchetti, The Power of the International Court of Justice to indicate provisional measures
to prevent the aggravation of a dispute, “Leiden Journal of International Law” 2008, No. 21, p. 627-
630; C. Miles, Provisional measures before International Courts and Tribunals, Cambridge 2018, pp.
209-216.

2 Verbatim record, CR 2019/18, p. 67.

» Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v Yugoslavia (Serbia and Montenegro), Provisional Measures, Order of
8 April 1993, ICJ Reports 1993; Frontier Dispute (Burkina Faso v Republic of Mali), Provisional Me-
asures, Order of 10 January 1986, ICJ Reports 1986; Avena and Other Mesican Nationals (Metico v
United States of America), Provisional Measures, Order of 5 February 2003, ICJ Reports 2003.

2 Order of 23 January 2020, p. 24, para. 83; Request for Interpretation of the Judgment of 15 June
1962 in the Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v Thailand), Provisional Measures,
Order of 18 July 2011, ICJ Reports 2011 (I1), pp. 551-552, para. 59.
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3. The problem of the binding force

As noted by Judge Oda “the provisional measures indicated by
the Court in the past have usually not been implemented”?®.

It was only in 2001, LaGrand Judgment, that the Court for the
first time clarified this issue finding that its “orders on provisional
measures under Article 41 have binding effect”?. Germany had ar-
gued that the measures are binding; the United States had taken
the view, frequently expressed by States so far, that wording and
history of Articles 41 and 94 of the Charter show the contrary*”.

Another reason why States have occasionally been non-compli-
ant is that the Court lacks the power to enforce its decisions and that
Article 94 paragraph 2 of the Charter of the United Nations (“[i]f any
party to a case fails to perform the obligations incumbent upon it
under a judgment rendered by the Court, the other party may have
recourse to the Security Council, which may, if it deems necessary,
make recommendations or decide upon measures to be taken to give
effect to the judgment”) does not apply to orders of the Court. But it
does not mean that the ICJ has no way to sanction it. In that case
the Court indicated the interim measures, the State in whose favor
certain measures have been indicated, may contain in its final sub-
missions in the pending case a request to this effect. In that case, the
Court may grant relief in the form of a declaration that the order has
been violated or even take this into consideration in its determina-
tion of the compensation due?®.

In legal doctrine and in separate opinions the position has
been taken that orders must be seen as binding because of
their specific importance for the protection of the judicial pro-
cedure?.

»S. Oda, Provisional measures: The practice of the International Court of Justice, [in:] Fifty years
of the International Court of Justice, eds. V. Lowe, M. Fitzmaurice, Cambridge 1996, p. 541 at [555].

% LaGrand (Germany v United States of America), Judgment, IC] Reports 2001, p. 466 at [506],
para. 109.

7 Ibidem at para. 93 (argument by Germany) and at para. 96 (argument by the United States
of America).

% In the Bosnian Genocide case the Court refused to treat violation of the order for protection
as a separate ground for compensation reasoning that “the question of compensation for the injury
caused to the Applicant by the Respondent’s breach of aspects of the Orders indicating provisional
measures merges with the question of compensation for the injury suffered from the violation of
the corresponding obligations under the Genocide Convention.” (See Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v Serbia and
Montenegro), Judgment, IC] Reports 2007, p. 43 at [231], para. 458); E. Salkiewicz-Munnerlyn, Inte-
rim Measures of Protection in the Two Orders of The 1CJ Genocide Cases (Bosnia and Herzegovina
v. Serbia and Montenegro, “Strani pravni zivot” 2009, No. 1, pp. 53-71, https://www.ceeol.com/search/
article-detail?id=582668

» Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v Yugoslavia (Serbia and Montenegro)), Provisional Measures, Order of 13
September 1993, Separate Opinion of judge Weeramantry, /C] Reports 1993, pp. 325, 374-389; M. Lan-
do, Compliance with provisional measures indicated by the International Court of Justice, “Journal
of International Dispute Settlement” 2017, No. 8, pp. 22-55; M. Vucic, Binding effect of provisional
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In the case Gambia v Myanmar, the Court reaffirms that its “or-
ders on provisional measures under Article 41 [of the Statute] have
binding effect” (LaGrand, Germany v United States of America, Judg -
ment, ICJ Reports 2001, p. 506, para. 109) and
thus create international legal obligations for
any party to whom the provisional measures are
addressed?’.

4. Jus Cogens under the Convention against Genocide and the
Corresponding Customary International Law

Provisional measures remain in the domain of jus cogens as they
serve for the protection of fundamental human rights. In the public
hearing of 10 December 2019 (the oral procedure before the ICJ),
the delegation of Gambia made a reference to such acknowledg-
ment of jus cogens®. The Court in its jurisprudence has addressed
this issue, for example in the case of Armed Activities in the Territory
of Congo, opposing Democratic Republic of Congo to Rwanda, the
ICJ recognized (in its Judgment on jurisdiction and admissibility,
of 3 February 2006, para. 64) the prohibition of genocide as a per-
emptory norm of international law. Also in the case of Application
of the Convention against Genocide (Bosnia-Herzegovina v Serbia and
Montenegro, Judgment on preliminary objections of 11 July 1996,
para. 32), the ICJ observed inter alia that the terms of Article IX of
the Convention against Genocide do “not exclude any form of State
responsibility”.

Unfortunately, the Court in the case we examine, did not address
this issue but, in our opinion, it should do it. That is why we agree
with the opinion expressed by the judge Cancado Trindade in his
separate opinion that: “In my understanding, State responsibility
and individual criminal responsibility cannot be dissociated in cas-
es of massacres™.

The Court has addresses this issues in the following cases: Ap-
plication of the Convention against Genocide, opposing Bosnia-Herze-
govina to Serbia and Montenegro (Judgment of 26 February 2007),
Application of the Convention against Genocide, opposing Croatia to
Serbia (Judgment of 3 February 2015). In its 2007 Judgment, the
Court confirmed the applicability of the rules on State responsibili-

measures as an inherent judicial power: An esxample of cross-fertilization, Annals FLB, “Belgrade Law
Review” 2018, No. 4, pp. 127-142.

30 Order of 23 January 2020, p. 24, para. 84; C. Miles, Provisional measures and the margin of
appreciation before the International Court of Justice, “Journal of International Dispute Settlement”
2017, No. 8, pp. 1-21.

11CJ, doc. CR 2019/18, of 10 December 2019, p. 51, para. 7.

3 Separate Opinion of judge Cancado Trindade, Gambia v Myanmar, 1C] Reports 2020, p. 20;
A. A. Cancado Trindade, State Responsibility in Cases of Massacres: Contemporary Advances in Inter-
national Justice, Utrecht 2011, pp. 1-71.
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ty between States in the context of genocide (para. 167) but not with-
out underlining that in its view the recognition of State responsibil-
ity should not be understood as making room for State crimes, thus
imposing limitations on the matter (paras. 167-170). And in its 2015
Judgment, the Court briefly referred to jus cogens without consider-
ing its legal effects (para. 87).

Grave violations of human rights and of International Humanitari-
an Law, such as acts of genocide, among other atrocities, are in breach
of responsibility and call for reparations to the victims®.

Conclusions

The examined case showed the importance of the procedural
measure during the incidental jurisdiction of the ICJ, such as inter-
im measures of protection in the framework of the Genocide Con-
vention violation. It is a particular case, regarding protection of fun-
damental human rights and the obligation of prevention.

That is why, it involves many theoretical issues to be solved in
international law such as Responsibility to Protect, [R2P], actio pop-
ularis, obligations erga omnes, forum prorogatum, enforcement of the
ICJ orders indicating interim measures®. The Gambia acted against
Myanmar because its actions were a violation of erga omnes obliga-
tion and the United Nations was not able to act or did not want to
act (not important issue for Big 5, possibility of veto at the Security
Council). In the Barcelona Traction case the ICJ proclaimed the con-
cept of erga omnes obligations in international law such as: the out-
lawing of acts of aggression; the outlawing of genocide; protection
from slavery; protection from racial discrimination. The violation of
an erga omnes obligation entails “aggravated responsibility”.

There are some authors who believe that that R2P has filled part
of the gaps in the Genocide Convention and allowed states to take
affirmative actions to prevent genocide in the modern era (e.g. Libya

¥ P. Palchetti, Responsibility for breach of provisional measures of the ICJ: between protection of
the rights of the parties and respect for the judicial function, “Rivista di diritto internazionale” 2017,
pp. 5-22.

3 S. Yee, Forum Prorogatum and the indication of provisional measures in the International Co-
urt of Justice, chapter 25, The Reality of international law, Essays in honour of lan Brownlie, Oxford
1999, pp. 565-584; The Right of Actio Popularis before International Courts and Tribunals, F. Turab
Ahmadov, St Anne’s College, University of Oxford, A thesis submitted for the degree of Doctor of
Philosophy, Trinity 2017, pp. 82-155.

* P. Picone, Interventi delle Nazioni Unite e obblighi erga omnes, [in:] Interventi delle Nazioni
Unite e diritto internazionale, ed. P. Picone, Cedam 1995, pp. 528, 536; Case Concerning Barcelona
Traction, Light and Power Company, Ltd (New Application: 1962) (Belgium v Spain) (second phase),
1CJ Reports 1970, p. 3; A. Cassese, International Law, Oxford 2001, p. 182; F. Borgia, The Responsibility
to Protect doctrine: between criticisms and inconsistencies, “Journal on the Use of Force and Interna-
tional Law” 2015, Vol. 2, No. 2, pp. 223-237, http://dx.doi.org/10.1080/20531702.2015.1090217; M. Lon-
gobardo, Genocide, obligations erga omnes, and the responsibility to protect: remarks on a complex
convergence, “The International Journal of Human Rights” 2015, Vol. 19, No. 8, pp. 1199-1212, http://
dx.doi.org/10.1080/13642987.2015.1082834
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2011). Three recent conflicts could be subject to an R2P interven-
tion: The Yazidis in Iraq, Rohingya Muslims in Burma (Myanmar)
and Libyans in Benghazi (circa 2011), (pp. 25-27)%.

The possibilities mentioned above are political means, not judi-
cial procedure, but it could be present in the case when country is
unwilling to act.

If we want to enforce procedural law at the ICJ, one would propose
to amend the Statute of the ICJ, according to its Article 69, which
provides as follows: “Amendments to the present Statute shall be ef-
fected by the same procedure as is provided by the Charter of the
United Nations for amendments to that Charter, subject however to
any provisions which the General Assembly upon recommendation
of the Security Council may adopt concerning the participation of
states which are parties to the present Statute but are not Members
of the United Nations”. But the procedure of Statute amendments
is not very convenient and is not practicable, in fact it never hap-
pened till now. Also, States don’t participate in adopting Rules of the
Court, leaving this possibility to the Court itself. Rules of the Court,
including its Statute, should be interpreted according to the Vienna
Convention of the Law of Treaties®”.

Non-compliance of parties with provisional measures it is not
only private matter between parties, but it is also a matter of a pub-
lic order, it means parties and their relations to the Court®. The
question arises, what should be the reaction of the Court in case of
a breach of provisional measure and what kind of sanctions it can
impose on the non-complying party. It seems that this kind of pu-
nitive damages is not based on the ICJ Statute although, in some
views®, the Court has the authority to levy damages against the
non-complying State.

We agree with the opinion of Prof. Paolo Palchetti, that: “a form of
sanction that could be envisaged in response to lack of compliance
with provisional measures is the imposition of costs, or part of costs,
relating to the proceedings™®. In fact, the Statute of the ICJ in its
Article 64 states that: “Unless otherwise decided by the Court, each

3 Z. A. Karazsia, An Unfulfilled Promise: The Genocide Convention and the Obligation of Pre-
vention, “Journal of Strategic Security” 2018, No. 4, pp. 20-31, DOI: https://doi.org/10.5038/1944-
0472.11.4.1676

Auvailable at https://scholarcommons.usf.edu/jss/vol11/iss4/2

¥ LaGrand (Germany v United States of America), 2001, Reports 2001, p. 501; P. Palchetti, Making
and enforcing procedural law at the International Court of Justice, QIL, Zoom-out 61, 2019, pp. 5-20.

3% M. Mendelson, State responsibility for breach of interim protection orders of the Internatio-
nal Court of Justice, [in:] Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions, eds.
M. Fitzmaurice, D. Sarooshi, Oxford and Portland Oregon 2004, p. 42; Sh. Rosenne, The Law and
Practice of the International Court, 1920-2005, Leiden: Nijhoff 2006, p. 1026.

3 0. Schachter, International Law in theory and practice: General course in Public International
Law, 1982, 178 Recueil des Cours, p. 223.

0 P Palchetti, Making and enforcing..., p. 17.
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party shall bear its own costs”. This issue was raised before the ICJ
in the joint cases Certain Activities carried out by Nicaragua in the bor-
der area (Costa Rica v Nicaragua) and Construction of a road in Costa
Rica along the San Juan river (Nicaragua v Costa Rica), Judgment of
16 December 2015, but the Court said that: “Taking into account the
overall circumstances of the case ... an award of costs ... would not be
appropriate™!.

The practice of the ICJ after LaGrand case in the situation of
non-compliance with provisional measures is that this fact is re-
corded in the operative part of the judgment. But in the view of some
authors a finding of non-compliance “does not seem to address
properly the damage caused to the Court’s own standing by a lack of
compliance with its provisional measures orders™2.

As we see, there is no one simple way to solve this problem, but
it is because there is a lack of compulsory jurisdiction for States in
front of the ICJ. States prefer to abstain from judicial settlement
of disputes by the ICJ because they do not want to be blamed by
non-compliance.
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STAN EPIDEMII WYWO+ANE) PRZEZ WIRUS
SARS-COV-2 (COVID-19) JAKO SIHA WYZSZA
UZASADNIAJACA ZAWIESZENIE BIEGU TERMINOW
PRZEDAWNIENIA ROSZCZEN W ROZUMIENIU
ART. 121 PKT 4 K.C.

Celem artykutu jest wskazanie, czy pandemia taka jak wywotana przez wirus
SARS-CoV-2, ktéra ma istotny wptyw na zycie gospodarcze oraz wymiar spra-
wiedliwosci i skutkowata wieloma szzegdélnymi regulacjami prawnymi i ogto-
szeniem stanu epidemii, powoduje zawieszenie biegu termindw przedawnienia
roszczen jako sita wyzsza w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c. Artykut skierowany
jest do praktykéw prawa i stanowi gtos w aktualnej dyskusji.

Pojecia kluczowe: pandemia, COVID-19, stan epidemii, sita wyzsza w rozu-
mieniu art. 121 pkt 4 k.c.

ostatnim czasie Polska i $wiat zostaly dotkniete pandemig wy-

wolang przez wirus SARS-CoV-2, co ma wpltyw na Zycie gospo-
darcze oraz wymiar sprawiedliwosci, a takze bylo podstawg szcze-
golnych regulacji prawnych, ktorych niedostatek legislacyjny budzi
watpliwosci praktykéw. W srodowisku prawniczym toczy sie m.in.
dyskusja, czy stan ten powoduje zawieszenie biegu terminow prze-
dawnienia roszczen jako sitla wyzsza w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c.
Pojawiajg sie glosy, takze komentatordw, negujgce zaliczenie pan-

* Monika Strus-Wotos, adwokat, doktor nauk prawnych, specjalista w dziedzinie prawa cywil-
nego i gospodarczego prywatnego.
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demii do przypadku opisanego w tej normie. Z pogladem takim nie
zgadzam sie fundamentalnie.

Definicja legalna ,epidemii” znajduje sie w ustawie z dnia 5 grud-
nia 2008 r. o zapobieganiu i zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych
uludzi (dalej:u.z.z.). Zgodnie z jej art. 2 pkt 9 ,epidemia” to ,wystgpie-
nie na danym obszarze zakazen lub zachorowan na chorobe zakaz-
ng w liczbie wyraznie wiekszej niz we wczesniejszym okresie albo
wystgpienie zakazen lub chorob zakaznych dotychczas niewystepu-
jacych”. Co wazne dla niniejszych rozwazan, przez ,stan epidemii”
i ,stan zagrozenia epidemicznego”, we wskazanej ustawie rozumie
nie stan faktyczny, lecz sytuacje prawng wprowadzong na danym ob-
szarze. Pandemia natomiast, to epidemia o charakterze globalnym;
zostaje ogtoszona przez Swiatowa Organizacje Zdrowia (WHO).

Wirus SARS-CoV-2 wykryty zostal po raz pierwszy w Chinach
w styczniu 2020 r. Nastepnie rozprzestrzenil sie na caly swiat, szcze-
gélnie dotkliwie atakujgc Europe Zachodnig i Stany Zjednoczone
Ameryki. Jest to sytuacja bezprecedensowa w naszym pokoleniu,
gdyz ostatnia tak dramatyczna pandemia miala miejsce w 1918 r.
(grypa ,hiszpanka”, ktora zabitla az 50 mln osdb). Za naszego zycia
WHO oglosila pandemie takze w 2009 r., z powodu grypy A/HIN1
(tzw. swinska grypa), ktora pochtoneta 12 799 ofiar, co jest ponad dwa
razy mniejszym bilansem niz liczba ofiar COVID-19 w samych tylko
Wloszech i stosunkowo niewielkg liczbg w poréwnaniu do obecnej
pandemii (5 maja 2020 r. mamy na $wiecie zakazonych koronawiru-
sem juz ponad 37 mln, zmarto 258 tys. oséb a wyzdrowialo 1,2 mln
chorych). Starsi Czytelnicy mogg zas$ pamietac¢ epidemie ospy praw-
dziwej, trwajgcg od maja do wrzesnia 1963 r. we Wroclawiu. Zacho-
rowalo wowczas 99 osob, zmarto 7, mimo iz WHO przewidywala ok.
2 tys. chorych, 200 ofiar i dwa lata trwania epidemii®. Na marginesie
mozna zauwazyc, ze tak spektakularny sukces byt mozliwy dzieki
nalozonym restrykcjom, ktore dzis moglyby budzi¢ sprzeciw w spo-
leczenstwie wychowanym w demokratycznej wolnosci.

Nie mozna takze poréwnywac obecnej pandemii do niemal co-
rocznych epidemii grypy, a to z kilku przyczyn® Po pierwsze, grypa
jest chorobg wystepujgcg od lat i cho¢ wirus mutuje, to jednak zda-
niem lekarzy mozna mowic¢ o pewnym rodzaju odpornosci zbioro-
wej calej populacji. Po wtore, przeciwko grypie mamy szczepionke,
corocznie aktualizowang. Po trzecie, mamy tez zarejestrowany lek
skuteczny w zwalczaniu wirusa grypy — oseltamivir, wystepujacy
pod roznymi nazwami handlowymi. Po czwarte, cho¢ nadal nie
mamy jeszcze pelnych danych statystycznych, wedtug WHO w wy-

'Tj. Dz.U. 2019, poz.1239 ze zm.

* https://pl.wikipedia.org/wiki/Epidemia_ospy_we_Wroc%C5%82awiu (dostep: 6 maja 2020 r.).

3 Za konsultacje medyazna dziekuje dr. Pawtowi Strusowi, ordynatorowi oddziatu pediatryazne-
go Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego w Radomiu.
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padku COVID-19 w pordwnaniu z grypg sezonowsg, wyzsza jest
zarowno odtwarzalnosc¢ (zakaznos¢ mierzona liczbg osob, ktore
zarazajg sie od jednej osoby zakazonej), przebieg (az 15% zakazen
koronawirusem ma przebieg ciezki, a 5% bardzo ciezki, wymagajgc
mechanicznego wspomagania oddychania), jak i przede wszystkim
$miertelnos¢ (wedlug WHO dla COVID-19 jest to 3-4%, a dla gry-
py sezonowej 0,1%)*. Wreszcie, przy COVID-19 wyzszy jest odsetek
przebiegdw bezobjawowych, co rowniez sprzyja wiekszej odtwa-
rzalnosci i péznemu wdrozeniu leczenia. Nie sposdb tez poming¢
niepokojgce doniesienia o mozliwym zwigzku tego koronawirusa
ze wzrostem zachorowan u dzieci na grozng dla zycia chorobe Ka-
wasakiego.

W Polsce pierwszy przypadek zachorowania na COVID-19 zdia-
gnozowano 4 marca 2020 r. 12 marca 2020 r. ogloszono stan za-
grozenia epidemicznego®, zas od 20 marca 2020 r. — stan epidemii®.
Delegacja ustawowa dla Ministra Zdrowia do ogloszenia obu stanow
znajduje sie w art. 46 ust. 2 i 4 u.z.z. Oba rozporzgdzenia zawieraly
ograniczenia dotyczgce przekraczania granic, handlu, dzialania za-
kladow pracy i organizowania zgromadzen.

Szczegolowe, dalej idgce regulacje zawieraly wydane na pod-
stawie art. 46a i 46b u.z.z. kolejne rozporzgdzenia Rady Ministrow
W sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zaka-
zow w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii — z dnia 31 marca
2020 r’, z dnia 10 kwietnia 2020 r.8 19 kwietnia 2020 r.° i z dnia
2 maja 2020 r.'°. Pierwsze trzy z nich zawieraly zakaz przemieszcza-
nia sie z wyjgtkiem m.in.:

1) wykonywania czynnosci zawodowych lub zadan stuzbowych,
lub pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej, lub prowadzenia
dzialalnosci rolniczej lub prac w gospodarstwie rolnym, oraz
zakupu towarow i ustug z tym zwigzanych;

2) zaspokajania niezbednych potrzeb zwigzanych z biezgcymi
sprawami zycia codziennego, w tym uzyskania opieki zdro-
wotnej lub psychologicznej, danej osoby, osoby jej najblizszej
w rozumieniu art. 115 § 11 k k., a jezeli osoba przemieszczajgca
sie pozostaje we wspdlnym pozyciu z inng osobg — takze oso-
by najblizszej osobie pozostajgcej we wspolnym pozyciu, oraz
zakupu towarow i ustug z tym zwigzanych.

* https://www.mp.pl/pacjent/choroby-zakazne/koronawirus/koronawirus-warto-wie-
dziec/228801,czy-koronawirus-COVID-19-jest-grozniejszy-niz-grypa-sezonowa (dostep: 6 maja 2020 r.).

> Na podstawie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemiczznego (Dz.U. 2020, poz. 433).

® Na podstawie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. 2020, poz. 491 ze zm.).

7 Dz.U. 2020, poz. 566.

5 Dz. U. 2020, poz. 658, 673 i 674.

? Dz.U. 2020, poz. 697.

° Dz.U. 2020, poz. 792.
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O ile adwokat lub radca prawny udajgcy sie na poczte w celu
nadania lub odbioru pisma wykonuje czynnosci zawodowe, o tyle
podjecie czynnosci prawnych lub procesowych przez samg strone
w celu obrony swych praw juz nie miesci sie w katalogu wymie-
nionym w punkcie pierwszym. W Polsce nie obowigzuje przymus
adwokacki w postepowaniach przed sgdami powszechnymi, a tym
bardziej dla czynnosci materialnoprawnych. Nie ma wiec podstaw
by roznicowac sytuacje prawng strony dzialajgcej samodzielnie i tej,
ktora korzysta z fachowego pelnomocnika. Dalece watpliwe jest, czy
podejmowanie takich czynnosci przez strone miesci sie w punkcie
drugim powyzej. Wprawdzie nie zamieszczono tam katalogu za-
mknietego, niemniej wymienienie ustug zdrowotnych oraz zaku-
pow niezbednych towarow i ustug wskazuje, ze intencjg prawodawcy
bylo zezwolenie jedynie na takie wyjscia z domu, ktore zapewniajg
ochrone zdrowia i ,przezycie”. Przypomniec rowniez trzeba, Ze nie-
uzasadnione przemieszczanie sie podlegato ukaraniu mandatem
lub pieniezng karg administracyjna.

Czy wiec pandemia potwierdzona ogloszonym w Dzienniku
Ustaw stanem epidemii na obszarze calego kraju spelnia przestanki
uznania jej za site wyzszg w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c?

Na wstepie warto dodac, ze odpowiedz bedzie miala istotne zna-
czenie nie tylko w odniesieniu do samych terminéw przedawnienia
roszczen, ale rowniez do terminow zawitych, gdyz obecnie w ugrun-
towanym orzecznictwie i doktrynie akceptuje sie stosowanie przepi-
su art. 121 pkt 4 k.c. takze do termindéw zawitych'.

Zarowno polski Kodeks cywilny, jak i akty prawne w wiekszosci
systemow prawnych na $wiecie, nie zawierajg definicji legalnej ,sity
wyzszej”, co jest zrozumiale, gdyz immanentng cechg zdarzenia
okreslanego jako sila wyzsza jest jego catkowita lub wysokiego stop-
nia nieprzewidywalnos¢, a przynajmniej niemoznos¢ zapobiezenia.
Szczegolnie czesto pojecie ,sily wyzszej” wystepuje w konwencjach
miedzynarodowych. Brak definicji legalnej nie jest wiec jak widac¢
niedostatkiem systemoéw prawa, skoro pojecie to istnieje juz od cza-
sow Rzymu antycznego i jurysci radzg sobie z jego stosowaniem od
ponad dwdch tysiecy lat, kierujgc sie zdrowym rozsgdkiem i aktual-
nym stanem wiedzy technicznej, przyrodniczej czy medycznej. Za-
chowuje bowiem aktualnosc stwierdzenie Gaiusa, ze sila wyzsza to
s<powazny przypadek, ktoremu stabos¢ ludzka nie jest w stanie sie
oprzec¢™2 W prawie polskim chyba jedyng probe definicji, i to przez
nieenumeratywne wyliczenie, znajdziemy w rozporzgdzeniu Mini-

" Por. np. uchwata SN z 10 marca 1992 r,, I11 CZP 10/92, OSP 1993, nr 2, poz. 30 z glosa aprobujaca
Jerzego Ignatowicza, ktory przypomina w niej, ze terminy zawite maja charakter bardziej rygory-
styczny anizeli terminy przedawnienia - co tym bardziej jest argumentem przemawiajacym za przy-
jeciem stanu epidemii jako podstawy zawieszenia termindw przedawnienia.

2 Digesta lustiniani 44,7,1,4.
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stra Finanséw z dnia 7 maja 2010 r. w sprawie okreslenia definicji
ryzyka handlowego, politycznego i nierynkowego (ktoére odnosi sie
do gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczen eksporto-
wych).

Na gruncie prawa cywilnego taki otwarty katalog zdarzen mo-
gacych stanowi¢ sitle wyzszg wypracowaly doktryna i judykatura.
Powszechnie przyjmuje sie obiektywne podejscie, w ramach ktore-
go ,sile wyzszg” rozumie sie jako zdarzenia sit przyrody o charak-
terze katastrofalnym albo dzialania nadzwyczajnie i zewnetrzne,
ktérym nie mozna zapobiec'®. Wyroznia sie trzy formy sily wyzszej:
katastrofalne dzialania przyrody (vis naturalis), akty wojny, rewolu-
cja, zamieszki, a nawet strajk (vis armata) oraz nadzwyczajne akty
wladzy publicznej (vis imperii). Cecha zewnetrznosci rozumiana jest
jako element pozostajgcy poza kontrolg poszkodowanego. Tu jednak
mamy pewng rozbieznos¢ poglgdéw w odniesieniu do awarii tech-
nicznych. Witold Czachorski w swoim podreczniku'® wybuch kotla
podal jako przyklad zdarzenia innego niz sita wyzsza, zas SN zaliczyt
do dzialania sily wyzszej powazng awarie, w wyniku ktorej doszto do
odciecia pomieszczen biurowych i zniszczenia dokumentéw?®.

Trzeba jednak od razu zaznaczy¢, ze teoria obiektywna jest przez
znakomitg wiekszos¢ autoréw rozumiana kompromisowo's. Przy-
kladem orzeczniczym tego liberalnego nurtu jest uchwata SN z 13
grudnia 2007 r., ITIT CZP 100/07, w ktorej do sitly wyzszej zaliczono
réwniez uderzenie pioruna, burze o ogromnej sile, huragan, obfite
opady $niegu lub nieprzenikniong mgte; ponadto akty normatywne
zakazujgce wwozu okreslonych towarow, decyzje administracyjne
o zniszczeniu ladunku ze wzgleddéw sanitarnych, orzeczenia sgdu
o konfiskacie tadunku, bledny sygnal policjanta kierujgcego ruchem
drogowym. Co wiecej, SN podkreslil, ze wspolczesnie za site wyzszg
moze by¢ uznane nawet dzialanie pojedynczego czlowieka, jezeli
jest np. uzbrojony.

Szczegolnie wazne orzeczenie SN, ktére mutatis mutandis mozna
odniesc¢ takze do naszych rozwazan, to wyrok z 4 wrzesnia 2003 r,
IV CKN 420/01, w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Nie ma
podstaw, aby pojecie sily wyzszej w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c.
ograniczac do formalnej odmowy dostepu poszkodowanego do sgdu.
Stwierdzenie, ze uwarunkowania polityczne istniejgce do 1989 r. nie
stanowily sily wyzszej, nie moze by¢ zaaprobowane bez istotnego
zastrzezenia, ze indywidualna sytuacja pokrzywdzonego poddanego
przemoznemu naciskowi zewnetrznemu, ktéremu nie byt w stanie

" Por. np. uchwata SN z 10 marca 1992 r., I11 CZP 10/92, OSP 1993, nr 2, poz. 30.

' W. Czachorski, Zobowiqgzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1994, s. 182.

> Wyrok SN z 5 listopada 1976 r., I11 CRN 202/76, OSNCP 1977, nr 10, poz. 182.

'® B. Kordasiewicz, [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 2, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, red.
Z. Radwarniski, Warszawa 2002, s. 588.
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sie przeciwstawic¢, moze by¢ oceniona jako pozbawienie go prawa do
sgdu stanowigce postac sily wyzszej w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c.
—pomimo Ze nie mialo miejsca zawieszenie wymiaru sprawiedliwo-
$ci”. A zatem nie chodzi wylgcznie o jakikolwiek fizyczny dostep do
poczty lub sgdu. Nawet gdyby podczas trzesienia ziemi ocalal bu-
dynek poczty i dzialalaby ona, to trudno wymagac¢ od mieszkancow
miasta zajetych ratowaniem zycia i dobytku, czy poszukujgcych bez-
piecznego lokum, aby nadawali w tym czasie terminowe przesytki.
Jest to przez analogie spdjne z najnowszym nurtem orzecznictwa
SN, ktoére prawo do nietykalnosci mieszkania (art. 23 k.c.) rozumie
nie tylko jako niewtargniecie fizyczne, ale takze jako poczucie bez-
pieczenstwa, bedgce wartoscig dopelniajgcg to dobro osobiste'.

Dlatego nie jest dostatecznym argumentem fakt, ze prezesi nie-
ktorych sgdow powszechnych wydali zarzgdzenia umozliwiajgce
wnoszenie pism procesowych drogg elektroniczng'®. Po pierwsze,
byly to raczej wyjatki w skali kraju'?, a prawa strony powinny by¢ jed-
nakowe na calym obszarze objetym epidemis. Inaczej mozna mie¢
watpliwos¢, czy zachowana zostala konstytucyjna zasada rownosci
wobec 0sob znajdujgcych w identycznej sytuacji faktycznej i praw-
nej. Po wtore, mozliwos¢ taka dotyczyla tylko niektorych rodzajow
pism. Pamietac tez trzeba, ze przerwanie biegu przedawnienia moze
nastgpi¢ takze w drodze innych czynnosci niz dokonywanych przed
sgdem. Wreszcie, w niektorych sgdach zamiast biur podawczych
wystawiono skrzynki, jednakze nie wydaje sie wowczas stronie po-
twierdzenia nadania, co z kolei wigze sie z ryzykiem zaginiecia prze-
sytki.

Obecna epidemia spelnia wiec bez watpienia przestanki sity
wyzszej, zarowno jako element katastrofalnego dzialania natury, jak
i (przynajmniej w okresie obowigzywania ograniczen w przemiesz-
czaniu sie) nadzwyczajnych aktow wladzy publicznej, nakladajgcej
ograniczenia w przemieszczaniu sie. Juz zresztg w dawniejszej lite-
raturze jako przyklad sily wyzszej wymieniano ,epidemie i zwigza-
ne z nig konieczne zarzgdzenia wladz sanitarnych”?.

Niektorzy komentatorzy®' wyrazajg jednak odmienny poglad,
oparty na literalnym brzmieniu ustawy z dnia 31 marca 2020 r.

7 Por. np. wyrok SN z 29 pazdziernika 2015 r., | CSK 896/14.

'8 Por. np. zarzadzenie nr IV W 070-13/20 Prezesa Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 17 marca
2020 r.

9 Por. np. zarzadzenie nr Adm-1010-19/20 Prezesa Sadu Okregowego w Radomiu z dnia 24 marca
2020 r. w sprawie organizacji obstugi korespondencji kierowanej do sadu w zwiazku z wprowadze-
niem stanu epidemiaznego i pdzniejsze pismo Prezesa Sadu Okregowego w Radomiu nr Adm 013-
33/20 z dnia 2 kwietnia 2020 r., odmawiajace uwzglednienia wniosku dziekana ORA o umozliwienie
sktadania pism droga elektroniczna.

20 K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogdlna, Komentaiz, Krakow 2003, uwaga
do art. 121.

' M. Mataczynski, M. Saczywko, [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego, red. M. Gutowski, Le-
galis 2020, komentarz do art. 121.
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o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z za-
pobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choroéb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. 2020, poz. 568; dalej: specustawa CO-
VID). Wprowadzono w niej przepis art. 15zzr, ktérego ustep 1 brzmi:

1. W okresie obowiazywania stanu zagrozenia epidemiznego albo stanu epi-
demii ogtoszonego z powodu COVID-19 bieg przewidzianych przepisami prawa
administracyjnego terminow:

1) od zachowania ktorych jest uzaleznione udzielenie ochrony prawnej przed
sadem lub organem,

2) do dokonania pizez strone czynnosci ksztattujacych jej prawa i obowiazki,

3) przedawnienia,

4) ktérych niezachowanie powoduje wygasniecie lub zmiane praw zezowych
oraz roszezen i wierzytelnosci, a takze popadniecie w opdznienie,

5) zawitych, z niezachowaniem ktérych ustawa wiaze ujemne skutki dla strony,
6) do dokonania przez podmioty lub jednostki organizacyjne podlegajace wpi-
sowi do wtasciwego rejestru czynnosci, ktére powodujg obowiazek zgtoszenia
do tego rejestru, a takze terminow na wykonanie przez te podmioty obowiaz-
kéw wynikajacych z przepiséw o ich ustroju

- nie rozpozyna sie, a rozpozety ulega zawieszeniu na ten okres.

Pierwotnie w projekcie ustawy zmieniajgcej przepis miat doty-
czy¢ biegu termindéw przewidzianych przepisami prawa cywilne-
go i administracyjnego, jednak w toku prac legislacyjnych usunie-
to stowa ,cywilnego i”. Komentatorzy wyciggajg z tego wniosek, ze
W zwigzku z pandemig COVID-19 i ogloszeniem stanu epidemii
ustawodawca nie zdecydowal si¢ na ingerencje w bieg terminow
przedawnienia roszczen cywilnoprawnych (...), co oznacza, iz termi-
ny te biegng réwniez w okresie obowigzywania stanu epidemii (albo
stanu zagrozenia epidemicznego)”. Wskazujg takze, ze cho¢ dzialal-
nosc sgdu zostata powaznie ograniczona, to jednak nie zawieszono
jej catkowicie, a zatem nie wystgpila sita wyzsza.

Z pogladem tym nie sposob sie zgodzic¢. Pojecie ,sila wyzsza”
rzadko wystepuje w przepisach prawa administracyjnego, ktore sg
rozproszone w niezliczonych aktach prawnych. Nie uzywa sie go
w tak waznych ustawach, jak Ordynacja podatkowa, Prawo zamo-
wien publicznych, Prawo ochrony srodowiska czy Prawo budowla-
ne. ,Sita wyzsza” pojawia si¢ w niektorych ustawach prawa admi-
nistracyjnego, jak np. w ustawie o ochronie prawnej odmian roslin,
ustawie o rybolowstwie morskim czy w Prawie wodnym, jednak nie
w odniesieniu do biegu termindéw przedawnienia. Réwniez w Ko-
deksie postepowania administracyjnego uzywa sie tego pojecia tylko
raz, w art. 189e, traktujgc site wyzszg powodujgcg naruszenie pra-
wa jako przestanke uwalniajgcg od administracyjnej kary pieniez-
nej. Natomiast przepisy art. 189h i 189j k.p.a. regulujgce przerwanie
i zawieszenie biegu przedawnienia natozenia lub egzekucji tej kary
nie wymieniajg juz vis maior wérod przestanek zawieszenia. Dlatego
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istniala koniecznos¢ wprowadzenia w specustawie COVID przepisu
zawieszajgcego bieg terminow prawa administracyjnego. Nie byto
natomiast takiej potrzeby w odniesieniu do prawa cywilnego, a to
dlatego, ze mamy przeciez od 55 lat przepis art. 121 pkt 4 k.c. Co wie-
cej, wprowadzenie w specustawie COVID odniesienia takze do pra-
wa cywilnego, tak jak przewidywal to projekt ustawy zmieniajgcej,
doprowadzitoby do powstania superfluum, co jest bltedem legislacyj-
nym, sprzecznym z konstytucyjnym wymogiem przyzwoitej legisla-
cji, wywodzonym z zasady panstwa prawnego, tj. z art. 2 Konstytucji
RP. Dlatego zastosowanie przez Autorow komentarza analogii iuris
dla uzasadnienia postawionej tezy jest obarczone istotnym bledem,
gdyz prowadzi ona do calkowicie odmiennego wniosku. Nieznany
jest mi w historii polskiego prawa przyklad, aby mozliwos¢ zasto-
sowania istniejgcego od dawna przepisu musiala by¢ potwierdzona
(otwarta) innym przepisem szczegdlnym.

To praktycy powinni proponowac¢ rozsgdng, a nawet odwazng
wyktadnie, takze przy zastosowaniu innych metod niz podstawo-
wa wykladnia jezykowa. Nie sposdb tu nie odniesc sie do oczywistej
hierarchii dobr chronionych, na ktérej czele, w cywilizowanych, de-
mokratycznych panstwach, zawsze musi sta¢ zycie i zdrowie ludz-
kie, co wynika wprost z art. 38 Konstytucji RP. Nie mozna zmuszac¢
ludzi w czasie najwiekszej od przeszto 100 lat epidemii do wycie-
czek na poczte lub biuro podawcze sgdu, podczas gdy przepisy za-
kazujg przemieszczania sie poza okreslonymi przypadkami i to pod
grozbg kar pienieznych. Ponadto, w srodkach masowego przekazu
niezliczone razy oglgdalisSmy apele o pozostanie w domu, ponawia-
ne zarowno przez przedstawicieli rzgdu, jak i inspekcji sanitarnej
oraz ekspertow z dziedziny medycyny. Trudno byloby wiec uznag,
ze obawy ludzi o zagrozenie dla zdrowia zwigzane z przebywaniem
w miejscach publicznych moglyby by¢ uznane jedynie za obawy
o charakterze subiektywnym. Mowigc pot zartem, pot serio — obrona
terminu przedawnienia to nie obrona Ojczyzny, wymagajgca hero-
izmu. W opinii Rzecznika Generalnego TSUE, analizujgcego orzecz-
nictwo Trybunalu w zakresie sily wyzszej, podkreslono, ze nie moz-
na wymagac od strony ,nierozsgdnych poswiecen”? Wlasnie z tego
powodu SN we wspomnianej wyzej uchwale IIT CZP 100/07 do sity
wyzszej zaliczyl takze obfite opady $niegu czy nieprzenikniong mgte
(a wiec kleske dalece mniejszg niz pandemia), cho¢ przeciez nawet
i w takich warunkach nieliczni kierowcy podroézujg, wiec nie jest
niemozliwe pokonanie takiej przeszkody.

Nie nalezy tak waznej kwestii, jak przedawnienie roszczen i zwig-
zane z nig konstytucyjne prawo do sgdu pozostawia¢ uznaniowosci
konkretnych skladow sedziowskich, a wiec nieuniknionej ,loteryj-

#2 Opinia Rzeznika Generalnego Nilsa Wahla przedstawiona 24 stycznia 2019 r. w sprawie
C-660/17 P, RP pizeciwko Komisji Europejskiej.
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nosci”. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢, ze strona obawiajgca sie
wyniku oceny przez sgd jej indywidualnego przypadku musiataby
przedstawia¢ dokumentacje medyczng na okolicznos¢, ze nalezy
do grupy ryzyka ciezkiego przebiegu zakazenia. W skrajnych wy-
padkach z ostroznosci powolywataby moze nawet dowod z opinii
bieglych lekarzy. Jest to na pierwszy rzut oka absurdalne, powo-
dujgce niewspotmierne koszty i wydluzenie postepowania, co stoi
W sprzecznosci z zasadg ekonomii procesowej. Zagrozenie zakaze-
niem koronawirusem jest tak powszechne, a ryzyko ciezkiego prze-
biegu tak duze, ze reguly prawne w okresie epidemii nalezy stoso-
wac w sposob jednolity i powszechny. Organy sgdowe powinny przy
tym pamieta¢, ze rolg zwlaszcza sgdow najwyzszych instancji jest
nie tylko wigzgce ustalenie konsekwencji norm prawa materialnego
w odniesieniu do konkretnie oznaczonego adresata w sprawie in-
dywidualnej, ale takze zagwarantowanie jednolitego i przewidywal-
nego biegu postepowania w procesie stosowania przepisow prawa
materialnego oraz zapewnienie poszanowania chronionych Konsty-
tucjg RP praw i wolnosci (tak np. NSA w wyroku z 13 marca 2018 r,
ITI GSK 922/16).

Doda¢ mozna, ze nawet gdyby stan epidemii trwal rok czy jeszcze
dluzej, to w najgorszym wypadku termin przedawnienia wydtuzyltby
sie o ten okres. A przeciez do niedawna termin ogélny przedawnie-
nia wynosil nie 6, lecz 10 lat i nie budzilo to kontrowers;ji.
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Wstep

W ramach wspolczesnych systemow prawnych zwigzek miedzy
prawem a jezykiem ma nierozerwalny charakter. To w jezyku
formulowane sg przepisy prawne, na podstawie ktorych dokonu-
je sie nastepnie — rowniez za pomocs jezyka — rekonstrukeji norm
prawnych. Cho¢, jak zwraca uwage Rodolfo Sacco, system prawny
sklada sie zarowno z werbalnych (jezykowych), jak i z pozawerbal-
nych (pozajezykowych) elementow, ktére nie tylko nie zostaly spi-
sane, ale nawet wyartykutowane, to jednak wspoélczesnie owe poza-
werbalne elementy dotyczg raczej sfery wykonywania prawa, a nie
jego stanowienia (jak chociazby podawany przez Sacco przyklad
zawarcia umowy per facta concludentia)'. Stanowienie prawa odby-
wa sie bowiem zawsze za pomocg jezyka. Teza ta odnosi sie rowniez
do systemow prawnych, przewidujgcych istnienie takich elementow
prawa stanowionego, ktore niekoniecznie zostaly jezykowo wyarty-
kutowane. Do takich systemdéw prawnych nalezy zaréwno polskie,
jak i niemieckie prawo cywilne, w ramach ktérych odpowiednio
w art. 58 § 2 k.c.i w § 138 BGB, pod postacig klauzul generalnych za-
sad wspolzycia spotecznego i dobrych obyczajow (niem. gutte Sitten),
wlgczone zostaly do systemoéw prawnych niekoniecznie wyrazone
jezykowo normy moralne. Ich obowigzywanie nie tylko na ptasz-
czyznie indywidualnego sumienia, lecz takze na gruncie prawa sta-
nowionego, zawdziecza sie jednak jezykowi: To w jezyku sformuto-
wane zostaly odpowiednie przepisy, pozwalajgce na uwzglednianie
norm moralnych jako réwnorzednych normom prawnym elemen-
tow porzgdku prawnego.

W tych systemach prawnych, w ktérych prawo zwyczajowe uste-
puje prawu oficjalnie nadanemu przez ustawodawce, jezyk prawny
pelni zatem role podstawowego kanalu komunikacyjnego miedzy
ustawodawcg (formulujgcym wypowiedz) a podmiotami, do ktorych
skierowane sg normy prawne (odbiorcami wypowiedzi). Na margi-
nesie warto zauwazy¢, ze role te jezyk odgrywa rowniez wtedy, jesli
podstawowym prawem danej spolecznosci jest prawo zwyczajowe.
Przekazywanie tego prawa z pokolenia na pokolenie nastepuje prze-
ciez glownie za pomocs jezyka. Stanowi on zatem zawsze narzedzie
formulowania i przekazywania tresci prawnych. Uwypukla sie w tym
miejscu zasadnicza dla prawa funkcja jezyka, jaks jest funkcja ko-
munikacyjna.

Na jezyk jako narzedzie komunikacji miedzy ludzmi, jego istote
oraz funkcje nalezy przede wszystkim spoglagda¢ przez zwierciadto
kultury danego kregu jezykowego i kulturowego. Takie ujecie pro-
blemu pozwoli ujrze¢ go w kategoriach tworu kulturowego, dzieki
ktéremu mozna w ogole zrozumie¢ dang kulture.

' Zob. R. Sacco, Mute Law, ,The American Journal of Comparative Law” 1995, vol. 43, s. 464-465.
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W dialogu Kratylos Platona (424/423 p.n.e. — 348/347 p.n.e.), kto-
rym zainspirowal sie rowniez niemiecki jezykoznawca Karl Biihler
(1879-1963), sformutowano definicje jezyka jako narzedzia, za po-
mocg ktorego jeden komunikuje drugiemu o rzeczach. Z takiej per-
spektywy jezyk jest instrumentem spekliajgcym: 1) funkcje refe-
rencyjng — kiedy mowigcy przedstawia otaczajgcg go rzeczywistose,
2) funkcje ekspresywng — polegajacg na wyrazaniu emocji oraz 3)
funkcje apelatywng — wzywajgcg odbiorce komunikatu do konkret-
nego dzialania® Jezyk jest zatem konwencjonalnym kodem i syste-
mem regul, przy pomocy ktorych mozna tworzy¢ i rozumie¢ wypo-
wiedzi jezykowe. Dla prawa szczegolne znaczenie ma tak rozumiana
funkcja referencyjna oraz funkcja apelatywna — jezyk stuzy bowiem
ustawodawcy przede wszystkim do opisania stworzonej przez siebie
rzeczywistosci prawnej (a tym samym do uregulowania w okreslony
sposob rzeczywistosci pozaprawnej) oraz do sformutowania wobec
odbiorcow okreslonych komunikatéw (norm prawnych).

Jak stlusznie wskazuje Claude Lévi-Strauss (1908-2009), jezyk po-
winien by¢ takze analizowany jako zasadniczy fakt kulturowy: 1) jako
umiejetnosc czy nawyk jest on bowiem jakas czescig kultury, ktérg
czlowiek w niej wzrastajgcy jest niejako obdarowany przez trady-
cje zewnetrzng; 2) jako instrument poznania otaczajgcej czlowieka
kultury oraz 3) jako najdoskonalszy przejaw porzgdku kulturowego
w przypadku, kiedy cztowiek dgzy do zrozumienia istoty tworow kul-
turowych — np. sztuki, religii, prawa czy zasad uprzejmego zachowa-
nia. Woweczas jezyk jest pewnym kodem ztozonym z artykulowanych
znakow obdarzonych znaczeniem?.

,Jezyk jest przewodnikiem po «zeczywistosci spoteaznej». [...] warunkuje on
w istotny sposob nasze myslenie o problemach i procesach spotecznych. Ludzie
nie zyja w Swiecie wytaznie obiektywnym ani tez wytaaznie w Swiecie dziatan
spoteznych w zwykltym rozumieniu, lez pozostaja w duzej mierze na tasce je-
zyka, ktory stat sie sSrodkiem ekspresji w ich spoteczenstwie. [...] «realny swiat»
jest w znacznej mierze zbudowany nieSwiadomie na zwyczajach jezykowych
danej grupy. Zadne dwa jezyki nie sg nigdy dostatecznie podobne, by mozna je
traktowac jako reprezentujace t¢ sama rzezywistos¢ spotezna. Swiaty, w kto-
rych zyja rdézne spoteczenstwa, sa odrebnymi Swiatami, nie za$ tym samym
Swiatem, tylko opatrzonym odmiennymi etykietkami”*.

Z powyzszego wynika zatem jednoznacznie, ze jezyk stanowi
swego rodzaju refleks zapatrywan na otaczajgcg rzeczywistos¢ wraz
ze szczegdtami kultury poszczegdlnych spotecznosci ludzkich, co

2 K. Buhler, Sprachtheorie: Die Darstellungsfunktion der Sprache, Jena 1934, s. 24-33; S. Traut-
mann-Voigt, B. Voigt, Grammatik der Kérpersprache. Ein integratives Lehr- und Arbeitsbuch zum
Embodiment, Stuttgart 2012, s. 43.

> C. Lévi-Strauss, Kultura i jezyk, [w:] Antropologia stowa. Zagadnienia i wybdr tekstow, red.
G. Godlewski, Warszawa 2003, s. 22.

* E. Sapir, Jezyk - przewodnik po kulturze, [w:] Antropologia stowa..., s. 81.
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z kolei konweniuje z myslg Wilhelma Humboldta (1767-1835) o du-
chu narodu okreslanego przez niego jako Sprachgeist (gr. enérgeia)
zjednoczonym organicznie z jezykiem bedgcym jednoczesnie jego
wierzchnig postacig®. Zarowno jezyk, jak i kultura — a z nig wigzg-
ca sie percepcja swiata — sprzezone sg zatem w cztowieku oraz na-
rzucajg sposob tej percepcji, tzn. ksztaltujg pewien jezykowy obraz
Swiata, na co takze zwracali uwage José Ortega y Gasset (1883-1955)
oraz Hans-Georg Gadamer (1900-2002) dowodzgc, iz jezyk miesci
W sobie pewng symptomatyczng dla niego forme swiata, i ze w jego
odbiciu mozliwa jest obserwacja pogladéw danych spotecznosci,
a nawet niuanse ich kultury®, przy czym réznorodnosc¢ jezykow wig-
ze sie obligatoryjnie z heterogenicznoscig poglagdow na $wiat, a ca-
lo$¢ nieobiektywnej percepcji otoczenia jest jednoczesnie sktadowsg
procesu kreacji i uzycia jezyka. W wyniku tego postrzegania bowiem
powstaje stowo, ktore jednak nie moze by¢ traktowane jako odzwier-
ciedlenie przedmiotu, lecz raczej jako odbicie obrazu tego przed-
miotu powstajgcego w swiadomosci uzytkownika jezyka”

Wyzej sformulowane rozwazania na temat jezykowego obrazu
$wiata oraz funkcji komunikacyjnej jezyka pozwalajg uczynic¢ z nich
punkt wyjscia dla dociekan, czy — i ewentualnie w jakim stopniu -
dane pojecie uzywane w akcie komunikacji odzwierciedla zamyst
mowigcego oraz odpowiada odbiciu obrazu tegoz pojecia w jego
$Swiadomosci. Podgzajgc tym tropem myslenia nalezaloby réwniez
zadac pytanie, czy owo wyrazane przez komunikujgcego stowo ewo-
kuje taki sam — albo przynajmniej podobny — obraz w swiadomosci
drugiego partnera komunikacji bedgcego odbiorcg przekazywane-
go komunikatu, tak aby uzycie konkretnego pojecia przekazywalo te
samg tresc i taki sam zamys}t, ktory towarzyszy jego artykulacji vel
produkcji w komunikacji pisanej.

Pelnienie przez jezyk wyzej opisanej roli narzedzia komunika-
cyjnego wymaga, aby wypowiedzi w nim formulowane byly na tyle
precyzyjne, by oddawaly dokladnie te tresci, ktére nadawca chce
przekaza¢, oraz by odbiorca byl w stanie odczyta¢ z wypowiedzi
nadawcy wlasnie te — a nie inne — tresci. Proces komunikacyjny nie
zostaje zaburzony tylko wtedy, jesli tres¢ odczytana przez odbiorce
odzwierciedla tres¢, ktorg pragngt sformutowa¢ nadawca. Ranga
tego zagadnienia uwypukla sie w szczegolnosci w odniesieniu do
jezyka prawnego, w ramach ktorego precyzja wypowiedzi powinna
by¢ podstawowym dgzeniem ustawodawcy. Warto postawic¢ pytanie,
czy cel ten udaje sie zawsze osiggngc¢. Czy ustawodawca, uzywajgc

S W. von Humboldt, Uber die Verschiedenheit des menschlichen Sprachbaues und ihren Einfluss
auf die geistige Entwickelung des Menschengeschlechts, Berlin 1836, s. 41.

¢ ). Ortega y Gasset, Mdwienie jako zwyczaj spoteczny, [w:] Antropologia stowa..., s. 169; H. G.
Gadamer, Mensch und Sprache, http://gerardnuman.nl/artikelen/Gadamer%20-%20M ENSCH%20
UND%20SPRACHE%20b.pdf (dostep: 29 stycznia 2020 r.).

7 E. Cassirer, Jezyk i budowa swiata przedmiotowego, [w:] Antropologia stowa..., s. 68.
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okreslonych poje¢, zawsze oddaje za ich pomocsg tresc, ktorg chcee
przekazac¢? A moze zdarza sie ustawodawcy uzywac takich stow, kto-
re na plaszczyznie jezykowej sugerujg inng tre$¢ prawna, niz ta, kto-
rej nosnikiem majg one by¢ w zalozeniu ustawodawcy, co czyni jezyk
prawny nieprecyzyjnym?

Niniejszy artykul stanowi probe odpowiedzi na tak postawione
pytania. Przedstawiona analiza dotyczy poprawnosci jezykow pol-
skiego i niemieckiego prawa spadkowego. Pod lupe wziete zostaly
wybrane — najbardziej reprezentatywne dla ram analizy — pojecia
uzyte w Ksiedze IV Kodeksu cywilnego ,Spadki” i Ksiedze 5 BGB
sErbrecht”, w ktorych skodyfikowane zostalo polskie i niemieckie
prawo spadkowe. Zestawienie polskiego i niemieckiego jezyka pra-
wa spadkowego uzasadnione jest kulturowg bliskoscig tych dwdch
porzgdkow prawnych, wynikajgcg z zakotwiczenia podstawowych
instytucji zaréwno polskiego, jak i niemieckiego prawa spadkowe-
gow prawie rzymskim. Analiza wybranych poje¢ prawa spadkowego
wystepujgcych w tych dwoch jezykach prawnych moze stanowic in-
teresujgcy punkt wyjscia dla dalszych rozwazan nad poprawnoscig
obu tych jezykow z perspektywy prawnej i lingwistycznej, do czego
niniejszy artykul stanowi zachete.

Terminologia prawa spadkowego w polskim i niemieckim
jezyku prawnym - wybrane pojecia

Przeglad wybranych poje¢ z zakresu terminologii polskiego
i niemieckiego prawa spadkowego wypada zaczgc¢ od analizy kluczo-
wych dla tej dziedziny prawa terminow, jakimi sg pojecia opisujgce
podmioty prawa spadkowego: osobe zmartg, ktorej spadek z chwilg
$mierci staje sie przedmiotem dziedziczenia, oraz podmiot, na ktory
z chwilg $mierci zmartego przechodzi ogot jego praw i obowigzkow.
W polskim jezyku prawnym podmioty te nazywane sg odpowiednio
.spadkodawcy”i ,spadkobiercyg’, zas w niemieckim jezyku prawnym
funkcjonujg one pod nazwami: ,Erblasser” i ,(der) Erbe”.

W tym miejscu na uwage zastuguje fakt, ze zaréwno w polskim,
jak i w niemieckim jezyku prawa spadkowego, wyksztalcone zosta-
o specjalne pojecie na okreslenie ,zmartego” jako podmiotu pra-
wa spadkowego (,spadkodawca”,Erblasser”), co jest ewenementem
na tle innych zachodnioeuropejskich (romanskich) jezykow prawa
spadkowego, w ktorych — podobnie jak w jezyku tacinskim - funk-
cjonuje po prostu okreslenie ,zmarly” (lac. ,defunctus”): fr. ,défunt”
(art. 720 CC), hiszp. ,difunto” (art. 661 CCE), wi. ,defunto” (art. 456
CCI). Swiadczy to niewatpliwie o bogactwie terminologicznym obu
analizowanych jezykow prawnych. Podkresli¢ jednak nalezy, ze po-
jecia te nie sg przez ustawodawcow w Polsce i w Niemczech uzywa-
ne konsekwentnie i w pelni precyzyjnie. Na plaszczyznie leksykalnej
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stowo ,spadkodawca” oznacza tego, kto daje (= przekazuje) spadek,
zas stowo ,Erblasser” — tego, kto spadek zostawia (jemand, der das
Erbe hinterldsst). Z perspektywy lingwistycznej pojecia te powin-
ny odnosi¢ sie jedynie do osoby niezyjgcej, jako ze majgtek osoby
fizycznej staje sie spadkiem dopiero z chwilg jej $mierci. Za zycia
osoba fizyczna nie powinna by¢ wobec tego jezykowo okreslana jako
,spadkodawca”, czy ,Erblasser”, skoro o spadku nie moze by¢ wtedy
mowy. Tymczasem zarowno w Kodeksie cywilnym, jak i w BGB od-
nalez¢ mozna przyklady uzywania tych pojec¢ na okreslenie osoby
zyjacej, ktora reguluje stosunki majgtkowe na wypadek smierci, na
przyktad odwoluje testament (art. 943 k.c,, § 2253 BGB). Sciéle rzecz
biorgc, osoba taka powinna by¢ okreslana mianem ,przysziego
spadkodawcy”. Polski ustawodawca uzywa zresztg tego pojecia, jed-
nak czyni to tylko jeden raz: w art. 1048 k.c, na okreslenie osoby
zawierajgcej umowe zrzeczenia sie dziedziczenia. Odnoszenie pojec
,spadkodawca”/,Erblasser” do osoby zyjgcej swiadczy o braku precy-
zji ustawodawcow po obu stronach Odry i Nysy Euzyckiej na plasz-
czyznie jezykowej, a w przypadku ustawodawcy polskiego jest dodat-
kowo wyrazem niekonsekwencji — w niektorych przypadkach uzywa
on bowiem na okreslenie osoby zZyjgcej $cislejszego sformulowania
~przyszty spadkodawca”. Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze 6w brak precy-
zji pozostaje bez wplywu na odbidr znaczenia stow ,spadkodawca”
»Erblasser” wsrod uzytkownikow jezyka, z reguly bowiem oczywiste
jest, kiedy ustawodawcy uzywajg tych poje¢ w odniesieniu do osoby
zyjacej.

W odniesieniu do poje¢ ,spadkobierca”,(der) Erbe” godna uwagi
jest pewna réznica w budowie i tworzeniu wyrazow okreslajgcych te
pojecia: Przejawia sie ona bowiem w fakcie, ze polski leksem stano-
wi zlozenie rzeczownika ,spadek” oraz czasownika ,bra¢” i tym sa-
mym oznacza dostownie ,tego, kto bierze spadek”. Na plaszczyznie
jezykowej jest tu zatem wyrazona pewna aktywnosc¢ tego podmiotu,
tj. czynnose, jakiej on dokonuje (staje si¢ on niejako agensem). W je-
zyku niemieckim z kolei rzeczownik ,(der) Erbe” zwigzany jest etymo-
logicznie z odrzeczownikowym czasownikiem ,erben” (pol. ,dziedzi-
czyc”)ioznacza ,tego, kto dziedziczy”. Pojecie z jezyka niemieckiego
bardziej odpowiada zatem polskiemu stowu ,dziedzic” (uzywanemu
w jezyku polskim w ramach nauki prawa rzymskiego na okreslenie
spadkobiercy w prawie rzymskim). W lepszy sposob niz polski wyraz
,spadkobierca” wyraza ono obowigzujgcy w polskim i niemieckim
prawie spadkowym mechanizm sukcesji na wypadek $mierci, jako
przejscia praw i obowigzkow zmarlego z mocy samego prawa
z chwilg jego $mierci, bez koniecznosci dokonywania przez nastepce
prawnego jakichkolwiek dziatan (,brania” spadku, na przyklad jego
obejmowania, przyjecia). Polski termin ,spadkobierca” sugeruje, ze
spadek jest ,brany” przez nastepce prawnego, chociaz mechanizm
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sukcesji nie dziala w ten sposob. Na plaszczyznie jezykowej termin
niemiecki lepiej niz termin polski oddaje zatem sytuacje prawng
sukcesora jako nastepcy prawnego z mocy samego prawa. Jed-
nak z drugiej strony polska terminologia dotyczgca podmiotéw pra-
wa spadkowego (,spadkodawca”, ,spadkobierca”) w dobitny sposob
oddaje symetrie podmiotow w ramach dziedziczenia i proces przej-
$cia majgtku osoby zmartej na sukcesora — jest podmiot, ktéry spa-
dek daje i podmiot, ktéry go bierze. W terminologii niemieckiej owo
przekazanie majgtku w drodze dziedziczenia nie znajduje odzwier-
ciedlenia na plaszczyznie jezykowej.

TEGRAMY DTIsSIAD
NASZEGCO WSPANIAELEEC
SPADKODAWCE VPP

7 L
fertiicly

Dalsza analiza wybranych pojec¢ opisujgcych instytucje prawa
spadkowego pozwala zauwazy¢, ze zarowno ustawodawcy polskie-
mu, jak i ustawodawcy niemieckiemu zdarza sie uzywac pojec, ktore
na plaszczyznie jezykowej nie wyrazajg tresci opisywanych przez
nie instytucji prawnych. Zatem ustawodawcy na plaszczyznie jezy-
kowej komunikujg inng tres¢, niz w zatozeniu pragng przekazac.

Przykladem takiego fenomenu w ramach polskiego jezyka praw-
nego jest uzywanie pojecia ,wydziedziczenie” na okreslenie pozba-
wienia do zachowku. Artykut 1008 k.c. wprowadza definicje legalng
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,wydziedziczenia”, stanowigc, ze ,spadkodawca moze w testamencie
pozbawi¢ zstepnych, malzonka i rodzicéw zachowku (wydziedzi-
czenie)”. Nazwa ta sugeruje, ze mamy do czynienia z pozbawieniem
prawa do dziedziczenia (wylgczeniem od dziedziczenia). Tymcza-
sem prawo do zachowku jest prawem odrebnym od prawa dziedzi-
czenia® a wylgczenie od dziedziczenia jest instytucjg odmienng od
pozbawienia zachowku i wcale pozbawieniem zachowku nie skut-
kuje. Uzywanie pojecia ,wydziedziczenie” na okreslenie pozbawie-
nia prawa do zachowku jest zatem bledne. Instytucja wylgczenia od
dziedziczenia, cho¢ jednoglosnie uznawana za dopuszczalng, nie
zostata uregulowana w Kodeksie cywilnym, w polskim jezyku praw-
nym brak jest zatem nazwy na jej okreslenie. W jezyku prawniczym
spotka¢ mozna natomiast pojecia ,wylgczenie od dziedziczenia™,
czy tez ;wykluczenie od dziedziczenia™.

O wiele bardziej poprawna jest w tym zakresie terminologia nie-
mieckiego jezyka prawnego. Pozbawienie zachowku okreslane jest
w BGB mianem ,Entziehung des Pflichtteils” (np. § 2336 ust. 1 BGB).
Z kolei wylgczenie od dziedziczenia to, zgodnie z przyjetg w BGB
terminologisa, ,Ausschluss von der gesetzlichen Erbfolge” (§ 1938 BGB).
Pojecia te w dostowny sposdb obrazujg zatem tres¢ opisywanych
przez nie instytucji prawnych. Natomiast w niemieckim jezyku
prawniczym na okreslenie wylgczenia od dziedziczenia uzywane
jest stowo ,Enterbung” (doslownie ,wydziedziczenie”), co rowniez —
w przeciwienstwie do polskiego terminu ,wydziedziczenie” w zna-
czeniu nadanym mu w art. 1008 k.c. — koresponduje z trescig insty-
tucji prawnej'.

Pojeciem z zakresu polskiego jezyka prawnego, w ktéorym mozna
doszuka¢ sie nieprecyzyjnosci z punktu widzenia jezykowego, jest
pojecie ,zapis”. Po wprowadzeniu do polskiego porzgdku prawne-
go instytucji zapisu windykacyjnego'?* ustawodawca uzywa pojecia

8 Kontrowersje budzi jedynie, czy wynika ono z prawa dziedziczenia (tak przyjat Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu uchwaty z 17 marca 2017 r,, 111 CZP 110/16), czy tez istnieje obok niego (tak na przy-
ktad W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki, Tom IVA, red. K. Osajda, Warszawa 2019,
s. 1403, pkt 77) - przychyli¢ nalezy sie¢ do tego ostatniego pogladu, jednak szersza analiza tej kwestii
przekracza ramy niniejszej pracy.

?S. Wojcik, F. Zoll, [w:] System Prawa Prywatnego, tom 10, Prawo spadkowe, red. B. Kordasie-
wicz, Warszawa 2015, s. 359, nb 32.

9 Ibidem, s. 335-336, nb 2.

"'Na marginesie warto jednak zauwazy¢, ze znaczenie, w jakim stowo ,, Enterbung” jest uzywane
przez doktryne niemiecka, nie jest jednolite. Niektorzy autorzy stosuja to pojecie na okreslenie wyta-
zenia od dziedziczenia bez ustanowienia spadkobiercy (tzw. testament negatywny; tak na przyktad
G. Otte, [w:] J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz
und Nebengesetzen, Buch 5, Erbrecht. Einleitung zum Erbrecht. §§ 1922-1966 (Erbfolge), red. G. Otte,
Berlin 2008, s. 373, nb 2), inni za$ - po prostu na okreslenie wytaczenia od dziedziczenia, niezaleznie
od tego, zy nastepuje ono bez ustanowienia spadkobiercy, zy pizez ustanowienie spadkobierca
kogo innego (tak na przyktad ). Tersteegen, Deutschland, [w:] Erbrecht in Europa, red. R. StiB, Bonn
2015, 5. 396, nb 60).

2 Nastapito to na mocy ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niektdrych innych
ustaw z dnia 18 marca 2011 r., Dz.U. Nr 85, poz. 458.
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,zapis” w trzech roznych kombinacjach: z przydawkowym uzyciem
przymiotnika ,zwykly” (na okreslenie zapisu o skutkach obligacyj-
nych, np. art. 968 § 1 k.c.) albo ,windykacyjny” (na okreslenie zapisu
o skutkach rzeczowych, np. art. 981! § 1 k.c.), jak rowniez bez zadnej
przydawki. W tej ostatniej formie pojecie ,zapis” uzywane jest przez
ustawodawce w przepisach dotyczacych ,zapisu zwyklego” (np.
art. 970 k.c.), a takze ,windykacyjnego” (np. art. 981%zd. 2 k.c.), co czy-
ni jezyk ustawy nieprecyzyjnym. Okazuje sie bowiem, ze instytucje
te — z punktu widzenia prawnego catkowicie odmienne!® — opisywa-
ne sg jezykowo zarowno przy pomocy nazwy ,zapis” z odpowiednig
przydawks (,zwykly”, ,windykacyjny”), jak rowniez bez przydawki,
przy pomocy pojecia ,zapis”. W przypadku uzywania przez ustawo-
dawce pojecia ,zapis” nalezy wiec kazdorazowo ustali¢ z zastosowa-
niem wykladni systemowej, do jakiego rodzaju zapisu ustawodaw-
ca sie odnosi. Dostosowanie ustawowej nomenklatury do sytuacji,
w ktorej — w ramach polskiego porzgdku prawnego — istniejg dwa
rodzaje ,zapisu”, nastgpito zatem tylko czesciowo, co nalezy oceni¢
negatywnie. Problem ten nie wystepuje w strukturach niemieckiego
jezyka prawnego, bowiem niemieckiemu prawu spadkowemu znany
jest tylko jeden rodzaj zapisu —,zapis damnacyjny” (o skutkach obli-
gacyjnych), okreslany jako ,Vermdchtnis” (np. § 1939 BGB).

Na marginesie warto zauwazy¢, ze stowo ,zapis” odnosi sie etymo-
logicznie na plaszczyznie jezykowej do ,czegos, co mozna zapisac” (=
,zanotowac lub zarejestrowac, np. graficznie, dzwiekowo lub literac-
ko”), a zatem nie oddaje ono tresci instytucji prawnej. W przypadku
sporzadzenia testamentu w jakiejkolwiek formie wykorzystujgcej
jezyk pisany pojecie to mogloby by¢ uzywane na okreslenie kazdego
rodzaju rozrzadzenia testamentowego, zas w przypadku testamentu
ustnego jest ono catkowicie nieadekwatne, poniewaz — jak sama na-
zwa wskazuje — testament ustny sporzgdzany jest w formie oralnej
(pisemnie sporzgdzany jest dopiero protoko?t takiego testamentu).
Do oddania tresci tego rodzaju instytucji prawnej o wiele lepiej stu-
zy niemieckie okreslenie ,Vermdchtnis”, spokrewnione z niem. ,ver-
machen” uzywanym rowniez w znaczeniu niem. ,schenken” — ,(po-)
darowac”. Wskazuje ono zatem, ze chodzi o nieodplatne przysporze-
nie (istotg tej instytucji jest wlasnie dokonanie nieodplatnego przy-
sporzenia majgtkowego na wypadek $mierci na rzecz zapisobiercy
—-§ 1939 BGB).

Przyklady terminologicznej niepoprawnosci nazw instytucji
prawnych odnalez¢ mozna rowniez w niemieckim jezyku prawa

" Wskazuje sie nawet, ze zapis windykacyjny wbrew swej nazwie o wiele bardziej zblizony
jest do powotania do dziedziczenia niz do zapisu zwyktego - por. P. Ksiezak, Zapis windykacyjny
gospodarstwa rolnego, [w:] Z zagadnieri prawa rolnego, cywilnego i samorzqdu terytorialnego. Ksie-
ga jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa, red. J. Bieluk, A. Doliwa, A. Malarewicz-Jakubow,
T. Mrdz, Biatystok 2012, s. 510.
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spadkowego. Pierwszym takim przykladem jest pojecie ,Pflichtteil”
(< niem. ,Pflichterbbruchteil”) uzywane na okreslenie obowigzujgce-
gow Niemczech modelu ochrony oséb bliskich spadkodawcy po jego
$mierci. Pojecie to oznacza dostownie ,obowigzkowo dziedziczong
czesc¢ spadku” i funkcjonuje jako skrocona kompozycja dwoch rze-
czownikow: ,Pflichterbe” (,spadkobierca konieczny”) oraz ,Bruchteil”
(,udzial”)". Nazwa ta sugeruje, ze uprawniony obowigzkowo dziedzi-
czy jakis udziat w spadku (udzial spadkobiercy koniecznego), co nie
jest zgodne z trescig tej instytucji w prawie niemieckim. Podobnie
jak w Polsce, prawo do zachowku w Niemczech skonstruowane zo-
stalo jako pewna minimalna korzys¢, nalezna okreslonym w usta-
wie osobom, ktorej realizacja nastgpi¢ moze przez spadkodawce
w drodze rozrzgdzen na wypadek smierci lub czynnosci prawnych
inter vivos (darowizn). Jesli jednak prawo do zachowku nie zostanie
w ten sposob zrealizowane, uprawnionym przystuguje przeciwko
spadkobiercom roszczenie pieniezne o pokrycie zachowku. Inaczej
niz ma to miejsce w systemach tzw. rezerwy, zachowek przybiera
zatem posta¢ wierzytelnosci pienieznej, a nie prawa rzeczowego do
czesci spadku (uprawniony do zachowku nie staje sie spadkobier-
cg koniecznym). Trudno zatem w przypadku tak skonstruowanego
modelu ochrony osob bliskich spadkodawcy méwi¢ o obowigzkowo
dziedziczonej czesci spadku. Tezy tej nie zmienia fakt, ze wysokos¢
zachowku w Niemczech, podobnie jak w Polsce, ustalona zostata
przez odwolanie do udzialu w spadku (§ 2303 ust. 1 BGB; art. 991§ 1
k.c.) —jest to bowiem tylko techniczny sposob okreslenia wysokosci
prawa do zachowku, a nie gwarancja uzyskania udzialu w spadku.
Termin ,Pflichtteil” bytby o wiele bardziej odpowiedni do opisania
systemu rezerwy, obowigzujgcego m.in. we Francji, w ktorym okre-
slone w ustawie osoby stajg si¢ z mocy prawa spadkobiercami (tzw.
spadkobiercami koniecznymi), a zatem niezaleznie od rozrzadzen
spadkodawcy, udzial w spadku (czes¢ spadku) przystuguje im obli-
gatoryjnie.

Polskie stowo ,zachowek” odnosi sie natomiast na plaszczyznie
jezykowej do czegos, co ma zostac¢ zachowane. Pojecie to nie wska-
zuje jednak, ze musi chodzi¢ o obowigzkowo dziedziczong czes¢
spadku. W réwnym stopniu termin ten jest adekwatny do warto-
$ci jakichkolwiek korzysci, ktore powinny zosta¢ zachowane dla
uprawnionych. Pojecie to nie wprowadza zatem w blad, jesli chodzi
o tres¢ opisywanej przez nie instytucji prawnej, ale nie cechuje sie
wysokim stopniem precyzyjnosci, bowiem nie okresla jednoznacz-
nie obowigzujgcego rodzaju modelu ochrony oséb bliskich spadko-
dawcy. Na plaszczyznie jezykowej slowo ,zachowek” ma wiec zbli-

" Por. L. Kordi¢, Kurzwortbildungen als Merkmal der deutschen Rechtssprache, [w:] Lingustica
LI11/2, (Zwischen) Sprache und Recht/(Entre) la langue et le droit, red. M. Ozbot, Ljubljana 2013,
s. 190.
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zone znaczenie do stowa ,rezerwa” — ,zapas czegos”, uzywanego na
okreslenie zupelnie odmiennego modelu, skonstruowanego wlasnie
jako obowigzkowo dziedziczona czes¢ spadku. Warto tez zauwazyc,
ze dawniej pojecie ,zachowek” stosowane bywalo w znaczeniu nad-
rzednym, obejmujgc pojecia ,zachowek” i ,rezerwa” w dzisiejszym
rozumieniu'.

Innym przykladem nieprecyzyjnosci nazewnictwa instytucji
prawnych w ramach niemieckiego jezyka prawa spadkowego jest
stowo ,Erbuvertrag”, ktorego ekwiwalentu w polskim jezyku prawnym
brak (w jezyku prawniczym natomiast funkcjonuje on pod nazwg
y2umowa dziedziczenia”). Zgodnie bowiem z art. 941 k.c. rozrzgdzic
na wypadek $mierci mozna jedynie przez testament, zas w $wietle
art. 1047 k.c. z zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych w ustawie,
wszelkie umowy o spadek po osobie zyjgcej obarczone sg sankcjg
niewaznosci. Lgczna wykladnia tych dwoch przepisow prowadzi
do niekwestionowanego wniosku, ze prawo polskie nie przewiduje
mozliwosci zawarcia waznej umowy dziedziczenia. Konsekwencjg
powyzszego jest fakt, ze polski jezyk prawa spadkowego nie operuje
pojeciem ,umowy dziedziczenia”. Instytucja ta nie jest bowiem zna-
na prawu polskiemu.

Zgola odmienna sytuacja wystepuje na gruncie prawa niemiec-
kiego i niemieckiego jezyka prawnego. Paragraf 1941 ust. 1 BGB
przewiduje dopuszczalnos¢ umowy dziedziczenia, okreslonej w je-
zyku niemieckim za pomocsy leksemu ,Erbvertrag” — ,umowa, kon-
trakt dziedziczenia”. Nazwy umow w niemieckim jezyku prawnym
zbudowane sg w ten sposob, ze pierwsza czes¢ kompozycji wskazuje
na przedmiot umowy, podczas gdy druga — referuje do typu czyn-
nosci prawnej, jakim jest umowa, np. ,Kaufvertrag” (KAUF- + VER-
TRAG), ,Darlehensvertrag” (DARLEHEN- + VERTRAG). Stowo , Erbver-
trag” sugeruje wiec, ze przedmiotem tej umowy jest dziedziczenie
(niem. ,erben” — ,dziedziczyc”). Zgodnie z wymogiem precyzyjnosci,
wyplywajgcym z opisanej wyzej komunikacyjnej roli jezyka prawne-
go i jego funkcji referencyjnej, uzywana w jezyku prawnym nazwa
umowy nie powinna wprowadzac¢ w blgd co do jej tresci, wywolu-
jac u odbiorcy mylne przekonanie co do przedmiotu danej umowy.
Tymczasem w przypadku nazwy ,Erbuvertrag” tak wlasnie sie dzieje,
bowiem powolanie do dziedziczenia moze, ale nie musi, by¢ trescig
»Erbvertrag”. Umowa ta ograniczac sie bowiem moze do ustanowie-
nia zapisu, polecenia, bgdz — dla przypadkdéw, w ktorych otwarcie
spadku nastgpito po 17 sierpnia 2015 r. — wyboru prawa wlasciwego
dla sprawy spadkowej. Zawarcie w umowie jednego z powyzszych
postanowien powoduje juz, ze mamy do czynienia z ,Erbvertrag”.

> K. Przybytowski, Swoboda testowania (Dziedziczenie testamentowe wedtug projekitu Kodeksu
Cywilnego PRL), [w:] Materiaty dyskusyjne do Projekitu Kodeksu Cywilnego Polskiej Rzeczypospoli-
tej Ludowej, red. J. Wasilkowski, Warszawa 1955, s. 245-246, 254.
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Powotlanie do dziedziczenia — wbhrew funkcjonujgcej w jezyku praw-
nym nazwie umowy — nie jest zatem jej elementem konstytutywnym.

Wystepujgcy w polskim jezyku prawniczym termin ,umowa dzie-
dziczenia” wymyka sie ramom niniejszej analizy. Trudno odnies¢
znaczenie jezykowe tego pojecia do tresci opisywanej przez nie
instytucji, poniewaz — jak wspomniano — instytucja ta nie istnieje
w polskim porzgdku prawnym. Stosowanie tego terminu w jezyku
prawniczym, wsrod wypowiedzi doktryny, cechuje sie jednak wyso-
kim stopniem wariantywnosci znaczeniowej — termin ten od wie-
lu lat uzywany jest w roznych znaczeniach, na okreslenie zupelnie
roznych typéw umow, jak na przyklad umowa ustanowienia spad-
kobiercy, ustanowienia zapisu lub polecenia, a nawet umowa zrze-
czenia sie dziedziczenia (tzw. ;negatywna umowa dziedziczenia” lub
y2umowa dziedziczenia o skutku negatywnym”). Dlatego za kazdym
razem konieczne staje sie uscislenie przez danego autora, co przez
to pojecie rozumie.

Analiza polskiego i niemieckiego jezyka prawa spadkowego po-
zwala takze stwierdzi¢, ze w obu tych jezykach prawnych wyksztal-
cone zostaly pojecia, ktore nie sg niezbedne, bez ktorych ustawo-
dawcy mogliby sie obejs¢. Przykladami takich pojec¢ sg ,otwarcie
spadku” i ,Erbfall”, ktore stanowig specjalistyczne, prawnospadko-
we, techniczne okreslenie $mierci jako zdarzenia prawnego. Nic
nie staloby jednak na przeszkodzie, by ustawodawcy operowali po
prostu stowami ,$mierc”/, Tod”, bez tworzenia specjalistycznych po-
jec¢ zastepujgcych je (zamiast uzywania konstrukcji ,z chwilg otwar-
cia spadku” [np. art. 925 k.c.]/,zur Zeit des Erbfalls” [np. § 1923 ust. 1
i 2 BGB] ustawodawcy mogliby przeciez operowac konstrukcjami
»2 chwilg smierci spadkodawcy”/,zur Zeit des Todes des Erblassers”;
nie byloby to zadnym ewenementem — specjalistyczne prawnospad-
kowe okreslenie smierci spadkodawcy nie istnieje przykladowo
w hiszpanskim jezyku prawnym, ktéry operuje po prostu pojeciem
,muerte” [pol. ;dmierc¢”] — np. art. 758 CCE). Wydaje sie jednak, ze
przydatnos¢ obu omawianych pojec¢ zasadza sie w tym, ze majg one
wyrazac¢ powigzanie smierci z jej konsekwencjami prawnospadko-
wymi: akcentujg $mierc jako moment, w ktérym nastepuje dziedzi-
czenie. Przy takim spojrzeniu na pojecia ,otwarcie spadku”/,Erbfall”
widoczny staje sie fakt, ze termin polski jest bardziej metaforyczny
(spadek si¢ otwiera/zostaje otwarty), niemiecki za$ pozwala bardzo
precyzyjnie uchwycic sens opisywanego zjawiska: dt. ,Erbfall” = ,An-

' Zob. rozwazania na temat zakresu pojecia ,umowa dziedzizenia”: M. Niedos$piat, Czynno-
sci prawa spadkowego, ,Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji” 1995,
nr XXXIII, s. 82-83; E. Rott-Pietizyk, Umowa dziedziczenia - uwagi de lege lata i de lege ferenda,
»Rejent” 2006, nr 2, s. 164-165; ). Pisulinski, Pojecie umowy dziedziczenia w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym oraz umowy dotyczqcej spadku w rozporzgdzeniu spadkowym, [w:] Nowe europej-
skie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, ). Gdrecki, Warszawa 2015, s. 151; W. Borysiak, [w:] Kodeks
cywilny..., s. 1366, pkt 11.
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fall einer Erbschaft” (< tac. ,hereditas, quae alicui obvenit” = pol. ,przy-
padniecie spadku, dziedzictwa”). Niemiecka terminologia jest na tle
innych zachodnioeuropejskich jezykow wyjgtkiem: Jezyki francuski
(fr. ,Louverture des successions” [art. 720 CC]) i wloski (wt. ,apertura
della successione” [art. 456 CCI]) operujg bowiem pojeciami analo-
gicznymi do polskiego: ,otwarcia spadku”.

Podsumowanie i uwagi koncowe

Analiza przeprowadzona w ramach niniejszego opracowania po-
zwala stwierdzi¢, ze zarowno w polskim, jak i w niemieckim jezyku
prawa spadkowego odnalez¢ mozna przypadki poje¢ nieprecyzyij-
nych, tj. nieoddajgcych na plaszczyznie leksykalnej (zupelnie lub
oddajgcych jedynie w pewnym stopniu) tresci opisywanych przez
nie instytucji prawnych. W obu jezykach wystepujg rowniez pojecia,
ktére nie tylko nie spelniajg stawianego jezykowi prawnemu wy-
mogu wysokiego stopnia precyzyjnosci, ale wrecz wprowadzajg od-
biorce w blgd, mylnie sugerujac, Ze opisywane przez nie instytucje
prawne majg inng tre$¢ niz ma to miejsce w rzeczywistosci. W jezy-
ku niemieckim wystepuje nieco wiecej przyktadow takiego zjawiska.
Oczywiscie analizowane pojecia nie wprowadzajg w blgd prawni-
kow z danego kraju oraz innych osob posiadajgcych pewien poziom
wiedzy prawniczej, poniewaz podmioty te dysponujg odpowiednimi
narzedziami, pozwalajgcymi im na prawidlowe ustalenie znaczenia
tych stow (stosujgc wszystkie rodzaje wykladni prawa mozna bez
wiekszych trudnosci zrozumie¢, jaka instytucja prawna jest opisywa-
na za pomocg danego pojecia). Podobnie jezykowa nieprecyzyjnos¢
nie nastrecza takim podmiotom trudnosci w okresleniu desygnatu
danego pojecia. Nie zmienia to jednak faktu, ze na plaszczyznie je-
zykowej w przypadku wielu analizowanych pojec¢ dostrzec mozna
rozbieznos$¢ miedzy ich leksykalnym znaczeniem a ich refleksem
w rzeczywistosci pozajezykowej. Dlatego tez ich znaczenie moze by¢
niejasne dla pozostalych uzytkownikéw jezyka, niedysponujgcych
odpowiednig wiedzg prawniczg, a nawet dla prawnikow zagranicz-
nych, wladajgcych odpowiednio jezykiem polskim lub niemieckim,
anieznajgcych odpowiednich systemow prawa spadkowego.

Jezykowy obraz swiata utrwalony w terminologii prawnospad-
kowej przyjetej przez ustawodawcow polskiego i niemieckiego nie
odzwierciedla zatem w pelni tresci, jakie ustawodawcy chcg zako-
munikowac. Zaréwno polski jak i niemiecki jezyk prawa spadkowe-
go nie spelniajg wiec swojej funkcji referencyjnej w takim stopniu,
jaki mogltby by¢ od nich wymagany z uwagi na donioslg role prawa
w zyciu spotecznym (w szczegdlnosci prawa spadkowego).

Oczywiscie powyzsza konkluzjanie uzasadnia postulatu cal-
kowitego odejscia od przyjetej terminologii i wypracowania jej na
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nowo. Nie bez znaczenia pozostaje tez fakt, ze jest ona historycznie
gleboko zakorzeniona w tradycji prawnej obu kregow kulturowych
i jezykowych. Zasadny jest jednak apel do ustawodawcow o zwroce-
nie baczniejszej uwagi na uzywany przez nich jezyk, stuzgcy do opi-
sywania nowopowstalych instytucji prawnych, tak aby w przysztosci
udalo sie w wiekszym stopniu zachowac¢ precyzje i poprawnosc tego
jezyka.

Z powyzszych rozwazan wynika ponadto istotny wniosek dla praw-
noporownawczych badan nad instytucjami prawnymi, ktore swoj
poczatek biorg zawsze w jezykowym rozumieniu tekstu prawnego,
a zatem jezyka prawnego. Ot6z w zadnym z analizowanych przypad-
kéw pojecia z polskiego i niemieckiego jezyka prawnego nie stano-
wig jezykowo wzajemnych odpowiednikow w skali 1:1, co potwierdza
prawdziwos¢ hipotezy Sapira-Whorfa, ktorej podstawy lezg jeszcze
w sformutowaniach Humboldta i krystalizujgcej sie dopiero w XX w.
wideach i stwierdzeniach Ernsta Cassirera (1874-1945), Leo Weisger-
bera (1899-1985) i wreszcie Edwarda Sapira (1884-1939) oraz Benja-
mina L. Whorf’a (1897-1941). Wspolny mianownik ich pogladow tkwi
bowiem w supozycji, ze jezyk nie tylko wyraza pewne mysli, ale takze
nadaje im pewien osobliwy ksztalt, gdyz stanowi swego rodzaju so-
czewke, w ktorej uzytkownicy postrzegajg i interpretujg otaczajgcy
Swiat. W dalszej konsekwencji jezyk porzgdkuje zatem rzeczywistos¢,
ktora dopiero wtedy moze zosta¢ zrozumiana przez uzytkownika da-
nego jezyka. Ten z kolei jest przekazywany kolejnej generacji w dro-
dze przekazu kulturowego, w ramach ktorego dostarczane sg takze
okreslone matryce percypowania rzeczywistosci.

,Swiat nie jest naprawde taki, jakim go odbieramy. Jest on przepuszczony przez
filtr naszych zmystow, a jego struktura jest uksztattowana przez odziedziczony
przez nas jezyk. Jezyk tworzy w naszym umysle pewien obraz rzezywistosci,
ktory jest charakterystyazny dla danej spotecznosci jezykowej”".

Naturalnym skutkiem istnienia odmiennych obrazow rzeczywi-
stosci wsrod roznych kregow kulturowych i jezykowych jest zatem
utrudniona transformacja jednego obrazu swiata na inny, ktorej
konsekwencjg jest finalnie nieprzettumaczalno$¢ pewnych pojec.
Przez to pojecie rozumiany jest natomiast brak mozliwosci wyraze-
nia pewnego pojecia w jezyku docelowym, wynikajgcy ze zbyt du-
zych roznic miedzy jezykiem wyjsciowym i docelowym. Bierze sie
on natomiast z faktu, ze

,[...] trudno znalez¢ w dwoch jezykach ekwiwalenty totalne, czyli takie ktore
zawieraja wszystkie semy leksemu jezyka zrodtowego. Jednakze szeroko uzna-

7 P. Jackowski, Jezykowy obraz swiata jako Zrédto niepizettumaczalnosci na przyktadzie jezyka
polskiego i niemieckiego, [w:] Swiat Stowian w jezyku i kulturze, VII, jezykoznawstwo, red. E. Komo-
rowska, D. Dziadosz, Szczecin 2006, s. 98.
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wany poglad uniwersalistyazny uznaje, ze zawsze mozliwe jest odnalezienie
ekwiwalentu, ktéry oddawatby intencje tekstu zrédtowego. Mozliwe jest to
gtownie dzieki istnieniu i mozliwosci odwotania sie do tertium comparationis,
azyli zezywistosci pozajezykowej” .

Dopiero odniesienie sie do tej ekstralingwalnej rzeczywistosci
oraz kontekstu, w ktorym dany leksem funkcjonuje w systemie je-
zyka zrodlowego, umozliwia thumaczowi poprawng ocene stopnia
kompatybilnosci dwdch poje¢ w dwoch jezykach, tak aby mogt on
ab ovo zinterpretowac element rzeczywistosci pozajezykowej wyra-
zony w pojeciu jednego i drugiego jezyka. ,Bez odniesienia sie do
rzeczywistosci pozajezykowej nie jest [...] mozliwe poprawne prze-
ttumaczenie”".
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WHASCIWOSC SADOW POWSZECHNYCH
W SPRAWACH CYWILNYCH Z ZAKRESU PRAWA
AUTORSKIEGO | PRAW POKREWNYCH
ORAZ WHASNOSCI PRZEMYSLOWE])

Celem artykutu jest krytyazna analiza regulacji prawnych i orzeznictwa w kwe-
stii wtasciwosci sadow powszechnych w sprawach z zakresu wtasnosci inte-
lektualnej — prawa autorskiego i praw pokrewnych oraz praw wtasnosci prze-
mystowej. Po wstepie historyznym skoncentrowano si¢ na aktualnym stanie
bedacym m.in. wynikiem zmian z 2005 i 2019 r. Przeanalizowano wtasciwosc
1zeczowa, miejscowa, zarowno ogolna, jak i szzegdlne, w tym w zakresie umo-
wy prorogacyjnej, a takze omdéwiono przepisy szczegdlne, gtownie dotyczace
postepowania zabezpieczajacego.

Pojecia kluczowe: Wtasnosc¢ intelektualna, wtasnos$¢ przemystowa, prawo
autorskie, wtasciwos¢ sadéw powszechnych

1. Zagadnienia wstepne

rtykut dotyczy problematyki wlasciwosci sgdow powszechnych,

ktore rozpoznajg wszelkiego rodzaju sprawy cywilne z zakre-

su ochrony praw autorskich i praw pokrewnych oraz wilasnosci

przemystowej, ktore na potrzeby niniejszego tekstu bedg okreslane
zbiorczym mianem ,praw wiasnosci intelektualne;j”.

Przez pojecie ,sprawy cywilnej”, zgodnie z art. 1 k.p.c, rozumiane

sg sprawy wynikajgce ze stosunkow z zakresu prawa cywilnego, ro-

* Tomasz Ptachtej, adwokat (Opole).
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dzinnego i opiekunczego oraz prawa pracy (sprawy cywilne w zna-
czeniu materialnym), ale takze z zakresu ubezpieczen spotecznych
oraz inne sprawy, do ktorych przepisy Kodeksu postepowania cy-
wilnego stosuje sie z mocy ustaw szczegdlnych (sprawy cywilne
w znaczeniu formalnym)'. Cechg odrozniajgcg obie kategorie spraw
cywilnych jest to, ze sprawach cywilnych w znaczeniu materialnym
wystepujg rownorzedne podmioty? Gdy cho¢ jeden z nich zyskuje
pozycje organu dzialajgcego z mocy wladzy zwierzchniej stosunek
taki nie jest stosunkiem cywilnoprawnyms?.

Prawo wlasnosci intelektualnej tgczy w sobie kilka dzialow prawa
(m.in. prawo autorskie i prawo wlasnosci przemystowej), ktorych za-
kwalifikowanie do okreslonej gatezi prawa moze nastreczac trudno-
$ci. Niewagtpliwie prawo autorskie i prawa pokrewne nalezg do gatezi
prawa cywilnego, ze wzgledu na metode regulacji — rownorzednos¢
stron i przedmiot regulacji — prawa majgtkowe i osobiste, a normy
prawa publicznego znajdujgce sie w tym dziale sy w zdecydowa-
nej mniejszosci. Natomiast prawo wlasnosci przemystowej zawiera
W sobie zarowno normy prawa prywatnego, jak i prawa publicznego
o wzglednym ich parytecie, co sprawia, ze mozna przyjgc, ze jest ono
gléwnie w obszarze prawa cywilnego i administracyjnego®.

Samo pojecie ,wlasnosci intelektualnej” pojawilo sie dosy¢ pdzno
i nadal nie jest w pelni uksztaltowane. Podawane sg rézne definicje
w zaleznosci czy analizuje sie to pojecie w oparciu o definicje wywo-
dzgce sie z umow miedzynarodowych czy prawa polskiego, czy tez
najwazniejszych systemdéw prawnych europejskich. Opierajgc sie na
Konwencji Sztokholmskiej z 1967 r. o ustanowieniu Swiatowej Orga-
nizacji Wilasnosci Intelektualnej okreslenie ,wlasnos¢ intelektual-
na” stalo sie w jezyku prawniczym okresleniem niejako nadrzednym
w stosunku do takich okreslen jak ,wlasnosc literacka i artystyczna”
oraz ,wlasnos¢ przemystowa”. Z kolei w innym akcie prawa miedzy-
narodowego (akapit 4 premabuly porozumienia w sprawie Handlo-
wych Aspektow Praw Wlasnosci Intelektualnej z 1994r. zwane da-
lej TRIPS) termin ten wystepuje jako zbiorcze okreslenie zespotu
norm dotyczgcych dobr intelektualnych oraz jako nazwa zespolu
praw podmiotowych dotyczgcych tych dobr®. Rozpowszechnienie

' Problematyke sprawy cywilnej w ujeciu materialnym i formalnym szeroko przeanalizowat TK
w orzeczeniu z 10 lipca 2000 r. (Dz.U. 2000, nr 55, poz. 665).

? . Gudowski, [w:] Komentarz do Kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza. Postepowa-
nie rozpoznawcze, T. 1, red. T. Erecinski, Warszawa 2001, s. 8; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk,
Prawo cywilne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 1998, s. 17.

3 Orzezenie TK z 12 kwietnia 1989 r. Uw 9/88/2, OTK 1989 nr 1 poz. 9 i orzeczenie SN z 13 maja
1958 r., 2 CR 384/58, OSPiKA 1960, nr 3, poz. 69.

*A. Szewc, [w:] A. Szewc, G. Jyz, Prawo wtasnosci przemystowej, Warszawa 2011, s. 9.

* A. Jakubecki, Postepowanie zabezpieczajgce w sprawach z zakresu prawa wtasnosci intelektu-
alnej, Zakamycze 2000, s. 22-23.

¢ R. Skubisz, [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo wtasnosci pizemystowej. Tom 14A, red.
R. Skubisz, Warszawa 2012, s. 44-45.
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w polskiej literaturze terminu ,wlasnosc¢ intelektualna” jest wyni-
kiem wplywu terminologii wynikajgcej z umow miedzynarodowych
i pisSmiennictwa zagranicznego glownie anglo- i fancuskojezyczne-
go, cho¢ nie jest pojeciem jedynym’. Przykladem proby zakreslenia
granic tego pojecia jest art. 2 dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwo-
wania praw wlasnosci intelektualnej (Dz.Urz.UE L 157 z 30 kwietnia
2004 r., s. 45-86), gdzie stwierdzono, ze zakresem tej dyrektywy ob-
jete sg nastepujgce prawa wlasnosci intelektualnej: prawa autorskie
i prawa pokrewne, prawa do baz danych, prawa tworcy topografii pot-
przewodnikowych, prawa do znakow towarowych, prawa do wzorow
przemystowych, prawa z patentu, wlgcznie z prawami wynikajgcymi
z dodatkowych swiadectw ochronnych, prawa do oznaczen geogra-
ficznych, prawa ze wzoru uzytkowego, prawa do nazw handlowych,
jezeli sg chronione jako prawa wylgczne w danym prawie krajowym.

Problematyczne jest tez umiejscowienie terminu ,wlasnos¢ inte-
lektualna” w stosunku do innych ,praw na dobrach niematerialnych”
—np. dobr osobistych, ktore to pojecie czesto uzywane jest w literatu-
rze. Przyjmuje sie, ze o zaliczeniu przedmiotow intelektualnych do
kategorii dobr niematerialnych decyduje porzgdek prawny, przyzna-
jac tym dobrom ochrone prawng®. Prawa zaliczone do kategorii praw
na dobrach niematerialnych majg charakter praw podmiotowych
bezwzglednych, skutecznych erga omnes®. Jednakze pojecie ,praw
wlasnosci intelektualnej” w znaczeniu podmiotowym jest w nauce
traktowane jako pojecie szersze niz ,prawa na dobrach niematerial-
nych”. Niezbednym jest zatem wyznaczenie granic sprawy z zakresu
wlasnosci intelektualnej na potrzeby niniejszego artykutu.

Najkrotszg i najtrafniejszg definicje ,prawa wlasnosci intelek-
tualnej” podaje Ryszard Skubisz', ktorego zdaniem prawo wlasno-
$ci intelektualnej jest prawo wlasnosci przemystowej w znaczeniu
przedmiotowym wraz z prawem autorskim i prawami pokrewnymi
oraz prawem do baz danych .

W niniejszym artykule zostaly omoéwione roszczenia cywilne
z zakresu ochrony wlasnosci intelektualnej, ktore sg rozpoznawa-
ne przez sady powszechne. Pominiete zostang inne srodki ochrony
tych praw, jak ochrona karna czy ochrona przed sgdami szczegol-
nymi, czy organami administracji, nawet jesli dotyczg roszczen cy-
wilnych, a postepowanie przed tym organem uksztaltowane jest na
wzor postepowania sgdowego cywilnego (np. postepowanie sporne
przed Urzedem Patentowym).

7 R. Skubisz, Prawo z rejestracji znaku towarowego i jego ochrona. Studium z zakresu prawa
polskiego na tle prawno-poréwnawczym, Lublin 1988, s. 252.

8 A. Jakubecki, Postepowanie zabezpieczajqgce..., s. 26.

° R. Skubisz, Prawo z rejestracgiji..., s. 232.

19 R. Skubisz, [w:] System..., s. 54.
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Sprawy rozpoznawane przez sgdy cywilne majg zrodlo z prze-
pisow ogolnych — Kodeksu cywilnego (np. art. 23 k., art. 471 k.c.
lub art. 415 k.c.) i przepisow szczegdlnych — ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz ustawy z dnia
30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej. Ze wzgledu na
tematyke artykutu i mnogos¢ roszczen cywilnych, w tym miejscu zo-
stang zasygnalizowane najwazniejsze sprawy rozpoznawane przed
sgdami cywilnymi.

W sprawach z zakresu ochrony praw autorskich ustawodawca
przewidziat ochrone autorskich praw osobistych (art. 78 p.aut.) oraz
praw autorskich majgtkowych (art. 79 p.aut.) dajgc tworcy, a w przy-
padku praw majgtkowych uprawnionemu, prawo do wystepowania
z roszczeniami przed sgdami powszechnymi, zaréwno na zasadach
ogolnych Kodeksu cywilnego, jak i na zasadach okreslonych w tych
przepisach. Prawa autorskie majgtkowe chronione sg tez przez tzw.
roszczenie informacyjne (art. 80 p.aut.).

W sprawach z zakresu praw pokrewnych ustawodawca przewi-
dzial, Ze wszystkie prawa pokrewne bedg mialy takg samg ochrone
w przypadku praw majgtkowych (art. 79 i 80 w zw. z art. 101 p.aut.).
Ochrong praw osobistych objete zostaly prawa do artystycznych wy-
konan (art. 92 w zw. z art. 78 p.aut.).

Bardzo rozbudowane sg roszczenia w prawie wlasnosci przemy-
stowej. Zgodnie z art. 283 i 284 p.w.p. sprawy dotyczgce roszczen cy-
wilnoprawnych z zakresu ochrony wlasnosci przemystowej, niena-
lezgce do kompetencji innych organow, rozstrzygane sg, z zastrze-
zeniem art. 257 pw.p., w trybie postepowania cywilnego na zasadach
ogolnych. W szczegdlnosci sg to sprawy o:

1) wustalenie autorstwa projektu wynalazczego;

2) wustalenie prawa do patentu, prawa ochronnego lub prawa

z rejestracji;

3) wynagrodzenie za korzystanie z projektu wynalazczego;

4) wynagrodzenie za korzystanie z wynalazku, wzoru uzytko-
wego lub topografii dla celow panstwowych;

5) odszkodowanie za przejscie na Skarb Panstwa prawa do pa-
tentu lub prawa ochronnego odpowiednio na wynalazek taj-
ny lub na wzor uzytkowy tajny;

6) naruszenie patentu, dodatkowego prawa ochronnego, prawa
ochronnego lub prawa z rejestracji;

7) stwierdzenie prawa korzystania z wynalazku, wzoru uzytko-
wego albo wzoru przemystowego w przypadkach okreslo-
nych wart. 711 75 pw.p;

8) stwierdzenie prawa uzywania w ramach lokalnej dzialal-
nosci oznaczenia zarejestrowanego jako znak towarowy na
rzecz innej osoby;

9) stwierdzenie prawa uzywania oznaczenia geograficznego;
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10) stwierdzenie utraty prawa uzywania oznaczenia geograficz-
nego;

11) przeniesienie patentu, prawa ochronnego na wzor uzytkowy
albo prawa z rejestracji wzoru przemystowego lub topografii,
uzyskanego przez osobe nieuprawnions;

2) przeniesienie prawa ochronnego na znak towarowy w przy-
padku okreslonym w art. 161 pw.p.

2. Rys historyazny

Sprawy z zakresu wlasnosci intelektualnej, ze wzgledu naich spe-
cyfike i skomplikowang tematyke, zawsze traktowane byly w sposéb
szczegolny i przekazywane do rozpoznania wyzszym sgdom''. W Ko-
deksie postepowania cywilnego z 1930 r."> w pierwotnym brzmieniu,
mimo wprowadzonego podzialu pomiedzy sgdami grodzkimi oraz
okregowymi w sprawach majgtkowych w zaleznosci od wartosci
przedmiotu sporu, przewidziano, ze do wilasciwosci sgdow okre-
gowych, bez wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu, nalezg sprawy
(art 13§ 2 pkt 3,4, 6 d.k.p.c.):

ze stosunkow, dotyczgcych ochrony prawa autorskiego (pkt 3),

+  ze stosunkow, dotyczacych uzywania firmy (pkt 4),

+  z ochrony patentow, wzorow i znakéw towarowych; z czynow

nieuczciwej konkurencji (pkt 6)

Kodeks przewidywal takze, ze do wlasciwosci sgdow okregowych
nalezg sprawy o prawa niemajgtkowe i lgcznie z nimi poszukiwane
roszczenia majgtkowe (art. 13 § 2 pkt 1 d.k.p.c.).

Na skutek powojennych nowelizacji zmianie ulegly przepisy do-
tyczgce wlasciwosci rzeczowej, ktore jednak tylko w minimalnym
stopniu dotknely spraw z zakresu wlasnosci intelektualnej. W art. 11
pkt 2 d.k.p.c. ustawodawca wskazal, ze do wlasciwosci sgdow woje-
wodzkich nalezg sprawy ze stosunkéw dotyczgcych ochrony prawa
autorskiego, patentow, wzorow i znakéw towarowych. Opréocz zmia-
ny nazw sgdow z grodzkiego na powiatowy i z okregowego na wo-
jewodzki, zauwazalny jest brak regulacji w przedmiocie czynnosci
handlowych dotyczgcych firmy lub zwalczania nieuczciwej konku-
rencji. Ustawodawca uznal bowiem, ze w nowym systemie gospodar-
ki centralnie planowanej nie bedg one konieczne.

Orzecznictwo oraz doktryna stalo na stanowisku, ze o wlasciwo-
$ci rzeczowej sgdu decyduje tresc i zakres zgdania powoda, nieza-
leznie od tego, czy zgdania te w wyniku rozpoznania sporu okazg sie
uzasadnione'®. Zawraca uwage fakt, ze do wlasciwosci sgdoéw okrego-

"'S. Gotab, Z. Wusatowski, Kodeks postepowania cywilnego, Krakow 1930, s. 123.

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 listopada 1930 r. - Kodeks postepowa-
nia cywilnego, Dz.U. 1930, nr 83, poz. 651.

¥ Tak SN w orzeczeniu z 31 marca 1955 r., 1 CZ 43/54, OSNCK 1957, nr 2, poz. 38; tak K. Lipinski, Kodeks
postepowania cywilnego z orzecznictwem z okresu powojennego i komentarzem, Warszawa 1961, s. 53.
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wych (wojewodzkich) zostaly przekazane sprawy zaréwno o prawa
niemajgtkowe, jak i majgtkowe ze stosunkéw z zakresu wlasnosci
intelektualne;j.

3. Wlasciwos¢ rzeczowa

Wlasciwos¢ rzeczowa jest to podziat spraw miedzy sgdy réoznego
rodzaju, ktore majg je rozpatrywac jako sgdy I instancji w ramach
hierarchicznej struktury sgdow w Polsce'’. W polskim systemie sg-
dow powszechnych rozpatrujgcych sprawy cywilne ogolng zasadg
jest, ze sady rejonowe rozpoznajg wszystkie sprawy z wyjgtkiem
spraw, dla ktorych zastrzezona jest wlasciwos¢ sgdow okregowych
(art. 16 k.p.c.). Od tej ogolnej zasady ustawodawca przewidzial wy-
jatki enumeratywnie wymienione przede wszystkim w art. 17 k.p.c.,
a takze w art. 544, 567,691 § 2 k.p.c. Z punktu widzenia spraw z za-
kresu ochrony praw wlasnosci intelektualnej istotne znaczenie ma
art. 17 k.p.c.

Stosownie do art. 17 pkt 2 k.p.c. do wlasciwosci sgdow okregowych
do rozpoznania w I instancji nalezg sprawy o ochrone praw autor-
skich i pokrewnych, jak réwniez dotyczgce wynalazkow, wzorow
uzytkowych, wzorow przemystowych, znakow towarowych, ozna-
czen geograficznych i topografii uktadow scalonych oraz o ochrone
innych praw na dobrach niematerialnych. Tak wysokie ulokowanie
kompetencji orzeczniczych tlumaczy sie zlozonoscig problemow
prawnych i spoleczno-gospodarczg wagg spraw, z ktorg wigze sie
koniecznos$c¢ posiadania przez sedziow wysokich kwalifikacji praw-
niczych i niezbednego doswiadczenia zawodowego'®. Brzmienie
tego przepisu zostalo nadane przez ustawe z dnia 2 lipca 2004 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2004, nr 172, poz. 1804), ktora weszta w zycie 5
lutego 2005 r. Wezesniej ten przepis przewidywal, ze do wlasciwosci
sgdoéw okregowych nalezg sprawy o ochrone praw autorskich, jak
rowniez praw wynikajgcych z opatentowania wynalazkow lub reje-
stracji wzordéw uzytkowych i zdobniczych oraz znakéw towarowych.
Zakres spraw wynikajgcych z roszczen o ochrone praw na dobrach
materialnych zalezy przede wszystkim od zakresu tych spraw nale-
zgcych do drogi sgdowej's.

Zmiana z 2005 r. w tresci przepisu art. 17 pkt 2 k.p.c. byla pierw-
szg, jaka zostala w nim dokonana od chwili uchwalenia Kodeksu
postepowania cywilnego. Takg zmiane nalezy uznac¢ za prawidlo-

' M. Jedrzejewska, [w:] Komentaiz do Kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza. Poste-
powanie rozpoznawcze, T. 1, red. T. Erecinski, Warszawa 2001, s. 107,

' A. Szewc, [w:] A. Szewc, G. Jyz, Prawo wtasnosci..., s. 338.

'® Taki poglad wyrazita A. Baranska na gruncie upizedniego brzmienia art. 17 pkt 2 k.p.c., ktéry
nadal pozostaje aktualny - A. Baranska, Wtasciwos¢ izeczowa sqdu wojewddzkiego w procesie cy-
wilnym, ,Nowe Prawo” 1973, nr 2, s. 216.
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wa, gdyz w uprzednio obowigzujgcym wersji przepisu art. 17 pkt 2
k.p.c., wlasciwoscig rzeczowsg sgdéw okregowych (uprzednio wo-
jewodzkich) objeta byta tylko czes¢ roszczen wynikajgcych z praw
wlasnosci intelektualnej. Wlasciwoscig sgdow okregowych na po-
stawie art. 17 pkt 2 k.p.c. nie byly objete nie tylko roszczenia wyni-
kajgce z inny praw wlasnosci intelektualnej, jak na przyklad z praw
pokrewnych, czy oznaczen geograficznych lub z topografii uktadow
scalonych. Dyspozycjg tego przepisu nie byly objete tez sprawy do-
tyczgce roszczen wyniklych przed opatentowaniem wynalazku czy
udzieleniem prawa ochronnego na znak towarowy'”. W tych spra-
wach z zakresu ochrony praw wlasnosci intelektualnej, wlasciwosc
sgdu uzalezniona byta od wartosci przedmiotu sporu przy sprawach
o prawa majgtkowe (art. 17 pkt 4 k.p.c.), np. o naprawienie wyrzgdzo-
nej szkody za naruszenie majgtkowych praw pokrewnych (art. 80
w zw. z art. 101 p.aut.), czy tez tego, czy sprawa dotyczyla praw niema-
jatkowych ilgcznie z nimi dochodzonych praw majgtkowych (art. 17
pkt 1 k.p.c.). Zmiana przepisu wprowadzila wylgczng wilasciwos¢
sgdu okregowego w zakresie dotyczgcym ochrony wszelkich praw
na dobrach niematerialnych, co jest posunieciem prawidlowym,
gdyz eliminuje podzial w rozpoznawaniu tychze spraw pomiedzy
sgdy roznego rzedu.

Warto zwroci¢ uwage na wypracowane, na gruncie uprzednio
obowigzujgcego brzemieniu przepisu art. 17 pkt 2 k.p.c, orzecznic-
two SN i na poglady doktryny. We wczesniejszym brzmieniu przepi-
su art. 17 pkt 2 k.p.c. powstawaly watpliwosci interpretacyjne, jakie
kategorie spraw kwalifikowaly sie do rozpoznania przez sgd okre-
gowy jako wylgcznie wlasciwy. Charakterystyczna byla poczgtkowa
rozbiezna interpretacja w zakresie dochodzenia roszczen o zapltate
tantiemy za rozpowszechnienie utworu scenicznego wynikajgcego
z umowy miedzy wykonawcg utworu a zamawiajgcym. Poczgtkowo
SN, w orzeczeniu z 9 lutego 1973 r. (II CZ 4/73, OSNC 1973, nr 12,
poz. 222) stangl na stanowisku, ze roszczenie o zaplate tantiemy
za rozpowszechnienie utworu scenicznego, wynikajgcego z umowy
miedzy wykonawcg utworu a zamawiajgcym, w ktorej zastrzezono
zaplate tantiemy na rzecz ,Zaiksu”, nie jest roszczeniem o ochrone
praw autorskich, wobec czego moze by¢ dochodzone przez sgdem
okregowym (wowczas wojewodzkim) tylko na podstawie przepisu
art. 17 pkt 4 kp.c.

Od tego stanowiska Sgd Najwyzszy zdecydowanie odstgpit
w uchwale siedmiu sedzidéw z 6 listopada 1976 r., III CZP 10/76, kto-
rej nadal moc zasady prawnej (OSNC 1977, nr 3, poz. 43), w ktorej
stwierdzil, ze ,roszczenie Stowarzyszenia «Zaiks» o zaplate wynagro-
dzenia za publiczne wykonanie utworu muzycznego jest roszcze-

7M. Jedizejewska, [w:] Komentarz..., s. 111.
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niem o ochrone praw autorskich a jego dochodzenie podlega wia-
Sciwosci sgdu wojewodzkiego (obecnie okregowego) bez wzgledu
na wartos$¢ przedmiotu sporu takze w tym przypadku gdy jest ono
skierowane — na podstawie umowy miedzy wykonawcg utworu a za-
mawiajgcym — przeciwko zamawiajgcemu”.

Takze stanowisko doktryny w tym zakresie nie bylo jednolite
w tej kwestii. Niektorzy autorzy'® uwazali, ze wlasciwos¢ rzeczowa
sgdu okregowego obejmuje wszelkie roszczenia powstalte na tle pra-
wa autorskiego. Odmienne stanowisko prezentowal Janusz Barta,
ktory uwazal, ze przepis ten nalezy interpretowac scisle'.

W obecnym brzmieniu przepisu art. 17 pkt 2 k.p.c. wlasciwosc sgdu
okregowego we wszelkich sprawach z zakresu ochrony praw wtasno-
$ci intelektualnej jest wylgczna, a sgdy rejonowe sg wylgczone z za-
kresu rozpoznawania tego typu kategorii spraw. Na takim stanowisku
stoi tez Sgd Najwyzszy w ostatnich orzeczeniach. W uchwale z 5 paz-
dziernika 2006 r., I PZP 3/06 (OSNP 2007, nr 11-12, poz. 151), ktéra do-
tyczyla innej kwestii przedstawionej SN do rozstrzygniecia, SN w uza-
sadnieniu, w rozwazaniach dotyczgcych wlasciwosci sgdu okregowe-
go, jednoznacznie potwierdzil to stanowisko. Stanowisko SN w tym
zakresie nalezy w pelni podzieli¢, gdyz wyrazone poglady sg trafne.

Ustalenie prawidlowej wlasciwosci rzeczowej jest niezwykle
istotne dla waznosci postepowania. Rozpoznanie sprawy przez sad
nizszego rzedu, w przypadku, gdy wylgcznie wlasciwym byt sgd wyz-
szego rzedu, bez wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu, powoduje
niewaznosc¢ postepowania (art. 379 pkt 6 k.p.c.).

4. Wlasciwosc miejscowa

W Kodeksie postepowania cywilnego w rozdziale o wlasciwosci
miejscowej sadu, czyli mozliwosci rozpoznawania sprawy przez
dany sad, ze wzgledu na jego siedzibe terytorialng, sg oddzialy doty-
czgce wlasciwosci ogolnej (art. 27-30 k.p.c.), przemiennej (art. 31-372
kp.c.), wylgcznej (art. 38-42 k.p.c.), a takze oddzial zawierajgcy prze-
pisy szczegdlne (art. 43-46 k.p.c.).

a. Wtasciwos¢ miejscowa ogolna

W oddziale o wlasciwosci ogdlnej (art. 27-30 k.p.c.) zawarte sg
ogolne zasady dotyczgce ustalania wlasciwosci miejscowej sadu,
ktéore mogg by¢ modyfikowane przepisami szczegdlnymi. Stosow-
nie do art. 27 § 1 k.p.c. powddztwo wytacza sie przed sad I instancji,
w ktorego okregu pozwany ma miejsce zamieszkania, ktore oznacza
sie wedlug przepisow Kodeksu cywilnego (§ 2). Jezeli pozwany nie

'8 J. Jodtowski, Z. Reisch, Postepowanie Cywilne, Warszawa 1979, s. 183 oraz J. A. Piszczyk, Glosa
do postanowienia SN z dnia 29 grudnia 1971 r., | (Z 205/71, ,,Panstwo i Prawo” 1973, nr 12, s. 164.
). Barta, Glosa do wyroku SN z dnia 8 grudnia 1976 r., 111 CRN 269/76, OSPiKA 1978, nr 6, poz. 110.
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ma miejsca zamieszkania w Polsce, ogdlng wlasciwos¢ oznacza sie
wedlug miejsca jego pobytu w Polsce, a gdy nie jest ono znane lub
nie lezy w Polsce — wedlug ostatniego miejsca zamieszkanie pozwa-
nego w Polsce (art. 28 k.p.c.).

Powodztwo przeciwko osobie prawnej lub innemu podmiotowi
nie bedgcemu osobg fizyczng wytacza sie wedlug miejsca ich siedziby
(art. 30 k.p.c.). Jednakze powddztwo przeciwko Skarbowi Panstwa wy-
tacza sie wedlug siedziby panstwowej jednostki organizacyjnej, z kto-
rej dzialalnoscig wigze si¢ dochodzone roszczenie (art. 29 k.p.c.).

b. Wiasciwos¢ miejscowa przemienna

Stosownie do art. 31 k.p.c. wlasciwos¢ przemienna oznacza moz-
liwos¢ pozwania przed sgd wlasciwosci ogolnej, bgdz sgd oznaczo-
ny w przepisach art. 32-372 k.p.c. Dla spraw z zakresu ochrony praw
wlasnosci intelektualnej zastosowanie majg przepisy art. 33-35 k.p.c.

Stosownie do art. 33 k.p.c. powddztwo o roszczenie majgtkowe
przeciwko przedsiebiorcy mozna wytoczyc¢ przed sgd, w ktorego
okregu znajduje sie zaklad glowny lub oddzial, jezeli roszczenie
pozostaje w zwigzku z dzialalnoscig tego zakladu lub oddziatu. Do-
chodzone roszczenie musi pozostawa¢ w zwigzku z dziatalnoscig
jednostki lub zakladu, a wiec wyplywac z czynnosci podjetej w bez-
posrednim zwigzku z ich funkcjonowaniem?’. Takim roszczeniem
moze by¢ np. powodztwo o naprawienie szkody poprzez o zaplate
2- lub 3-krotnosci wynagrodzenia z tytulu licencji na uzywanie pro-
gramu komputerowego w danym oddziale przedsiebiorstwa (art. 79
ust. 1 pkt 3 lit. b p.aut.) lub powddztwo o zaniechanie naruszenia
w postaci uzywania cudzego zdjecia do reklamy nowo powstalego
oddziatu przedsiebiorstwa (art. 79 ust. 1 pkt 1 p.aut.).

Stosownie do art. 34 § 1 k.p.c. powddztwo o zawarcie umowy, usta-
lenie jej tresci, o zmiane umowy oraz o ustalenie istnienia umowy,
o jej wykonanie, rozwigzanie lub uniewaznienie, a takze o odszkodo-
wanie z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
mozna wytoczy¢ przed sgd miejsca jej wykonania. W razie watpli-
wosci miejsce wykonania umowy powinno byc¢ stwierdzone doku-
mentem (§ 3). Za miejsce wykonania umowy uwaza sie miejsce spel-
nienia swiadczenia charakterystycznego dla umoéw danego rodzaju,
w szczegdlnosci w przypadku:

1) sprzedazy rzeczy ruchomych — miejsce, do ktérego rzeczy te
zgodnie z umowsg zostaly lub mialy zostac¢ dostarczone;

2) swiadczenia ustug — miejsce, w ktorym ustugi zgodnie z umo-
wg byly lub mialy by¢ $wiadczone (§ 2).

20 Tak SN w: postanowieniu z 22 kwietnia 1971 r., 2 CZ29/71, OSNCP 1971, nr 12, poz. 220; , Panstwo
i Prawo” 1972, nr 3, 5. 166 z glosa Tadeusza Erecinskiego, ibidem, s. 166; postanowieniu z 11 listopada
19711, 1 Cz181/71, ,,Prawo Ubezpieczen Gospodarczych” 1972, nr 12, s. 416; postanowieniu z 20 grudnia
1974 1., 11 Cz 233/74, OSPiKA 1976, nr 7-8, poz. 144 z glosa Bogustawa Tymeckiego, ibidem, s. 326.
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Powddztwo o odszkodowanie z powodu niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy obejmowac¢ moze wszelkiego rodzaju
roszczenia wynikajgce z niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia umowy, np. o wyplate odszkodowania na podstawie art. 471 k.c,,
o naprawienie szkody powstalej wskutek zwloki (art. 477 § 1iart. 486
§ 1 k.c.), a takze zgdanie odsetek za czas opdznienia (art. 481 § 1 k.c.)
i kary umownej (art. 484 § 1 k.c.). Dyspozycjg tego przepisu objete sg
takze wszelkie sprawy wynikajgce z umow zawieranych w sprawach
wlasnosci intelektualnej, a w szczegolnosci tych najczesciej spoty-
kanych —umow licencyjnych (art. 41-68 p.aut. i art. 76-88 pw.p.).

Stosownie do art. 35 k.p.c. powddztwo o roszczenie z czynu niedo-
zwolonego wytoczy¢ mozna przed sgd, w ktoérego okregu nastgpito
zdarzenie wywolujgce szkode. Przykladem takiego roszczenia moze
by¢ roszczenie majgtkowe — o zados$cuczynienie — lub niemajgtkowe
— usuniecie skutkow przywlaszczenia autorstwa utworu, np. przez
zlozenie odpowiedniego oswiadczenia (art. 78 ust. 1 p.aut.), gdzie
miejsce popelnienie czynu niedozwolonego jest inne niz miejsce
zamieszkania lub siedziby sprawcy przywlaszczenia autorstwa. Sgd
wlasciwy na podstawie tego przepisu jest wlasciwy nie tylko w spra-
wie przeciwko sprawcy, ale takze przeciwko pomocnikowi, podze-
gaczowi, osobie odpowiedzialnej na zasadzie ryzyka oraz przeciwko
osobie odpowiedzialnej za cudze czyny, w tym takze przeciwko za-
kladowi ubezpieczen?.

¢. Wihasciwos¢ miejscowa wytacizna

Przepisy dotyczgce wlasciwosci miejscowej wylgcznej sgdu cy-
wilnego (art. 38-42 k.p.c.) wylgczajg zastosowanie przepiséw doty-
czgcych wlasciwosci ogolnej i przemiennej. Wskazujg jako wlasciwy
do rozpoznania sprawy sad, ktory jest w sposob szczegdlny zwigzany
z dochodzonym roszczeniem, przez to wlasciwos¢ miejscowa sgdu
moze, cho¢ nie musi by¢ inna niz wlasciwos¢ miejscowa okreslona
w przepisach ogoélnych. Wlasciwosc¢ wylgczna zostata ustanowiona
W nastegpuj gcych sprawach:

powodztw o wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe na nierucho-
mosci oraz o posiadanie (art. 38 k.p.c.),

powodztw z zakresu spornych spraw spadkowych (art. 39
kp.c),

powddztw ze stosunku czlonkostwa spotdzielni, spotki lub
stowarzyszenia (art. 40 k.p.c.),

powodztw ze stosunku matzenstwa (art. 41 k.p.c.),

powodztw ze stosunkow rodzinnych (art. 42 k.p.c.).

2 Tak SN w: postanowieniu z 1 pazdziernika 1973 r., I CZ136/73, OSNCP 1974, nr 6, poz. 114; OSPi-
KA 1975, nr 2, poz. 34 z glosa Tadeusza Erecinskiego, ibidem, s. 65; uchwale z 13 marca 1978 r., 111 CZP
11/78, OSNCP 1978, nr 12, poz. 217.
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W sprawach z zakresu ochrony praw wlasnosci intelektualnej ra-
czej zaden z powyzszych przepisow nie bedzie mial zastosowania.
Moze sie zdarzy¢, ze w ramach sporéw rozpoznawanych np. w spor-
nych sprawach spadkowych - z tytulu zapisu — roszczenie dotyczy¢
bedzie autorskich praw majgtkowych wchodzgcych w sktad spadku,
czy ze sporow ze stosunku spotki, w sktad majgtku ktorej wchodzi
prawo do znaku towarowego, lecz nie bedzie to roszczenie o ochrone
praw autorskich czy wlasnosci przemystowej. Istotg sporu w takich
sprawach nie jest bowiem ochrona prawa podmiotowego (wlasno-
$ci intelektualnej) przed czyims dzialaniem naruszajgcym to prawo,
lecz spor o to czy dany skladnik majgtkowy, jakim jest okreslone do-
bro niematerialne, przypadnie okreslonej osobie (np. w przypadku
sporow z tytulu dziedziczenia czy z tytutlu spotki). Nie chodzi wiec
o ochrone tego prawa lecz rozstrzygniecie kwestii, do kogo ma na-
leze¢ dane prawo podmiotowe i kto bedzie mogt wystepowac w celu
ochrony tych praw w przypadku ich naruszenia. Sprawa ta nie zo-
stala wprawdzie poddana dokladnej analizie orzeczniczej Sgdu Naj-
wyzszego, lecz z praktyki sgdowej, akceptowanej przez orzecznictwo
SN wynika, ze powoddztwa ze spornych spraw spadkowych objete
dyspozycjg art. 39 k.p.c. sg rozpoznawane w [ instancji przez sady
rejonowe lub okregowe w zaleznosci od wartosci przedmiotu sporu
(art. 17 pkt 4 k.p.c.), a nie tylko przez sady okregowe (art. 17 pkt 2
k.p.c). Nadto, taki sam poglad prezentuje doktryna?* ktora wskazuje,
ze prawa majgtkowe na dobrach niematerialnych, jak i nierucho-
mosci, wchodzg w sklad spadku i wskazuje jako tgcznik do wilasci-
wosci nie miejsce polozenia nieruchomosci (art. 38 k.p.c.), a miejsce
ostatniego zamieszkania spadkodawcy. Problematyka ta nie jest nie-
zmiernie istotna, gdyz rozpoznanie sprawy niezgodnie z wlasciwo-
$cig miejscowg nie wplywa negatywnie na przebieg postepowania.
Jest co prawda naruszeniem przepisow postepowania lecz w prze-
ciwienstwie do rozpoznania sprawy przez sgd nizszego rzedu nie
powoduje niewaznosci postepowania (art. 379 pkt 6 w zw. z art. 386
§ 2 k.p.c.). W kazdej takiej sytuacji sgd rozpoznajgcy apelacje musial-
by brac pod uwage z urzedu niewaznosc postepowania (art. 386 § 2
kp.c.)iniezaleznie od zarzutow uchylac¢ zaskarzone orzeczenie.

d. Wtasciwos¢ miejscowa szczegodlna

Przepisy szczegdlne dotyczgce wlasciwosci miejscowej zawiera-
ja szczegolne unormowania dotyczgce sytuacji nieprzewidzianych
w przepisach wczesniejszych. Zgodnie z art. 43 § 1 k.p.c,, w sytuacji
gdy uzasadniona jest wlasciwos¢ kilku sgdow albo jezeli powodztwo
wytacza sie przeciwko kilku osobom, dla ktérych wedlug przepisow
o wlasciwosci ogoélnej wlasciwe sg rozne sady, wybor miedzy tymi

2 M. Jedrzejewska, [w:] Komentarz..., s. 133.
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sgdami nalezy do powoda. Powdd wowczas decyduje, ktory sad jest
wlasciwy do rozpoznania sprawy.

W przepisach szczegolnych zostal wskazana wlasciwos¢ delega-
cyjna, tj. wynikajgca z przekazania (delegowania) sprawy przez sgd
nadrzedny. Sytuacje takie mogg zachodzi¢ w sytuacji wystgpienia
przeszkody w rozpoznaniu sprawy (np. wylgczenie wszystkich se-
dziow danego sgdu) lub gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawie-
dliwosci, albo tez w przypadku niemoznosci ustalenia wlasciwosci
miejscowej. W pierwszym przypadku sgd przelozony nad sgdem,
w ktorym wystgpila przeszkoda w rozpoznaniu sprawy, wyzna-
czy na posiedzeniu niejawnym inny sad (art. 44 k.p.c.). W drugim
przypadku Sad Najwyzszy moze przekazac¢ sprawe do rozpoznania
innemu sgdowi rownorzednemu z sgdem wystepujgcym, jezeli wy-
maga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci, w szczegdlnosci wzglad
na spoleczne postrzeganie sgdu jako organu bezstronnego (art. 44!
k.p.c.). W trzecim przypadku, gdy w mysl przepisow Kodeksu po-
stepowania cywilnego nie mozna na podstawie okolicznosci usta-
li¢ wlasciwosci miejscowej, SN na posiedzeniu niejawnym oznaczy
sad, przed ktorym nalezy wytoczyc¢ powddztwo (art. 45 k.p.c.).

5. Umowa prorogacyjna

W przepisach szczegoélnych dotyczgcych wlasciwosci miejsco-
wej uregulowana zostala tez kwestia umowy prorogacyjnej (art. 46
k.p.c.), ktorg nalezy oméwi¢ dokladniej. Zgodnie z tym przepisem
strony mogg umowic sie na pismie o poddanie sgdowi I instancji,
ktory wedlug ustawy nie jest miejscowo wlasciwy, sporu juz wyni-
klego lub sporow moggcych w przysztosci wynikngc¢ z oznaczone-
go stosunku prawnego. Sgd ten bedzie wowczas wylgcznie wlasci-
wy, jezeli strony nie postanowily inaczej lub jezeli powdd nie zlozy
pozwu w elektronicznym postepowaniu upominawczym. Strony
mogg rowniez ograniczy¢ umows pisemng prawo wyboru powoda
pomiedzy sgdami wlasciwymi dla takich sporéw. Umowa proroga-
cyjna nie moze jednak zmieni¢ wlasciwosci wylgcznej (art. 46 § 2
k.p.c.), a takze ma zastosowanie tylko do wyboru w ramach wlasci-
wosci miejscowej. Sgd Najwyzszy wielokrotnie potwierdzil takie
stanowisko, wskazujac, ze okreslona przez strony w umowie wia-
$ciwosc wylgczna sgdow dla rozpoznawania ich spraw oznacza, ze
wlasciwos¢ w ten sposob okreslona eliminuje kazdg inng wlasci-
wos¢, a wiec takze ewentualng wlasciwosc¢ ogdlng czy przemien-
ng?.

Umowa prorogacyjna moze miec¢ rozny ksztalt i przewidywac wy-
bor sgdu poprzez eliminacje jakiegos sgdu lub sgdow, lub tez wska-
zanie okreslonego sgdu poprzez odestanie do innych przepiséw np.

» Tak SN w postanowieniu z 29 listopada 1982 r., | CZ 98/82.
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wedlug miejsca zamieszkania powoda*!. Sgd winien bra¢ pod uwage
tres¢ umowy prorogacyjnej w taki sposob, aby uwzgledniac¢ cato-
ksztalt postanowien umownych. Wyraz tego zapatrywania dal Sad
Najwyzszy we wskazywanym juz orzeczeniu z 9 czerwca 1981 r.?
w ktorym stwierdzil, ze jezeli strony umodwily sie na pismie o pod-
danie sporu sgdowi rejonowemu wilasciwemu wedtug siedziby po-
woda (art. 46 § 1 k.p.c.), to w przypadku zmiany wlasciwosci rzeczo-
wej ze wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu, spor rozstrzyga sgd
wojewodzki (obecnie okregowy) wlasciwy wedlug tego samego kry-
terium, a wiec sgd wojewddzki, w ktorego okregu powdd ma swojg
siedzibe.

Umowa prorogacyjna zgodnie z art. 46 § 1 k.p.c. winna by¢ za-
warta w formie pisemnej. Zgodnie z art. 78 § 1 k.c. do zachowania
formy pisemnej wystarczy zlozenie wlasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym oswiadczenie woli. W orzeczeniach SN
pojawit sie problem wynikajgcy z zawarcia zastrzezenia danego
sgdu jako wlasciwego do rozpoznania sprawy w pisemnym regu-
laminie w sytuacji, gdy sama umowa nie byta zawarta w formie pi-
semnej. Sgd Najwyzszy wydal w tym zakresie dwa sprzeczne orze-
czenia. W pierwszym, z 17 grudnia 1971 r., I CZ 166/71, opowiedzial
sie przeciwko uznaniu skutecznosci zawarcia takiej umowy z uwa-
gi na niezachowanie formy pisemnej. W drugim orzeczeniu, z 13
czerwca 1975 r., IT CZ 91/75 (OSPiKA 1977, nr 5, poz. 83), uznal, ze
takie zawarcie umowy prorogacyjnej jest skuteczne, gdyz czyni to
zadosc formie pisemne;j.

Zdaniem autora nalezy poprze¢ stanowisko SN wyrazone w orze-
czeniu z 17 grudnia 1971 r. W przypadku zawarcia umowy w formie
ustnej nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem, ze regulamin czyni
zados$¢ formie pisemnej. Brakuje bowiem wlasnorecznego podpi-
su na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (art. 78
§ 1 k.c.), w ktorym zawarte jest oddanie sprawy pod rozstrzygnie-
cie innego sadu niz to wynika z przepisow o wlasciwosci ogdlnej
lub przemiennej. Jest to tylko oswiadczenie jednej strony. Umowa
taka dopuszczalna bylaby tylko w sytuacji, gdy zostalaby zawarta
umowa w formie pisemnej, a w niej zawarte byloby odestanie do
regulaminu, oczywiscie pod warunkami wynikajgcymi z art. 384 § 1
k.c. W chwili obecnej nalezy oczywiscie bra¢ pod uwage szczegdlng
ochrone konsumenta zawartg w przepisach art. 385!-385° k.c,, ktore
znacznie zawezajg mozliwos¢ zawierania takich umow prorogacyj-
nych z konsumentami.

* Postanowienie SN z 9 czerwca 1981 r., I1 CZ77/81, OSNC 1982, nr 2-3, poz. 26.
» Postanowienie SN z 9 czerwca 1981 r., 11 CZ77/81, OSNC 1982, nr 2-3, poz. 26.
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6. Regulacje szczegolne

Regulacje szczegoélne w zakresie wlasciwosci sgdéw powszech-
nych rozpoznajgcych sprawy z zakresu ochrony praw wtasnosci in-
telektualnej dotyczg ochrony praw konsumentdéw, sporow z zakresu
prawa pracy oraz gospodarczych.

a. Regulacje szazegolne dotywzace ochrony konsumentow

W sprawach, w ktorych jedng ze stron umowy jest konsument,
czyli osoba fizyczna dokonujgca czynnosci prawnej niezwigza-
nej bezposrednio z jej dzialalnoscig gospodarczg lub zawodowsg
(art. 22! k.c.), swoboda umow, wiec mozliwos$¢ wyboru sgdu w umo-
wie prorogacyjnej, zostala ograniczona przepisami art. 385'-385°
k.c. Przepis art. 385" § 1 k.c. stanowi, Ze postanowienia umowy za-
wieranej z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie wig-
zg go, jezeli ksztaltujg jego prawa i obowigzki w sposob sprzecz-
ny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajgc jego interesy. Sg to
tzw. niedozwolone klauzule umowne, zwane potocznie klauzulami
szarymi, z uwagi na to, ze sg zakazane tylko w $cisle okreslonych
przypadkach. Interpretacja powyzszych przepisow pozwala na
skonstruowanie normy prawnej, zgodnie z ktorg pewne okreslone
postanowienia umowne sg niedozwolone, jezeli sg spelnione ku-
mulatywnie nastepujgce warunki:

+  umowa jest zawierana miedzy konsumentem a przedsie-

biorca,

postanowienie razgco narusza interesy konsumenta i ksztal-
tuje jego prawa i obowigzki w sposob sprzeczny z dobrymi
obyczajami,

postanowienia nie zostaly uzgodnione indywidualnie z kon-
sumentem.

W art. 385° k.c. zostaly wymienione przykladowe klauzule szare,
w tym i jedna dotyczaca wlasciwosci sgdow i mozliwosci zawarcia
umowy prorogacyjnej. Zgodnie z pkt 23 art. 3852 k.c. za niedozwo-
long klauzule umowng uwaza sie taka, ktora wylgcza jurysdykcje
sgddw polskich lub poddaje sprawe pod rozstrzygniecie sgdu po-
lubownego polskiego lub zagranicznego lub innego organu, a tak-
ze taka ktora narzuca rozpoznanie sprawy przez sad, ktory wedle
ustawy nie jest miejscowo wlasciwy. Zawarcie umowy prorogacyjnej,
ktora przewidywalaby wybor innego sadu niz jest to przewidziane
w ramach wlasciwosci miejscowej ogdlnej, przemiennej, w przypad-
ku roszczen o ochrone praw wilasnosci intelektualnej, gdy jedng ze
stron jest konsument, bytoby mozliwe tylko przy spelnieniu wymo-
gow wskazanych wyzej.
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b. Regulacje szczegdlne dotyczace prawa pracy

Roszczenia dotyczgce ochrony praw wlasnosci intelektualnej
mogg by¢ rozpoznawane przez sady pracy, gdy jedng ze stron jest
pracownik, a drugg pracodawca, np. w sprawach o utwor pracow-
niczy (art. 12-13 p.aut.), czy dotyczgcych projektow racjonalizator-
skich (art. 7 pw.p.). Regulacje szczegolne w zakresie wlasciwosci
zawarte sg w art. 461 § 1i 1' k.p.c. Zgodnie z art. 461 § 1 k.p.c. po-
wodztwo w sprawach z zakresu prawa pracy moze by¢ wytoczone
badz przed sad wlasciwosci ogolnej pozwanego, bgdz przez sad,
w ktorego okregu praca jest, byta lub miala by¢ wykonywana, bgdz
tez przed sad, w ktorego okregu znajduje sie zaktad pracy. Przepis
ten jako szczegolny wylacza zastosowanie art. 34 k.p.c,, czyli moz-
liwosci pozwania tylko przed sad wykonania umowy, dajgc moz-
liwo$¢ pozwania takze przed sad, w okregu ktdrego znajduje sie
zaktad pracy.

Wazny wylom w zasadzie wylgcznosci rzeczowej sgdow okre-
gowych do rozpoznania sprawy z zakresu wlasnosci intelektualnej
stanowi art. 461 § 1' k.p.c. Zgodnie z tym przepisem do wlasciwosci
sgdow rejonowych, bez wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu, na-
lezg sprawy z zakresu prawa pracy o ustalenie istnienia stosunku
pracy, o uznanie bezskutecznosci wypowiedzenia stosunku pracy,
o przywrocenie do pracy i przywrocenie poprzednich warunkow
pracy lub placy oraz tacznie z nimi dochodzone roszczenia i o od-
szkodowanie w przypadku nieuzasadnionego lub naruszajgcego
przepisy wypowiedzenia oraz rozwigzania stosunku pracy, a takze
sprawy dotyczace kar porzgdkowych i swiadectwa pracy oraz rosz-
czenia z tym zwigzane. W przypadku wiec roszczenia pracownika
przeciwko pracodawcy o wynagrodzenie za projekt racjonalizator-
ski, ktore bytoby dochodzone tgcznie z roszczeniem o przywroce-
nie do pracy, to taka sprawa rozpoznawana byloby przez sad rejo-
nowy.

c. Regulacje szzzegdlne dotyczace postepowania
zabezpieczajgcego

W sprawach z zakresu wlasnosci przemyslowej i prawa autor-
skiego wlasciwym do rozpoznania wniosku o zabezpieczenie, w tym
tzw. roszczenia informacyjnego, jest sgd wlasciwy do rozpoznania
spraw o naruszenie praw autorskich majgtkowych lub praw wlasno-
$ci przemyslowej miejsca, w ktorym sprawca wykonuje dziatalnos¢
lub w ktorym znajduje sie jego majgtek (art. 286! ust. 1 pw.p. i art. 80
ust. 1 p.aut.). Jest to wlasciwosc¢ szczegdlna w zakresie zabezpiecze-
nia roszczen z zakresu prawa autorskiego i wlasnosci przemystowej.
Wlasciwos¢ ta zostala jednak okreslona mato precyzyjnie i zbyt sze-
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roko i spotkalta sie z krytykg doktryny?®. Zostata ona bowiem okreslo-
na bardzo szeroko poprzez uzycie okreslenia ,miejsce wykonywania
dzialalnosci” i jednoczes$nie ,miejsce polozenia majgtku”. Pojecie
,2miejsce prowadzenia dziatalnosci” jest bardzo nieprecyzyjne, gdyz
moze by¢ to np. caly kraj. Uzyte w przepisach o wlasciwosci miejsco-
wej przemienne okreslenia ,miejsce gdzie znajduje sie zaklad gtow-
ny lub oddzial” (art. 33 k.p.c.), ,miejsce wykonania umowy” (art. 34
kp.c), ,miejsce, w ktorym nastgpito zdarzenie wywolujgce szkode”
(art. 35 k.p.c.) sg zdecydowanie bardziej precyzyjne. Nie jest takze
spotykany lgcznik ,miejsce potozenia majgtku”, ktory moze bu-
dzi¢ watpliwosci interpretacyjne w szczegolnosci, jezeli wezmiemy
pod uwage mienie ruchome i prawa na dobrach niematerialnych.
W przypadku tych ostatnich trudno jest wskaza¢, gdzie one sie fi-
zycznie znajdujg. W Kodeksie postepowania cywilnego powigzania
z miejscem potozenia rzeczy dotyczg konkretnych nieruchomosci
(por. art. 37, 38 k.p.c.), a odestanie do miejsca potozenia majgtku wy-
stepujg tylko w wyjgtkowych sytuacjach (por. art. 628 k.p.c.). Sytuacja
taka nie jest rozwigzaniem prawidlowym i powinna zostac¢ zmienio-
na poprzez ingerencje ustawodawcy, lub wykladnie dokonang przez
SN.

Jednakze wnioski o udzielenie zabezpieczenia zgloszone w toku
postepowania rozpoznaje sad tej instancji, w ktérej postepowanie
sie toczy, za wyjgtkiem SN. Wowczas o zabezpieczeniu orzeka sgd
I instancji (art. 734 k.p.c.). Sad orzeka w sktadzie, w jakim rozpozna-
wane jest dane roszczenie?* Zdaniem Piotra Osowy wlasciwym do
rozpoznania wniosku jest tylko sgd powszechny. Sgd polubowny po-
zbawiony jest mozliwosci orzekania w przedmiocie zabezpieczenia
roszczenia®s.

7. Podsumowanie

W sprawach z zakresu ochrony praw autorskich i pokrewnych
oraz wlasnosci przemystowej sprawy cywilne w sgdach powszech-
nych rozpoznajg w I instancji sgdy okregowe. Zmiana dokonana po
2005 r. wprowadzila wylgcznosé rozpoznawania wszelkich spraw
o ochrone praw na dobrach niematerialnych przed sgdem okrego-
wym, co jest rozwigzaniem zastugujgcym na aprobate. W sprawach
wlasciwosci miejscowej mozna pozwac wedlug wlasciwosci ogdlnej
(glownie miejsce zamieszkania lub siedziby pozwanego) lub tez sko-

% Tak w szczegdlnosci T. Targosz, A. Tischner, Komentaiz do ustawy z dnia 9 maja 2007 r. o zmia-
nie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz niektorych innych ustaw, LEX 2008,
komentarz do art. 286' p.w.p.

¥ Tak SN w uchwale z 27 lutego 2008 r., 11 CZP 139/07, OSNC 2009, nr 2, poz. 29.

* P. Osowy, Zarys problematyki zabezpieczenia roszczeri w postepowaniu pized sgdem polubow-
nym w sSwietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego z dnia 2 lipca 2004 r., ,,Przeglad Sado-
wy” 2005, nr 6, s. 88.
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rzysta¢ z mozliwosci pozwania wedlug wlasciwosci przemienne;j.
W sprawach dotyczgcych dobr niematerialnych mozliwe jest zawar-
cie pisemnej umowy prorogacyjnej, umozliwiajgcej przekazanie
sprawy do rozpoznania sgdowi innemu, niz wynika to z wlasciwosci
miejscowej, lecz uprawnienie to doznaje ograniczenia w przypadku
spraw, gdy jedna ze stron jest konsumentem. Ograniczenie mozli-
wosci wyboru sgdu na podstawie wlasciwosci przemiennej obejmu-
je sprawy dotyczgce roszczen pracowniczych. Problematycznie uje-
ta jest wlasciwos$¢ miejscowa w sprawach rozpoznawanych w poste-
powaniu zabezpieczajgcym. Watpliwosci w tym zakresie, zdaniem
autora, powinny zosta¢ usuniete poprzez ingerencje ustawodawcy
lub orzecznictwo SN.
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SAD ROZJEMCZY
-TRIUMF I KRYZYS TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z PERSPEKTYWY EKONOMII POLITYCZNE])

Pozycja ustrojowa TK byta najwyzsza (w kategoriach aktywizmu i legitymiza-
¢ji) w pierwszych latach transformacji, kiedy wydawat sie¢ najbardziej zagrozo-
ny. Z kolei istotny kryzys sadownictwa konstytucyjnego nastapit ¢wier¢ wieku
od przemian ustrojowych, gdy demokracja konstytucyjna wydawata sie silna
i dobrze zakorzeniona. Aby wyjasnic te sprzecznos¢, w tekscie zaproponowano
trzy modele pozycji ustrojowej sadu konstytucyjnego, uwzgledniajace
perspektywe ekonomii polityaznej. Pierwszy, ,sadu rozjemezego”, zaktada poli-
tyazna selekgje sedziow w celu zapewnienia reprezentacji réznych wrazliwosci
ideologicznych oraz konsensualny styl orzekania. Drugi, ,1zby Konstytucyjnej
SN”, zaktada odpolityzniony system nominacji, neguje znaczenie wrazliwosci
ideologiaznych i zacheca do zgtaszania zdan odr¢bnych. Trzeci, ,Trzeciej 1zby
Parlamentu”, oznacza rozmontowanie sadownictwa konstytucyjnego, gdyz po-
lityzna selekcja sedzidw przeksztatca sad w kolejna instytucje wiekszosciowa
realizujaca cele partyjne. Negocjowana natura polskiej transformacji ustrojowej
stworzyta zapotizebowanie na instytucje petniaca funkgcje ,sadu rozjemcazego”,
tym samym wzmacniajac legitymizacje TK wsrdd politykdw i zniechecajac ich
od atakéw na jego niezalezno$¢. Fundamentalne zmiany na scenie politycznej
obserwowane po 2005 r. — ostabienie formacji postkomunistycznej i podziat
sceny miedzy dwa ugrupowania postsolidarnosciowe, kierowane przez nowa
generacje liderow - zburzyty ten konsensus i zaowocowaty erozja pozycji ustro-
jowej do ,Trzeciej Izby Parlamentu”

* Kamil Jonski, ekonomista, absolwent Szkoty Gtéwnej Handlowej, w latach 2012-2016 zajmo-
wat sie ocena skutkow regulacji w Ministerstwie Sprawiedliwosci. Jego zainteresowania nauko-
we obejmuja niezalezno$c i efektywnos¢ sadownictwa oraz proces stanowienia prawa. Pracuje nad
doktorantem w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
tddzkiego; ORCID:0000-0001-6195-1561.
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Sad rozjemczy - triumf i kryzys Trybunatu Konstytucyjnego...

Pojecia kluczowe: Trybunat Konstytucyjny, niezaleznos¢ i niezawistosc¢ se-
dziowska, polski kryzys konstytucyjny 2015 r., transformacja ustrojowa

Zobacz takze: Jerzy Stepien, Smier¢ w starych dekoracjach - na kanwie tego ar-
tykutu (s. 229)

,Spory kompetencyjne pomiedzy konstytucyjnymi organami pan-
stwa powinien rozstrzygac¢ Trybunat Konstytucyjny, dlatego ze(...)
w naszej tradycji zawsze posiadat wiele cech sadu rozjemczego”

prof. Pawet Sarnecki (1995)'

Wprowadzenie

trakcie okolicznosciowej konferencji naukowej zorganizowa-

nej przez Senat RP dla uczczenia pietnastolecia Konstytucji
RP z 1997 r,, prof. Andrzej Rzeplinski — wowczas Prezes TK — wspo-
minat o ,swoistych meczach tenisowych, jakie polski prawodawca
rozgrywa z Trybunatem Konstytucyjnym. Mozna powiedziec, ze wy-
nik tych meczow jest z gory przesadzony, bo zwyciezy¢ musi konsty-
tucja i to, aby gwarantowac¢ nam stale wolne wybory”. W badaniach
CBOS dobrg ocene TK deklarowalo 43% respondentow?. Pozycja
ustrojowa Trybunatu wydawata sie¢ niewzruszona.

Trzy lata pozniej Polska stala sie areng kryzysu konstytucyj-
nego, ktory szybko zmienit sie¢ w regularng ,wojne przeciwko kon-
stytucji™. W powszechnym odczuciu — wspolnym dla obu stron spo-
ru politycznego — zanegowane zostaly fundamenty ustroju budowa-
nego po 1989 r. Dla zwolennikow rzgdzgcego obozu ,Zjednoczonej
Prawicy” wojna z trzecig wladzg — TK, Krajowg Radg Sgdownictwa,
sgdami powszechnymi i Sgdem Najwyzszym —oznaczala, ze ,skon-
czyl sie w Polsce komunizm”®. Dla przeciwnikow tego obozu, te
same wydarzenia oznaczaly, ze ,droga od dyktatury do demo-
kracji skonczyla si¢. Jestesmy na Sciezce powrotnej”®.

' Wypowiedz podczas posiedzenia Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego (nr 23),
5 wrzesnia 1995 r., por. Biuletyn nr: 1848/11.

2 A. Rzeplinski, Katalog zasad naczelnych w Konstytucji RP i system Zrédet prawa a praktyka,
[w:] Konstytucja jako fundament paristwa prawa w 15. rocznice uchwalenia Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Kancelaria Senatu 2013, s. 32.

3 Jednak taka sama grupa deklarowata trudnosci w sformutowaniu opinii na ten temat. Por.
CBOS, Oceny instytucji publicznych, 2013, BS/44/2013.

* Dystynkcja zaproponowana przez Mirostawa Wyrzykowskiego, Experiencing the Unimagina-
ble: the Collapse of the Rule of Law in Poland, ,Hague Journal on the Rule of Law” 2019, s. 417-422.
Byty prezes TK Bohdan Zdziennicki wyrazat zas w 2016 r. poglad, ze ,,w obecnej chwili w Polsce
nie mamy do czynienia z zadnym kryzysem konstytucyjnym (...) to po prostu problem z pizestize-
ganiem Konstytugji”, por. Nie przesadzajmy z tym Prezesem, ,Dziennik Gazeta Prawna” (dodatek
Prawnik) 20 grudnia 2016 r.

* Minister Btaszczak Szczepkowskq epoki, ,Gazeta Wyborcza” 27 grudnia 2017 r.

© A. Zoll, [w:] M. Bartosik, A. Zoll,Od dyktatury do demokracji i z powrotem, Krakow 2018, s. 14.
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W artykule podjeto kluczowg z punktu widzenia prawnego, socjo-
logicznego i politologicznego problematyke pozycji ustrojowej TK
w Polsce po 1989 r. Analiza ta wymaga interdyscyplinarnosci, wy-
kraczajgcej poza tradycyjng metodologie nauk prawnych. W szcze-
gblnosci, konieczne jest odejscie od argumentacji natury dogma-
tycznej, skoncentrowanej na stanach postulowanych, w kierunku
socjologii prawa i polityki opisujgcej konfrontacje dwdch sprzecz-
nych porzgdkow: sity i prawa.

Pozycja TK — oceniana de facto i de iure — po 1989 r. ukazuje dwa
paradoksy.

Najsilniejszg pozycje ustrojowa Trybunal wypracowal w pierw-
szych latach transformacji, kiedy wydawalo sie to najmniej praw-
dopodobne. Orzeczenia TK nie byly wowczas ostateczne, przepisy
konstytucyjne okazywaly sie nieadekwatne do realiow —wymuszajgc
daleko idgcy i budzgcy kontrowersje aktywizm — panstwo przecho-
dzito bolesng transformacje gospodarczg, perspektywa akcesji do
UE wydawala sie odlegla, zas rozdrobniona i skonfliktowana scena
polityczna tworzyla wrazenie beztadu i niestabilnosci.

Z kolei kres niezaleznego TK nastgpil w trzeciej dekadzie po
transformacji, w korzystnej sytuacji spoleczno-gospodarczej, pod
rzgdami dobrej Konstytucji z 1997 r., w ramach struktur UE i przy
stabilnej (choc¢ nie mniej skonfliktowanej) scenie politycznej.

Co zatem sprawilo, ze przez dwie dekady wladza polityczna —
wbrew prostemu rachunkowi sit — decydowala sie podporzgdkowy-
wac prawu? I dlaczego zmienita zdanie?

I. Ekonomia polityazna pozycji ustrojowej TK
- ujecie modelowe

W celu uporzgdkowania dalszej dyskusji, w niniejszej czesci za-
proponowano trzy modele (praktykowanej de facto) pozycji ustrojo-
wej TK. Ich fundamentem sg nastepujgce zalozenia:

Po pierwsze, cho¢ kontrola konstytucyjnosci nie jest politycz-
na — w rozumieniu walki o zdobycie i utrzymanie wtadzy -
to stanowi element procesu tworzenia prawa. Obejmuje wigc spory
pomiedzy politykami — wiekszoscig, ktora popiera dane przepisy
a opozycja, ktora je neguje lub spory kompetencyjne. Jak wskazy-
wal Marek Safjan, TK funkcjonuje ,w obiektywnym tle politycz-
nym”; ,Kreacja prawa to z natury rzeczy kreacja regut powstajgcych
w ogniu walki politycznej (..) inicjowanie spraw przed Trybunalem
Konstytucyjnym bywa niezwykle czesto motywowane politycznie™.

Po drugie, typ wykladni dominujgcy w sgdownictwie konstytu-
cyjnym wymaga ,stosowania kryteriow wartosciujgcych” i musi ,re-

7 M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, Warszawa-Krakow 2007, s. 71.
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spektowac (..) rzeczywistos¢ funkcjonowania okreslonych mechani-
zmow prawnych”. To zas sprawia, ze na preferowang przez sedziow
wyktadnie majg wplyw ich wrazliwosci ideowe (np. konserwatyzm
czy liberalizm), ktére mozna zlokalizowa¢ na spektrum ideowym
partii reprezentowanych w parlamencie (np. prawica czy lewica).
Nie nalezy bezposrednio utozsamiac tego faktu z zarzutem upoli-
tycznienia — czyli realizowania w orzecznictwie linii (wytycznych)
partii politycznej. Jak wskazywal Andrzej Zoll, ,sedzia nie musi za-
pominag, ze ma jakie$ poglady, prawicowe czy lewicowe, bo to chyba
nie jest mozliwe. Ale niech orzeka zgodnie z Konstytucjg (..) inter-
pretujacjg zgodnie z tymi swoimi poglgdami (..) Nie moze natomiast
by¢ tak, by sedzia dziatal na telefon (..) byl reprezentantem takiej czy
innej sity politycznej”. Analogiczne wskazywal Bohdan Zdziennicki
,kazdy ma swoje poglady filozoficzne, to jego prawo, podobnie jak
kazdy ma prawo mie¢ poglady polityczne, ale trzeba je oddzieli¢ od
przywigzania do poszczegdlnych partii™®.

Po trzecie, wykonanie orzeczen TK zalezy od autorytetu, jakim
cieszy sie wsrod politykow, ktorych spory rozstrzyga. Gorzko ilustro-
wal to Wlodzimierz Cimoszewicz, pytajgc ,jak wyegzekwowac to, co
stwierdza o tresci prawa (...), jezeli nie ma dobrej woli i brak jest od-
powiedniego przymusu egzekucyjnego. Moze powinni$my stworzy¢
policje Trybunalu Konstytucyjnego, ktora bedzie egzekwowala jego
orzeczenia? Przepraszam za ten zart™.

Tradycyjnie, literatura rozroznia dwa zasadnicze modele sgdo-
wej kontroli konstytucyjnosci: model potnocnoamerykanski, w kto-
rym kontrola jest rozproszona i przebiega na gruncie konkretnych
spraw oraz kontynentalny, okreslany tez jako ,Kelsenowski”,
w ktorym kontrola jest scentralizowana (istnieje wyspecjalizowa-
ny sad konstytucyjny), abstrakcyjna (oceniane jest prawo jako takie,
w oderwaniu od faktow w konkretnych sprawach) i uniwersalnie
wigzgca (usuwa kwestionowane regulacje z systemu prawnego)'=

W panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej, w tym w Polsce, sa-
dowa kontrola konstytucyjnosci funkcjonuje w paradygmacie Kelse-
nowskim® — jest abstrakcyjna, dotyczy aktow obowigzujgcych (cho¢

8 Ibidem, s. 71-72.

? A. Zoll, K. Sobczak, Paristwo prawa jeszcze w budowie, Warszawa 2013, s. 136-137.

1015 prawych ludzi, ,Polityka” 20 listopada 2010 r. W innym miejscu dodawat: ,niektérzy re-
prezentuja poglad lewicowy, inni prawicowy. | wtasnie o to chodzi, zeby w ramach tej pietnastki
sedziow Scieraty sie te wizje. Dzieki temu mozemy mie¢ gwarangje, ze to, co wypracuje TK, bedzie
odpowiednio wywazone”, por. Nie pizesadzajmy z tym Prezesem...

" Wypowiedz podczas posiedzenia Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego (nr 23),
5 wrzesnia 1995 r., por. ,,Biuletyn” nr 1848/I1.

2 Por. np. P. Yowell, The negative legislator, [w:] Courts, Politics and Constitutional Law: Judicia-
lization of Politics and Politicization of the Judiciary, red. M. Belov, Abingdon, Oxon, New York 2020.

¥ Weazesnym przyktadem tej koncepcji byty: Sad Konstytucyjny Czechostowacji (przewidzia-
ny w Konstytucji z 29 lutego 1920 r.), Sad Konstytucyjny Austrii utworzony na mocy Konstytucji
z 1 pazdziernika 1920 r. (przy ktdérej powstawaniu kluczowa role odegrat Hans Kelsen) oraz Sad
Konstytucyjny Hiszpanii, utworzony na mocy Konstytucji z9 grudnia 1931 r. Co istotne, wspotezesne
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funkcjonuje tez kontrola prewencyjna), zas orzeczenia sgdéw kon-
stytucyjnych sg ostateczne'®. Do takiej sytuacji odnoszg sie dalsze
rozwazania.

I.1. SAD ROZJEMCZY

Pierwszy model, w ocenie autora adekwatny do opisu funkcjo-
nowania TK w pierwszych dwdch dekadach transformacji, mozna
nazwac — zapozyczajac z metafory Pawla Sarneckiego stanowigcej
motto niniejszego artykulu —sgdem rozjemczym.

Metafora ta podkresla kluczowe charakterystyki tego modelu
kontroli konstytucyjnosci. Po pierwsze, sgd rozjemczy jako calos¢
pozostaje bezstronny wobec stron sporu, jednak w jego skladzie za-
siadajg arbitrzy reprezentujgcy kazdg z nich. Po drugie, zrodlem wy-
konalnosci decyzji sgdu rozjemczego jest jego autorytet —nie stoi
za nim aparat przymusu panstwowego. Po trzecie wreszcie, jednym
z kluczowych zrddet tego autorytetu (legitymizacji) jest — poza auto-
rytetem osobistym, jakim cieszg sie arbitrzy — uzasadnione przeko-
nanie, ze wydajgc wyrok sgd rozjemczy uwzglednit perspektywy obu
stron sporu (zwazy! ich racje). Przekonanie to uwiarygadnia wlasnie
fakt, ze w skladzie sgdu zasiadali arbitrzy wywodzgcy sie ze srodo-
wisk toczgcych spor (np. w przypadku instytucji rozstrzygajacej spo-
ry pracownicze, przedstawiciel rady pracowniczej i zarzgdu).

Przenoszgc metaforyczne cechy sgdu rozjemczego na pozycje
ustrojowg polskiego TK (szerzej na ten temat w czesci IT) model ten
implikuje, Ze wlas$nie polityczna procedura wylaniania sedziow TK —
gwarantujgc reprezentacje perspektyw z obu stron osi zasadniczego
sporu politycznego' — jest kluczem do jego legitymacji wsrod poli-
tykow. Przekonanie obu stron sporu, ze w procesie wyktadni konsty-
tucji uwzgledniono glos osob posiadajgcych wrazliwos¢ zblizong do
ich wlasnych, moze przyczynic sie do wiekszej sktonnosci by podpo-
rzgdkowac sie orzeczeniu. Dodatkowo, sprzyja temu jednomyslnosc
i konsensualnos¢ decyzji — fakt, ze glosy nie tylko wybrzmiewaja, ale
majg wplyw na rozstrzygniecie.

(powojenne) sadownictwo konstytucyjne w Europie rozni si¢ w istotnych aspektach od oryginalne;j
koncepgcji Kelsena. Po pierwsze, dotyczy to kontroli w aspekcie praw obywatelskich - jak w modelu
amerykanskim (sam Kelsen uwazat, ze sad konstytucyjny nie ma legitymizacji do postugiwania sie
niejednoznacznymi zasadami moralnymi do podwazania decyzji wytonionego demokratycznie par-
lamentu), szerzej o koncepcjach Kelsena w L. Viny, The Guardian of the Constitution, Cambridge 2015.
Po drugie, wspotazesne konstytucje europejskie (w tym Polska z 1997 r.) przewidujg bezposrednie
stosowanie konstytucji przez sady powszechne, w ramach rozpoznawania indywidualnych spraw.

" Por. W. Sadurski, Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in Postcommunist Sta-
tes of Central and Eastern Europe, Dordrecht 2005, s. 65-86.

> W tym miejscu nalezy raz jeszcze powroci¢ do opisanej juz szczegétowo dystynkcji miedzy
znazeniem wrazliwosci ideowej (np. konserwatyzm czy liberalizm) w wyktadni konstytucyjnej
a upolityaznieniem - zyli realizowaniem w orzeznictwie linii (wytycznych) partii polityaznej. Roz-
nica ta - celowo zacierana przez politykow, zwtaszcza prawicy - ma fundamentalne znaczenie dla
catej dyskusji.
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1.2. IZBA KONSTYTUCYJNA

Drugi model, w ocenie autora preferowany przez $rodowiska
prawnicze na roznych etapach transformacji, acz nigdy nie zre-
alizowany, mozna nazwac¢ — zapozyczajgc okreslenie prof. Adama
Strzembosza'® — Izbg Konstytucyjng SN. Jego cechy charaktery-
styczne najlepiej ukazuje poréwnanie do omawianego poprzednio
sgdu rozjemczego.

Po pierwsze, [zba Konstytucyjna nie tylko pozostaje bezstron-
na wobec stron sporu. Jest takze wytaniana w apolitycznej procedu-
rze, na ktérg nie majg oni realnego wplywu. Po drugie, za orzecze-
niami Sgdu Najwyzszego — podobnie jak sgdow powszechnych, nad
ktorymi sprawuje nadzor orzeczniczy — stoi aparat przymusu pan-
stwa, zapewniajgcy ich wykonanie. Jednak, jak konstatowal Cimo-
szewicz, za Izbg Konstytucyjng nie stoi policja - tylko, dokladnie
tak jak w przypadku sgdu rozjemczego, jej autorytet. Po trzecie,
autorytet ten (legitymizacja) powstaje — z perspektywy politykow —
deus ex machina. Brak bowiem jakiejkolwiek gwarancji, ze wydajgc
wyrok Izba Konstytucyjna probowala spojrze¢ na rozstrzygany
problem z perspektywy uczestnikéw sporu. Wrecz przeciwnie, funk-
cjonuje ona raczej w paradygmacie sedziego sfinksa — nieprzenik-
nionego dla stron sporu.

1.3. TRZECIA 1ZBA PARIAMENTU

Trzeci model, w ocenie autora adekwatny do opisu ostatniej fazy
funkcjonowania TK (oraz jego pozycji w schytkowej PRL) mozna
nazwac — zapozyczajgc okreslenie Jarostawa Kaczynskiego — Trze-
cig Izbg Parlamentu!”. O ile model ten opisuje mozliwg pozycje
ustrojowg TK, to z calg pewnoscig jego realizacja jest zaprzeczeniem
idei kontroli konstytucyjnosci. W tym modelu kontrola konstytucyj-
nosci stanowionego prawa nie istnieje, za$ tak zorganizowany TK
pozostaje instytucjg fasadows.

Trzecia Izba Parlamentu nie jest, i generalnie nie aspiruje do
bezstronnosci wobec stron sporu. Jest emanacjg jednej ze stron — tej,
ktora sprawuje wladze. Z tego wzgledu nie nastrecza problemow kwe-
stia wykonalnosci jej orzeczen — sg one bowiem generalnie zgodne
z oczekiwaniami wladzy, a przynajmniej poruszajg si¢ w ramach wy-
tyczonych przez wladze granic'®. I nikt nie oczekuje, ze bedzie inaczej.

'® A. Strzembosz, S. Zakroczymski, Miedzy prawem a sprawiedliwoscig, Krakow 2017, s. 280-290.

7 Cho¢ zarzucat on wole jego realizacji koalicji PO-PSL (,,Platforma Obywatelska podjeta z udzia-
tem prezesa Trybunatu Konstytucyjnego dziatania, ktdrych prawdziwym celem byto stworzenie innej
instytucji, nie Trybunatu takiego, jaki znaliémy. To miata byc swoista trzecia izba parlamentu”, Nie
chce wigkszosci w TK, ,Rzeczpospolita” 18 styeznia 2016 r.) trudno uciec od konstatadji, Ze to po przejeciu
wtadzy przez PiS i wyborze Julii Przytebskiej model ten zostat w petni wdrozony. Por. Funkcjonowanie
Trybunatu Konstytucyjnego w latach 2014-2017, red. K. takomiec, Fundacja im. S. Batorego 2018.

'8 Tak funkcjonowal TK w PRL - cho¢ jego orzeczenia sprzeciwiaty sie wtadzy i jak to okreslit
Andrzej Zoll ,,wzmacniaty te elementy, bardzo stabe, ale jednak praworzadnosci” (A. Zoll, K. Sobczak,
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1. Ekonomia polityczna pozycji ustrojowej TK
- analiza historyazna

I1.1. KREACJA

Historycznie, powolany w 1986 r. TK' zaprojektowano z myslg
o pelnieniu funkcji dekoracyjnej. Potwierdza to np. nastepujgca wy-
powiedz gen. Wojciecha Jaruzelskiego na forum Biura Politycznego
PZPR: ,Przeciez przypomnijmy sobie, ile bylo watpliwosci [w przy-
padku] Trybunatu Konstytucyjnego — tez to sie ciggnelo. Okazuje sie,
ze to wcale nam tak znow nie przeszkadza, a na odwrot — mamy wie-
le okazji, zeby traktowac to jako powazny dorobek”.

Jak juz wskazano, ocena ta — sformulowana z punktu widzenia
mechanizmow wladzy — nie neguje pozytywnej roli tego organu
w zakresie, w jakim bylo to wowczas mozliwe>!.

Zgodnie z art. 131 14 ustawy o TK z 1985 r. (ustawa z dnia 29 kwiet-
nia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym, Dz.U. 1985, nr 22, poz. 98 ze
zm.), jego sedziow powolywano na osmioletnig kadencje, ktorg jed-
nak mogt skroci¢ Sejm (np. w przypadku sprzeniewierzenia sie slu-
bowaniu ,wiernosci Konstytucji PRL i wynikajgcym z jej przepisow
zasadom politycznego i spoleczno-gospodarczego ustroju socjali-
stycznego”). Artykul 19 cytowanej ustawy zawezal kragg podmiotow,
ktore mogly zainicjowac¢ kontrole konstytucyjnosci, art. 6 poddawat
orzeczenia TK kontroli Sejmu, za$ art. 35 wylgczal spod kontroli
konstytucyjnosci prawodawstwo Stanu Wojennego.

I1.2. REDEFINICJA

Zgodnie z art. 34 ustawy o TK z 1985 r., polowa pierwszego sktadu
TK miala by¢ zastgpiona po uptywie potowy kadencji, aby w przy-
sztosci unika¢ powolywania catego sktadu TK przez jeden Sejm. Jak
sie wydaje, przypadkowo, moment wymiany potowy sktadu TK zbiegt
sie z poczatkiem transformacji ustrojowej, zas nowych sedziow

Paristwo prawa..., s. 109) - to jednak nigdy nie zakwestionowaty bezprawia lezacego u samych fun-
damentdw ustroju socjalistycznego. Warto zacytowac uwage Lecha Garlickiego, ktéry zwrocit uwage
na trybunalska ,umiejetnos¢ interweniowania tylko w sytuacjach, w ktérych byta szansa wydania
przyzwoitego orzeczenia, ktora ratowata Trybunat przed wchodzeniem w obszary, gdzie tatwo mogt
zniszczy¢ swoja reputacje”, por. L. Garlicki, Constitutional Court of Poland: 1982-2009, [w:] The Politi-
cal Origins of Constitutional Courts: Italy, Germany, France, Poland, Canada, United Kingdom, red.
B. Pasquino, Rome 2009, s. 21.

¥ Ustawa z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. 1985, nr 22, poz. 98).
Propozycje utworzenia TK wysuneto w 1981 r. Stronnictwo Demokratyazne (SD). Z sondazu przepro-
wadzonego przez OBOP w maju 1981 r. wynikato, ze propozycje utworzenia TK za stuszna uznato
77% respondentow. Brak znaczenia tej propozycji deklarowato 6%, zas 15% zadeklarowato brak opinii.
Por. OBOP, Spoteczna ocena propozycji Stronnictwa Demokratycznego, 1981, nr 18/209.

2 Wypowiedz na posiedzeniu Biura Polityznego KC PZPR, 17 lutego 1987 r., cytat za A. Dudek,
Reglamentowana rewolucja, Krakow 2004, s. 112.

2 Por. komentarz do orzeczenia z 28 maja 1986 r. w M. Derlatka, L. Garlicki, M. Wiacek, Na strazy
parnistwa prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2016, s. 33-49.
Reportaz z rozprawy, por. S. Podemski, Trybunat nie malowany, ,,Polityka” 15 listopada 1986 r.
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mial powota¢ Sejm PRL X kadencji — czyli ,Sejm Kontraktowy”. Jak
wspominal Andrzej Zoll, ;weszliSmy juz do Sejmu i Senatu, ale trze-
ba jeszcze mie¢ mozliwos¢ oddzialywania w innych organach wla-
dzy(...) poprosiliSmy Bronistawa Geremka [szefa OKP] o rozmowe na
ten temat. Zgodzil sie z nami, ze niezwykle wazne jest wprowadze-
nie naszej reprezentacji do Trybunatu Konstytucyjnego?. Tak tez
sie stalo, Sejm Kontraktowy powotal kandydatow Solidarnosci, ZSL
i SD — a wiec rzgdzgcej wowczas koalicji. Kandydat SD, Mieczystaw
Tyczka, zostal wybrany Prezesem TK?%. Tym samym, TK stangt przed
szansg na zredefiniowanie swojej roli i pozycji ustrojowej w odno-
wionej, demokratycznej Rzeczpospolitej Polskiej.

W tym kontekscie warto przypomnie¢ podstawowg ceche de-
finiujgcg realia polskiej transformacji ustrojowej zainicjowanej
obradami Okrgglego Stolu. Jak zgodnie wskazujg historycy** oraz
uczestnicy wydarzen?®, obrady Okrgglego Stolu i nastepujgca w ich
konsekwencji transformacja nie byly zamierzonym i dobrowolnym
oddaniem wladzy przez komunistow?®. Jednak liderzy strony par-
tyjno-rzgdowej zdawali sobie sprawe, ze systemy gospodarczy (bez-
spornie) i polityczny (przynajmniej wedlug niektorych), skltadajgce
sienarealny socjalizm, wyczerpaly swoje mozliwosci, zas zmiana
realiow geopolitycznych otwierala przestrzen do eksperymentow.

Innymi slowy, celem strony partyjno-rzgdowej nie byla obro-
na realnego socjalizmu, a budowa nowego ladu, przy zabezpiecze-
niu interesow tej grupy. Z kolei celem strony opozycyjnej — ,dru-
zyny Lecha”, ktora przystgpila do negocjacji, a nastepnie zasiadla
w Sejmie PRL X kadencji — bylo zmniejszenie opresyjnosci systemu,
a nastepnie — gdy stalo sie to mozliwe — transformacja w kierunku
demokracji.

2 A. Zoll, K. Sobezak, Paristwo prawa..., s. 111.

# Sprawozdanie stenografizne z 12. posiedzenia Sejmu PRL 16 i 17 listopada 1989 r. Kulisy
przetargu polityaznego przedstawit w trakcie obrad Jan Rokita: ,,Zgodnie z pierwotnym, jak gdyby,
pomystem klubow poselskich na tryb dokonywania tego wyboru (...) wybdr miat nastapic¢ poprzez
wezesniejsze uzgodnienie miedzyklubowe a nastepnie gtosowanie w sejmie po tych uzgodnieniach
(...) wobec faktu, ze w dotychazasowym sktadzie Trybunatu Konstytucyjnego ani przedstawiciele
«Solidarnosci» ani Obywatelskiego Klubu Parlamentarnego nie byli w zaden spos6b reprezentowani
- byli natomiast przedstawiciele innych partii i sit polityaznych - uzgodnienie to dotyczyto tego, iz
sposrod 6 nowych ztonkow [TK liczyt wowezas 12 sedziow] 3 winno byc¢ rekomendowanych przez
Obywatelski Klub Parlamentarny, 1 przez Stronnictwo Demokratyczne, 1 pizez Zjednoczone Stron-
nictwo Ludowe i 1 pizez Polska Zjednoczona Partie¢ Robotnicza. Wobec faktu, ze z ramienia Klubu
Poselskiego Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej zostato zgtoszonych wigcej niz jeden kandydat,
réwniez ja zmuszony jestem w imieniu swojego klubu, dokona¢ rekomendacji wiekszej od przewi-
dzianej wezesniej liczby kandydatow”

* Por. np. A. Dudek, Reglamentowana rewolucja...; ). Skorzynski, Rewolucja Okrggtego Stotu,
Krakow, 2009.

* Por. szczegdlnie interesujaca metodologiaznie praca zespotu historykéw i psychologéw - takze
uczestnikow obrad Okragtego Stotu: A. Friszke, ). Grzelak, M. Kofta, A. Leszczynski, W. Osiatynski,
J. Reykowski, Psychologia Okrggtego Stotu, Sopot 2019.

** Tak samo wspomina L. Miller, Anatomia sity, Czerwone i czarne, Warszawa 2013, s. 12.
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Tym samym obie strony podzielaly zasadniczy cel: pokojowe
i skuteczne przeksztalcenie panstwa i gospodarki w kierunku mo-
delu okreslanego umownie jako zachodni, w ktéorym moglyby sie
odnalez¢ obie strony®”. Rozumialy takze, ze nie sg w stanie osiggng¢
go bez kooperacji drugiej strony®s. Wymowna jest tu konkluzja Janu-
sza Reykowskiego: ,obie strony uznawaty, iz «tak dalej by¢ nie moze»
i «tak dalej by¢ nie musi»”?°.

Ta wspodlnota celow i realiow zdefiniowala konsensualny tryb
dzialania obu stron, sklaniajgc Timothyego Garton Ash’a do opisa-
nia poczgtkowej fazy transformacji frazg ,refolution” — polgczenia
reformy i rewolucji®°. Charakterystycznym jest tu wspomnienie
funkcjonowania newralgicznego dla pierwszych etapow transfor-
macji organu — Panstwowej Komisji Wyborczej.

Jak wspomina wiceprzewodniczgcy PKW, prof. Andrzej Zoll,
Komisja ,byla zbudowana wedlug klucza partyjnego. Przewodni-
czyt jej profesor Alfons Klafkowski, éwczesny prezes Trybunalu
Konstytucyjnego, wiceprzewodniczgcymi byli przedstawiciele po-
szczegolnych partii politycznych. (..) Ta komisja byla pierwszym
organem panstwowym, ktory mial dziata¢ wedlug regut ustalonych
przy Okrgglym Stole- takze w niej nasza strona miala trzydziesci
kilka procent cztonkéw. Wiadomo wiec bylo, zZe nie jestesmy w sta-
nie nic przegtosowac. Dlatego staralismy sie wymusi¢ na przewod-
niczgcym komisji doprowadzenie do konsensusu. I musze powie-
dzie¢, ze profesor Klafkowski bardzo dobrze zrozumiat o co chodzi.
Poszed! nam na reke, wlasnie w ten sposob prowadzgc obrady. Ale
gdyby nie dochodzilo do konsensusu, bylyby konflikty. Moglyby
prowadzi¢ do zniweczenia ustalen Okraglego Stotu”.

Wydaje sie, ze taki model rozstrzygania sporow pojawiajgcych sie
W procesie transformacji inspirowal takze pozniejsze dzialanie TK.

[1.3. TRIUMF

Fakt, ze do uchwalenia nowej Konstytucji doszlo dopiero sie-
dem lat po zapoczgtkowaniu przemian sprawil, ze na TK spoczela

¥ Jak wspominat premier Tadeusz Mazowiecki, , Uwazatem, ze perspektywy zycia w demokracji
tizeba byto zaoferowac¢ wszystkim. Takze ponad dwu milionom tych, ktérzy nalezeli do PZPR. To
byto nakazem demokratycznego myslenia i warunkiem pokojowego przeprowadzenia niezwykle
trudnej transformacji”, To byty prawdziwe rozmowy, a nie teatr, ,Gazeta Wyborcza” 3 kwietnia
2006 r.

* Ostatniag probe podjat zad Mieczystawa Franciszka Rakowskiego, inicjujac reforme gospodar-
g pod hastem , Polakéow mniej interesuje «okragty stot», a bardziej suto zastawiony stét” - cyt. za
). Skorzynski, Okrqgty Stot, Krakow 2019.

» ). Reykowski, Od okrggtego stotu do autorytarnej , kontrrewolucji”, [w:] A. Friszke, ). Grzelak,
M. Kofta, A. Leszczynski, W. Osiatynski, ). Reykowski, Psychologia Okrggtego Stotu, Sopot 2019,
s. 289.

30 T. Garton Ash, The Uses of Adversity: Essays on the Fate of Central Europe, Cambridge/London
1989, s. 309.

3 A. Zoll, K. Sobczak, Paristwo prawa..., s. 49.
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odpowiedzialnos¢ nie tyle za wyktadnie, co wrecz tworzenie® jkon-
stytucji” na drodze orzeczniczej. Szczegolne znaczenie w tym pro-
cesie®® mial przepis ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci
spotecznej”, wprowadzony do Konstytucji PRL w 1989 r. przez Sejm
Kontraktowy®!. W ocenie prof. Marka Safjana, ,niezwykle kreatyw-
na, wazna i zasadnicza wykladnia konstytucyjna byla dokonywana
(..) na poczatku lat dziewiec¢dziesigtych, w okresie, ktory nazywam
okresem heroicznym sgdu konstytucyjnego, kiedy byly wypraco-
wywane zasady w istocie stymulujgce w duzym stopniu przemiany
ustrojowe”®.

Z punktu widzenia nauki prawa i roli sgdownictwa konstytucyj-
nego, byla to sytuacja nietypowa, by nie powiedzie¢ niekomfortowa.
Owczesny Prezes TK, prof. Andrzej Zoll przyznaje, ze ,na pewno
mielismy wtedy za duzg wladze. Dzisiaj tego nie ma. Ta zasada nadal
jest w Konstytucji, ale Trybunal wiele razy stwierdzal, ze trudno za-
kwestionowac jakis przepis tylko w oparciu o te zasade”*. Co wiecej,
zakres 6wczesnej wladzy TK mial rowniez bardzo konkretny wymiar
polityczny i spoleczny.

Przedmiotem wykladni (czy wrecz aktywizmu) TK stala sie po-
zycja ustrojowa samego Trybunatu, ktorej podstawowym ogranicze-
niem byla nieostatecznos¢ orzeczen, diagnozowana przez prezesa
Andrzeja Zolla jako ,choroba wczesnego porodu”’—ustroj TK zacho-
wal bowiem formule okreslong w warunkach prawnych i politycz-
nych PRL w 1985 r. Zmierzajgc do wzmocnienia swojej pozycji, TK
w uchwale z 20 pazdziernika 1993 r. (W 6/93) wywiod! z art. 7 ust. 2
ustawy o TK z 1985 r.%, Ze ,orzeczenie ktore nie zostalo rozpatrzone
przez Sejm w terminie szesciu miesiecy zachowuje moc obowigzu-
jacg i powoduje uchylenie ustawy z dniem ogloszenia w Dzienniku
Ustaw obwieszczenia Prezesa Trybunalu Konstytucyjnego o utracie
mocy obowigzujgcej ustawy”*.

Trybunal Konstytucyjny zmagat sie takze ze sporami kompeten-
cyjnymi, ktore byly wynikiem ekspansjonizmu prezydentury Lecha
Walesy. Stalo sie tak w tzw. sprawie Markiewicza, odwolanego

3 Por. np. W. tazkowski, Trybunat Konstytucyjny jako wspéttwdrca katalogu praw podsta-
wowych u zarania transformacji, [w:] R. Piotrowski, A. Szmyt, Trybunat Konstytucyjny na strazy
wartosci konstytucyjnych 1986-2016, Wolters Kluwer 2017, s. 39-44.

% Por. np. S. Wronkowska, Zasada demokratycznego paristwa prawnego w Konstytucji RP, War-
szawa 2006.

3 Dz.U. 1989, nr 75, poz. 444.

* M. Safjan, Wyzwania..., s. 72.

3¢ A. Zoll, K. Sobczak, Paristwo prawa..., s. 131.

% Andizej Zoll o Trybunale Konstytucyjnym, ,,Gazeta Wyborcza” 31 stycznia 1995 r.

% W brzmieniu: ,Orzeczenia stwierdzajace niezgodnos¢ z konstytucja aktu ustawodawczego Sejm

rozpatruje nie pézniej niz w okresie szesciu miesiecy od dnia przedstawienia orzeczenia przez prezesa TK”

* Por. komentarz W. Ptowiec, [w:] Na strazy paristwa prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybu-
natu Konstytucyjnego, red. L. Garlicki, M. Derlatka, M. Wigcek Warszawa, s. 130-146.

Gtos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 6 ‘

79



Kamil Jonski

ze stanowiska przewodniczgcego KRRiT. Trybunal jednoznacznie
stwierdzil wowczas, ze z uprawnienie do powotania Przewodniczg-
cego (,Przewodniczgcego Krajowej Rady powoluje Prezydent z grona
czlonkéw Rady”) nie moze by¢ wywodzone uprawnienie do odwola-
nia go ze stanowiska?®’. Orzeczeniu temu towarzyszyt bezpreceden-
sowy kryzys wykonalnosci orzeczen TK (wlasnie do tej sytuacji od-
nosil sie cytowany w niniejszym artykule komentarz Wlodzimierza
Cimoszewicza o policji TK). Prezydent Walesa — ustami ministra
Lecha Falandysza obwiescil, ze z orzeczenia nic nie wynika bo ,wy-
kladnia nie dziala wstecz™' Ryszard Bender — powotany przez
Walese na stanowisko Markiewicza — pozostal na stanowi-
sku do momentu swojej rezygnacji*®.

Kolejnym przypadkiem obejmujgcym konflikt konstytucyj-
nych organow wladzy byta podjeta w 1995 r. przezLecha Walese
proba rozwigzania zdominowanego przez postkomunistow Sej-
mu. Antoni Dudek opisuje jg nastepujgco: ,prezydent, z pomocsg
niezawodnego dotgd Falandysza, zamierzal odwlekac podpisanie
ustawy budzetowej (i zwigzanej z nig ustawy podatkowej) tak dtu-
go, by fakt jej nieuchwalenia w konstytucyjnie przewidzianym ter-
minie 3 miesiecy*® stworzy! pretekst do rozwigzania parlamentu
(..) W koncu stycznia Falandysz stwierdzil, ze w zwigzku ze skie-
rowaniem do Trybunalu Konstytucyjnego wniosku o zbadanie
zgodnosci sposobu wprowadzenia stawek podatkowych na 1995 r.
z konstytucjg*?, prezydent nie uznaje budzetu za uchwalony i po-
czynajgc od 4 lutego (..) parlament moze zostac rozwigzany (...) 2
lutego Walesa (...) skierowat do marszatkow obu izb pismo, w kto-
rym zgodnie z konstytucjg prosil o «<wyrazenie opinii o ewentu-
alnym rozwigzaniu Sejmu» (..) 4 lutego Sejm przyjgl uchwale,
w ktorej ostrzegal, ze «<ewentualne rozwigzanie parlamentu przez
Prezydenta RP - jako dzialanie nie majgce podstaw prawnych —
bedzie przez Sejm RP uznane za nielegalne i pociggnie za sobg
odpowiedzialnos¢ konstytucyjng Prezydenta RP»* (...) na spotka-
niu Konwentu Seniorow transmitowanym przez telewizje, [Wa-
lesa] zazgdal zmiany rzgdu najpozniej do konca miesigca, dajgc
rownoczesnie do zrozumienia, ze w przeciwnym razie rozwigze
parlament™®.

* Uchwata z 10 maja 1994 r., W 7/94.

" Prawo i przyzwoitos¢, ,,Gazeta Wyborcza” 13 maja 1994 r.

* Bender wybiera RPA, ,Gazeta Wyborcza” 22 lipca 1994 r.

# Ustawa budzetowa na 1995 r. (Dz.U.1995, nr 27,poz.141) zostata jednak uchwalona 30 grudnia
1994 r.

# Por. orzezenie z 15 marca 1995 r., K 1/95.

* Przedstawiony przez Prezydium Sejmu projekt oswiadczenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
w sprawie aktualnej sytuacji w kraju (druk nr 849, Il kadencja), opublikowany jako Oswiadczenie
w sprawie aktualnej sytuacji w kraju (M.P. 1995, nr 5, poz. 73). Za przyjeciem uchwaty gtosowato 376
postéw, przeciw 16, wstrizymato sie 16.

* A. Dudek, Historia polityczna Polski 1989-2015, Krakéw 2016.
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Sytuacja ta unaocznila luke w kognicji Trybunalu. Jak wskazy-
wal Andrzej Zoll ,Gdyby prezydent Lech Walesa rozwigzal Sejm za
—jego zdaniem — nieterminowe uchwalenie ustawy budzetowej albo
rozwigzany Sejm — nie zwazajgc na decyzje prezydenta — nadal by
obradowal, sedziowie Trybunalu Konstytucyjnego (zapytani o pra-
worzgdnos¢ tych decyzji) musieliby stwierdzi¢: — Nie jeste$my kom-
petentni, by w tych sprawach orzekac™”.

Uchwalenie Konstytucji RP z 1997 r. — na ktérg zasadniczy
wplyw mialo doswiadczenie prezydentury Walesy — znacznie
wzmocnilo pozycje ustrojowg TK. Jego orzeczenia staly sie osta-
teczne’®, kognicja objeta spory kompetencyjne??, zas obywatelom
przyznano prawo do wniesienia skargi konstytucyjnej®®. Trybu-
nal zostal jednak pozbawiony prawa dokonywania wigzgcej wy-
kltadni ustaw i konstytucji. Interesujgcym aspektem prac nad po-
zycjg ustrojowg TK byla réwniez debata o organie, ktory winien
orzekac o waznos$ci wyboru parlamentarzystow i prezydenta (SN
czy TK)*.

W analizowanym okresie Trybunal wypowiadal sie takze w wielu
sprawach wkraczajgcych w sfery, co do ktorych mozna by oczekiwaé
raczej rozstrzygniec politycznych (innymi stowy, wyboru rozwigza-
nia za pomocg mechanizmu demokratycznego) nie zas$ orzeczni-
czych (innymi stowy, wyboru rozwigzania na drodze wazenia war-
tosci przez sad).

Y Andrzej Zoll o..., ,Gazeta Wyborcza” 31 stycznia 1995 r.

% Zmiany takie zaktadat juz przedstawiony przez Prezydenta Kwasniewskiego w maju 1996 r.
projekt ustawy konstytucyjnej o Trybunale Konstytucyjnym i o zmianie niektorych przepiséw kon-
stytucyjnych (druk nr 1731, 11 kadencja).

* Przedstawiciel TK, prof. Janusz Trzcinski wnioskowat o uzupetnienie kognicji TK o, rozstrzyga-
nie sporow kompetencyjnych pomiedzy konstytucyjnymi organami panstwa” Uzasadniat: ,Oczekuje
sie od nas rozstrzygania sporéw kompetencyjnych pomiedzy konstytucyjnymi organami panstwa,
podczas gdy my takiej mozliwosci nie mamy (...) Nie chce wymienia¢ innych przyktadow powszech-
nie znanych, by¢ moze drastyazniejszych, z ktorymi zetknat sie Trybunat Konstytucyjny. Nie mogt
on jednak wypowiedzie¢ si¢ na ich temat. Stawiano zarzut, ze Trybunat wypowiada si¢ bardzo
enigmatycznie jak Pytia” PéZniejsze wypowiedzi prezesa Zolla potwierdzaty, ze chodzito o doswiad-
zenia sprawy Markiewicza. Por. dyskusja z 5 wize$nia 1995 r., Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia
Narodowego, nr 23, Biuletyn nr: 1848/11.

%0 Por. dyskusja z 11 kwietnia 1995 r., Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego, nr 17,
Biuletyn nr: 1460/11.

* Na uwage zastuguja argumenty przywotywane na zez obu wariantow. Za wyborem SN
przemauwiat fakt, ze , bardziej wtasciwy jest organ o charakterze sadowym, gdyz zesto w gre wcho-
dza spory natury faktyaznej. Dotychazasowe doswiadizenia wskazuja réwniez, ze to rozwiazanie
potwierdzito sie” Argumentacje te podzielali takze przedstawiciele TK. Z kolei zwolennicy wyboru
TK (Unia Wolnosci) wskazywali, ze ,wowczas skupiatby wszystkie najwazniejsze rozstrzygniecia
dotyczace zycia publiznego. Autorytet Trybunatu Konstytucyjnego jest bardzo wysoki. Nastapitoby
réwniez umocnienie roli Trybunatu Konstytucyjnego jako organu decydujacego o poszczegélnych
fragmentach zycia publiznego w kraju” — innymi stowy, statby sie generalnym arbitrem sporéw
dotyzacych politykdw (wytazajac oczywiscie ich odpowiedzialnos¢ osobista, zym zajmowat sie
Trybunat Stanu). Por. dyskusja z 25 stycznia 1995 r., Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodo-
wego, nr 11, Biuletyn nr: 1228/11.
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Doskonalymi przykladami sg m.in.®*> wprowadzenie religii do
szkol publicznych®® (K 11/90), zasady rewaloryzacji emerytur i rent
(K 14/91), relacje pomiedzy ministrem sprawiedliwosci a samorzg-
dem sedziowskim w procesie powotlywania sedziow — oraz tzw. I we-
ryfikacji sedziow (K 11/93), dopuszczalno$c przerywania cigzy
(K 26/96), tzw. 11 weryfikacji sedziow (K 3/98), tzw. ,abolicja
podatkowa” (K 41/02) oraz ocena funkcjonalnosci systemu ubez-
pieczen zdrowotnych (K 14/03)%.

Sposrod wymienionych, zwlaszcza orzeczenie w sprawie przery-
wania cigzy, wydane 28 maja 1997 r, nalezy uznac¢ za jeden z kry-
tycznych testow modelu dzialania TK. Nalezy przy tym dostrzec
kontekst prawny (wykladnia nasycona kontekstem aksjologicznym),
spoteczny (zdaniem 54% respondentow warunki dopuszczalnosci
przerywania cigzy okreslone w ustawie byly stuszne, 30% byto prze-
ciwnego zdania®) i religijny (nieskrywana religijnosc prezesa Zolla
i fakt wydania wyroku na trzy dni przed VI pielgrzymka papieza do
Polski). Orzeczenie zostato skrytykowane zarowno przez przedsta-
wicieli formacji postkomunistycznej®® jak i nie prawicowych polity-
koéw postsolidarnosciowych®”.

W tym kontekscie warto przywola¢ jeszcze jeden ,kryzys kon-

2 Komentarze do niektorych sposrod wyliczonych orzeczenn w M. Derlatka, L. Garlicki, M. Wia-
cek, Na strazy parnstwa prawa...

% Autor zaznacza, ze Swiadom jest faktu, ze z prawnego punktu widzenia przedmiotem rozstizy-
gniecia byta forma wprowadzenia religii do szkot (instrukcja ministra) por. E. tetowska, K. Sobczak,
Rzezbienie paristwa prawa: 20 lat pézniej, Warszawa 2013, rozdziat Religia i szkoty, czyli dlaczego nie
mozna tego robic porzgdnie, s. 20. Z perspektywy niniejszego artykutu nie mozna jednak uciec od
konstatacji, ze w powszechnym odbioize chodzito nie o dyskusje formalna, a kluczowy aspekt relacji
panstwo-kosciot. Skale podziatow spoteznych w tej kwestii dokumentuja: OBOP, Opinie o wpro-
wadzeniu religii do szkot, 1990, Komunikat z zbadan nr 37/579; oraz CBOS, Opinia publiczna o nauce
religii w szkotach, 1991,BS/116/37/91. W maju 1991 r. 36% ankietowanych przez OBOP deklarowato,
ze udziat Kosciota w ,zyciu politycznym kraju” jest ,zdecydowanie za duzy”, zas dalsze 38% ,raczej
za duzy”, por. OBOP, Sprawy religii i kosciota, 1991. Co znamienne, polaryzacja ta znalazta odzwier-
ciedlenie w orzeczeniu TK — w ktérym po raz pierwszy w historii pojawity sie¢ zdania odrebne (trzy).

* Trzy ostatnie przyktady za wylizeniem prof. M. Safjana, Nie wiktajmy Trybunatu do polityki
PiS, ,,Gazeta Wyborcza” 7 lutego 2006 r. Na szczegolna uwage zastuguje wyrok w sprawie NFZ, gdzie
,TK wyraznie uznaje niefunkcjonalnos¢ systemu potwierdzona praktyka za podstawe niekonstytu-
cyjnosci przyjetych rozwiazan”, por. M. Safjan, Wyzwania..., s. 73.

%> OBOP, Opinie o zmianie ustawy o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, 1996. Nie
powinno dziwi¢ wyrazone w Sejmie przez prof. Zolla pizekonanie, ze ,Trybunat Konstytucyjny nie
powinien lizyc¢ sie z opinia publiczna”, Trybunat niepolityczny, ,,Gazeta Wyboraza” 12 czerwca 1997 r.

% Np. zdaniem Kizysztofa Janika z kancelarii prezydenta Kwasniewskiego ,Trybunat wypowie-
dziat si¢ bardziej polityaznie niz merytoryeznie, jego argumentacja nie przekonuje mnie”, Prezydent
nie ztozy wniosku..., ,Gazeta Wyboraza” 6 czerwca 1997 .

 Np. w oswiadezeniu Zofii Kuratowskiej, Marka Balickiego i Krzysztofa Dotowego deklarowali,
ze TK podjat decyzje polityazna i przekroczyt swe kompetencje, Polityczne orzeczenie, ,Gazeta Wybor-
za” 31 maja 1997 r. ,Jestem zwolennikiem szerokich uprawnien sadéw, w tym takze sadéw konsty-
tucyjnych, jakie zostaty im przyznane w nowej konstytucji [z 1997 r.] (...) Ale gtos sadu musi inaczej
brzmiec¢ i postugiwac sie inna argumentacja niz autorytetu moralnego” pisat z kolei W. Osiatynski,
Szacunek dla sqdéw i aborgja, ,Gazeta Wyborcza” 6 czerwca 1997 r.
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stytucyjny” z tego okresu. Dotyczyl on powiekszenia skladu TK
z 12 sedziow, o ktorych mowilta ustawa o TK z 1985 r. do 15, zgod-
nie z Konstytucjg z 1997 r. Zmiana ta wymagala uchwalenia nowej
ustawy o TK, a nastepnie dokonania wyboru trzech sedzidéw. Zaalar-
mowalo to szykujgce sie do zwyciestwa w nadchodzgcych wyborach
srodowiska postsolidarnosciowe. ,Gazeta Wyborcza” publikowala
teksty sugerujace, ze prace nad nowg ustawg o TK* stanowig pro-
be przejecia Trybunatu. ,Jezeli Trybunat jest powigzany z jakas silg
polityczna, to lepiej, zeby go w ogodle nie bylo!” mowit ,Gazecie” pre-
zes Zoll*. Jak relacjonowala ,Gazeta” ,SLD i PSL naciskajg, by jesz-
cze ten parlament wybral trzech dodatkowych sedziow Trybunatu
Konstytucyjnego. W Senacie doszlo do ostrego starcia z opozycja.
Walczy ona przeciw zdominowaniu Trybunaltu przez koalicje™?.  Se-
natorowie opozycji mowili, ze jesli kto§ mial watpliwosci, iz koalicja
przygotowala skok na Trybunal, to je ostatecznie stracit”®. Juz tylko
od prezydenta zalezy, czy obecny Sejm bedzie mogt tuz przed wy-
borami powotac¢ trzech nowych sedziow Trybunalu Konstytucyjne-
go. Zdaniem opozycji $wiadczy to, ze SLD i PSL chcg Trybunat zdo-
minowac¢”?.  Prezydent Aleksander Kwasniewski podpisal wczoraj
[28 VIII 1997 r.] ustawe o Trybunale Konstytucyjnym. Obecny Sejm
ma wiec dosc¢ czasu na wybranie sedziow Trybunalu”®. Ustawe oglo-
szono 1 wrzesniaweszla w zycie 17 pazdziernika 1997 r, zas jej art. 5
ust. 1%% oraz art. 88 ust. 2 i 3% — stanowigce podstawe wyboru dodat-
kowych sedziéw —weszly zycie po uplywie 7 dni. Ostatnie, 115. posie-
dzenie Sejmu II kadencji, miato miejsce 4 wrzesnia 1997 r. Trzech
dodatkowych sedziow — Terese Debowskg-Romanowsks, Marka
Safjana i Mariana Zdyba—- wybral Sejm III kadencji, zdominowany
przez ugrupowania postsolidarnosciowe®.

Podsumowujgc, w okresie poprzedzajgcym przyjecie nowej kon-
stytucji (,okres heroiczny” o ktorym mowi prof. Safjan), TK cechowat
sie — z koniecznosci — duzym poziomem aktywizmu®, tak w kwestii

% Ustawa z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. 1997, nr 102, poz. 643).
Za uchwaleniem ustawy (Przedstawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy
o organizacji i postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym, druk nr 2055, 11 kadencja) gtoso-
wato 309 postow, przeciw 3, wstrzymato si¢ 4.

% Skok koalicji na Trybunat, ,,Gazeta Wyborcza” 14 sierpnia 1997 r.

% Bdj o Trybunat, ,Gazeta Wyborcza” 16 sierpnia 1997 r.

® Bitwa o Trybunat, ,Gazeta Wyborcza” 16 sierpnia 1997 r.

2 Trybunat przed prezydentem, ,,Gazeta Wyborcza” 21 sierpnia 1997 r.

 Niezawisli, ale wtasni, ,Gazeta Wyborcza” 29 sierpnia 1997 r.

® W sktad Trybunatu wchodzi pigtnastu sedziow Trybunatu.

% 2. Kadengja sedziow Trybunatu wybranych na podstawie art. 15 ust. 2 i 4 oraz art. 16 ust. 3
ustawy z dnia 29 kwietnia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym trwa osiem lat od chwili wyboru.
3. Sejm dokona wyboru sedzidw Trybunatu w lizbie niezbednej do dostosowania Trybunatu do
wymogow okreslonych w art. 5.

¢ Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 5 listopada 1997 r. w sprawie wyboru sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego (M.P. 1997, nr 82, poz. 789).

7 Zdaniem Lecha Garlickiego, w okresie przed 1997 r. sedziowie TK nie stawali jednak przed klasycz-
nym wyborem pomiedzy samoograniczeniem a aktywizmem - lecz przed wyborem pomiedzy konsty-
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wlasnej pozycji (wyktadnia ustawy o TK z 1985 r., W 6/93), jak i licz-
nych problemow spoteczno-ekonomicznych. Pomimo silnej polary-
zacji sceny politycznej (skonfliktowane ugrupowania postsolidar-
nosciowe, powrdt do wladzy ugrupowan postkomunistycznych, pre-
zydentura Walesy) taki stan rzeczy byt nie tylko akceptowany przez
politykow — dominowaly wrecz dgzenia do poszerzenia zakresu kon-
troli TK (ostatecznosc orzeczen, rozstrzyganie sporow kompetencyj-
nych). Takze po przyjeciu nowej ustawy zasadniczej, nie doszto do
prob ,atakéw” czy ,zamachoéw” na Trybunal, zas jego orzeczenia, tak-
ze cechujgce sie aktywizmem i dotyczgce priorytetow rzgdzgcych
(IT weryfikacja sedziow, NFZ), byly szanowane. Swiadczy to o bardzo
wysokim poziomie legitymizacji TK (gotowosci podporzadkowania
krytykowanym orzeczeniom)w tym krytycznym okresie.

Warto tez przypomnie¢ o zasadniczym konsensusie polskiej
transformacji, ktéry stanowila orientacja prozachodnia. Ten para-
metr, wyrazony w aspiracjach integracji ze strukturami politycz-
nymi zachodu (Rada Europy, Unia Europejska, NATO), implikowal
przyjecie modelu demokracji konstytucyjnej®.

I1.4. KRYZYS

Fakt, ze w poczatkowym okresie transformacji TK cieszy! sie bar-
dzo wysokim autorytetem, zas jego niezaleznos¢ i orzeczenia byly
szanowane, nie oznacza, ze taki stan rzeczy byt akceptowany przez
wszystkie sily polityczne. Ugrupowania prawicowe i okreslajgce sie
mianem ,niepodleglosciowych” od poczgtku krytykowaly TK w jego
owczesnym ksztalcie.

Juz w Sejmie I kadencji pojawil sie projekt poselski, zmierza-
jacy do obsadzenia na nowo TK®. W uzasadnieniu, jego autorzy
pisali: ,Akty prawne demokratycznie wybranego Sejmu I kaden-
cji «kontrolowane» sg przez Trybunal Konstytucyjny, ustanowiony
z zachowaniem wplywow komunistycznych i nie posiadajgcy
legitymacji pochodzenia od Sejmu wylonionego w wolnych
wyborach”.

W praktyce, ze wzgledu na umiarkowane poparcie i konflikto-
wos¢ swoich liderow, prowadzgcg do silnej fragmentaryzacji, ugru-
powania te nie odgrywaly istotnej roli politycznej. Stan ten ulegt
zmianie w IV kadencji Sejmu. Rozpoczgl sie wowczas proces prze-
modelowania Polskiej sceny politycznej.

W nastepstwie afer Rywina, PZU i Orlenu — oraz intensywnej
kampanii srodowisk postsolidarnosciowych — doszto do znaczne-

tucyjnym nihilizmem (akceptacja, ze panstwo jakos funkconuje bez spéjnych ram konstytucyjnych)
a aktywizmem (préba stworzenia takich ram), por. L. Garlicki, Constitutional Court of Poland..., s. 25.

® Na wage tego czynnika w procesie ksztattowania ustroju zwraca uwage L. Garlicki, Constitu-
tional Court of Poland..., s. 30.

% Uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym,
druk nr 458, | kadencja.
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go oslabienia ugrupowan postkomunistycznych (SLD i rozlamowa
SDPL). Jednocze$nie rozpad AWS i kleska UW zaowocowala prze-
tasowaniem w ugrupowaniach postsolidarnosciowych. Miejsce li-
derow firmujgcych porozumienia Okragglego Stotu (np. jak Tadeusza
Mazowieckiego i Bronislawa Geremka) zajeli Donald Tusk z PO i Ja-
rostaw Kaczynski z PiS™.

Podwojne zwyciestwo wyborcze PiS w 2005 r. przyniosto pierw-
szy powazny kryzys ustrojowy wokol TK, zwigzany ze zblizajgcym sie
zakonczeniem kadencji prezesa TK, prof. Marka Safjana (5 listopada
2006 r.). Dodatkowo, w ciggu niecatego potrocza miaty zakonczy¢ sie
kadencje szostki sedziow TK powolanych przez Sejm III kadencji.

Pomimo, ze 28 czerwca 2006 r. Zgromadzenie Ogdlne sedziow TK
wybrato kandydatow na prezesa — sedziow Jerzego Stepnia i Marka
Mazurkiewicza (kandydatury przedstawiono prezydentowi 11 lip-
ca)’, 7 lipca 2006 r. do Sejmu wplyngl przygotowany przez postow
PiS projekt noweli ustawy o TK™, projekt ustawy o zmianie ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym.

Zakladal on, ze ,prezesa i wiceprezesa Trybunalu powoluje Pre-
zydent Rzeczypospolitej sposrod trzech kandydatow przedstawio-
nych na kazde stanowisko przez Zgromadzenie Ogélne” —nie jak do-
tychczas, sposrod dwoch. Dodatkowo, projekt zmienial date wyboru
kandydatow na prezesa tak, aby umozliwi¢ udziat nowych, powota-
nych przez wiekszos¢ PiS sedziow. Z tego wzgledu miat on nastgpic¢
»po uplywie kadencji [ustepujgcego Prezesa], w dniu wyznaczonym
przez Prezydenta RP”". Uzasadniajgc propozycje, autorzy projektu
krytykowali ,procedure wyboru prezesa i wiceprezesa trybunalu
opartg o zasade stanowigcg, iz czynnosc ta jest wewnetrzng sprawg
sedziow Trybunalu. Tymczasem dla obywateli nie jest obojetne kto

% Konieizne jest tu zastrzezenie. Obaj bracia Kaczyriscy w 1989 r. nie byli przeciwnikami Okra-
gtego Stotu, zas Lech Kaczyniski uazestniczyt we wszystkich negocjacjach w Magdalence (por. wypo-
wiedz Jarostawa Kaczynskiego w: L. Kaczynski, ). Kaczyniski, Alfabet braci Kaczyriskich, Warszawa
2006, s. 175). Odegrali takze role podczas tworzenia koalicji Solidarnosci, ZSL i SD, ktora umozliwita
powstanie 1zadu Tadeusza Mazowieckiego (por. np. J. Skorzynski, Okrggty Stot...). W kolejnych la-
tach, politycy ci jednak nie identyfikowali sie z transformacja w modelu Okragtostotowym. Jak
wskazywali bracia Kaczynscy ,[L.K.] To nie byty zadne tajne porozumienia. Raczej co$ co dzisiaj od-
zytuje jako prébe «dorozumienia» porozumienia. Przy Okragtym Stole zostata bowiem ustanowio-
na, jak ja to nazywam, nowa rownowaga (...) [J.K.] dorozumiane byto powiedzenie komunistom:
mozecie bra¢, mozecie kras¢ (...) [L.K.] Na to potrzebna byta zgoda Solidarnosci, bo o wtasnos¢ moz-
na byto zrobi¢ duza drake (...) [J.K.] Istota porozumien byto to, ze zostaje stary aparat ujety tylko
w ramy prawoizadnodci, zgodnie z zasada, ze nie bedzie juz mégt dowolnie interpretowac prawa (...)
My uwazalismy za oczywiste - szybkie wybory, petne odsuniecie od wtadzy komunistow, przebu-
dowa aparatu panstwowego, dekomunizacja, nieco pozniej doszedt postulat lustracji” (L. Kaczynski,
). Kaczynski, Alfabet braci Kaczyriskich..., s. 175-176).

" Wojna o Trybunat Konstytucyjny, ,,Gazeta Wyborcza” 12 lipca 2006 .

2 Projekt ustawy o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, druk nr 765, V kadencja.

W uzasadnieniu zapisano eplicite, ze ,,decyzja o tym kto bedzie kandydowat podejmuja row-
niez sedziowie, o ktorych wiadomo, ze ich kadencja dobiega konca i nie beda uczestniczy¢ w pracach
Trybunatu Konstytucyjnego z udziatem nowego Kierownictwa” — argument ten odnosi sie zatem
wprost do kontekstu pozbawienia ,starych” sedziow prawa gtosu.
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bedzie kierowal pracami Trybunalu Konstytucyjnego i w zwigzku
z tym wybor powinien zosta¢ poddany kontroli innego organu wia-
dzy panstwowej (...) Trybunal Konstytucyjny w swych orzeczeniach
z mocy Konstytucji pozostaje niezawisty natomiast jego reprezen-
tacja na zewngtrz powinna zapewnia¢ harmonijne wspoldzialanie
z innymi najwyzszymi organami panstwa”.

Wkraczamy w okres, w ktorym bedzie sie decydowalo, czy be-
dziemy demokratycznym panstwem prawa, czy panstwem autory-
tarnym — To nie jest histeria”™ przekonywal prof. Andrzej Zoll. Osta-
tecznie PiS ustgpil, ustawy o TK nie znowelizowano, a prezydent
Lech Kaczynski powotal na stanowisko Prezesa TK sedziego Jerzego
Stepnia®.

Powolanie Jerzego Stepnia, ktorego kadencja uplywala w czerw-
cu 2008 r’5, nie zamykalo ostatecznie mozliwosci przejecia przez
PiS kontroli nad Trybunalem. Przedstawiciele rzgdu — np. minister
sprawiedliwosci Zbigniew Ziobro — kwestionowali publicznie idee
sgdowej kontroli konstytucyjnosci aktow prawnych” zas 29 czerwca
2007 r. do Sejmu wplynatl kolejny projekt nowelizacji ustawy o TK
autorstwa postow PiS™.

Po raz kolejny zakladal on wybor prezesa TK sposrod trzech,
a nie dwoch kandydatow™ oraz orzekanie TK wylgcznie w pelnych
skladach, wedlug kolejnosci wplywu spraw. Zwraca uwage, ze ana-
logiczne rozwigzania zostang wprowadzone po 2015 r. Mialy one
na celu spowolnienie kontroli konstytucyjnosci ustaw uchwalanych
przez wiekszos¢ PiS i wymuszenie udzialu we wszystkich skladach
orzekajgcych nowo wybranych sedziow®.Przedterminowe wybory
i utrata wladzy przez PiS zakonczyly prace nad projektem.

W tym kontekscie warto rowniez przypomniec¢ probe wywarcia
wplywu na sklad orzekajgcy w sprawie K 2/07, dotyczgcej lustra-
cji. Uzasadnione wydaje sie przyjecie, ze celem dzialan PiS byto
albo zmniejszenie liczby przeciwnikow ustawy w sktadzie orze-
kajgcym, albo przeciggniecie kontroli konstytucyjnosci ustawy do
momentu jej realizacji. Na rozprawie przedstawiciel Sejmu, Ar-

™ PiS chce ,odzyskac¢” sqdy, ,,Gazeta Wyborcza” 13 lipca 2006 r.

> Prezes Trybunatu z wtasnym zdaniem, ,Gazeta Wyborcza” 5 listopada 2006 r.

* Warto zauwazyc, ze kadencja jego kontrkandydata, sedziego Marka Mazurkiewicza uptywata
dwa lata pdzniej.

7 Ziobro mowit np. ,Jesli jakas ustawe uchwala przedstawiciele narodu - Sejm i Senat - a potem
pieciu ludzi bedacych fragmentem Trybunatu Konstytucyjnego orzeka o jej zgodnosci z konstytucja,
to jest to zadziwiajace”, Ostabi¢ Trybunat, ,Gazeta Wyborcza” 29 zerwca 2007 r.

78 Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, druk 2030, V kadencja.

7 Jak wyjasniat pozniej wicepremier w zadzie Jarostawa Kaazynskiego, Andizej Lepper, ,, Kon-
trola nad Trybunatem [Konstytucyjnym] to jest wielkie marzenie Jarostawa (...) rachunek jest taki,
ze kiedy pietnastu sedzidw wybiera trzech kandydatow, to kazda piatka gtosuje na swojego. A PiS
ma juz swoich pieciu sedzidw”, Wywiad Jacka Zakowskiego z Andrzejem Lepperem, W niektdrych
przypadkach udawatem gtupiego, ,,Polityka” 11 sierpnia 2007 r.

80 Jak wyjasniat Lepper, Kaczyniski ,Sam mi mowit, ze do Trybunatu da takich ludzi, ktérzy nie
zawioda”, wywiad Jacka Zakowskiego z Andizejem Lepperem, W niektdrych przypadkach...
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kadiusz Mularczyk, wnidst o rozpoznanie ,czy w tej sprawie nie
zachodzg przestanki do wylgczenia z urzedu dwoch sedziow (...
sedziego Trybunalu Konstytucyjnego Mariana Grzybowskiego,
ktory zostal zarejestrowany jako kontakt operacyjny (KO) o pseu-
donimie «Krakatau» przez Departament I Wydzialu IT Minister-
stwa Spraw Wewnetrznych PRL o numerze rejestracyjnym 19.390,
2) oraz sedziego Trybunalu Konstytucyjnego Adama Jamroza,
ktory zostal zarejestrowany jako kontakt operacyjny (KO) o pseu-
donimie «Ladro» przez filie Departamentu I Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych PRL w Katowicach o numerze rejestracyjnym: SSE
12.166"%.. Sedziowie zostali wylgczeni, sprawe jednak udalo sie
rozpoznac.

Na marginesie warto dodac¢, ze pomimo silnej polityzacji proble-
matyki TK w okresie pierwszych rzgdéw PiS, w przeprowadzonym
na przelomie marca i kwietnia 2007 r. badaniu CBOS®? 79% respon-
dentéw zadeklarowalo, ze to dobrze, ze TK stwierdza, czy ,uchwa-
lane ustawy, umowy miedzynarodowe i inne przepisy prawa wyda-
wane przez centralne organy panstwowe sg zgodne z konstytucjg”.
O dzialalnosci TK ,styszalo”, i ,mniej wiecej wie, czym sie on zajmu-
je” 45%respondentow (w 2004 r.— 31%), ,slyszalo” ale ,doktadnie nie
wie, czym sie zajmuje” dalsze 36% (w 2004 —37%) zas ,nic nie stysza-
to” 0 TK 19% (w 2004 r. - 32%) respondentow.

Zdaniem Lecha Garlickiego ,relacje pomiedzy Parlamentem
a TK powrocily do tego, co bylo uznawane za norme w poprzednich
dwodch dekadach (..) wynikiem konfrontacji byla dodatkowa legity-
mizacja TK (i jego kolejnych prezesow), miata ona jednak swojg cene
—widoczny podzial wewnatrz Trybunatu. Po raz pierwszy w jego hi-
storii, proces integracji sedziow powolanych przez rézne wiekszosci
polityczne wydawal sie napotyka¢ trudnosci: wiekszos¢ istotnych
politycznie orzeczen zapadalo wiekszoscig 10:5 lub 9:6, a jezyk zdan
odrebnych bywal dos¢ emocjonalny”.

Z perspektywy czasu wydaje sie jednak, ze relacjom politykéw
i TK daleko bylo do normy z okresu przed 2005 r. Do kolejnego kry-
zysu konstytucyjnego, tym razem zwigzanego z powolywaniem se-
dziéw do TK, doszto w 2015 r. Podczas prac parlamentarnych nad
prezydenckim projektem ustawy o TK®. W toku prac Komisji Spra-
wiedliwosci i Praw Czlowieka nad projektem — po niekorzystnej dla

8 Por. uzasadnienie wyroku TK z 11 maja 2007 r. (K 2/07). Jak wyjasniat izeznik IPN, w $rode
rano do Instytutu dotarto pismo z prosba o udostepnienie materiatow dotyczacych sedziow TK,
a w srode poznym wieczorem poset Mularczyk ztozyt wniosek o dostep do materiatow dotyczacych
15 sedziow - por. Operacja , Trybunat”, ,Gazeta Wyborcza” 11 maja 2007 r.

8 Badanie realizowano od 30 marca do 2 kwietnia 2007 r. na liczacej 937 0s6b reprezentatywnej
probie losowej dorostych mieszkaricow Polski, por. CBOS, Opinie Polakéw o Trybunale Konstytucyj-
nym, Komunikat z badar, 2007, BS/76/2007.

8 L. Garlicki, Constitutional Court of Poland..., s. 37.

8 Przedstawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym (druk 1590, VII kadencja).
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PO pierwszej turze wyborow prezydenckich® — do przepisow przej-
$ciowych wprowadzono art. 136% umozliwiajgcy wybor przez Sejm
VII kadencji dwoch sedziow, ktérzy zgodnie z dotychczasowymi
przepisami powinni by¢ wybrani przez nowy Sejm VIII kadencji%”
(niekonstytucyjnos¢ przepisu stwierdzit TK w wyroku z 3 grudnia
2015 r,, K 34/15). 21 lipca 2015 r. prezydent Bronistaw Komorowski
podpisal ustawe, za$ 8 pazdziernika 2015 r. Sejm VII kadencji wy-
bral 5 sedziow TK.

O ile w 1997 r. wiekszosci SLD-PSL zarzucano probe przyspie-
szania prac nad ustawg o TK w celu wyboru dodatkowych 3 sedziow
(przy okazji zmiany liczby sedziow z 12 na 15, wprowadzonej
w Konstytucji RP z 1997 r.), w 2015 r. rzeczywiscie dokonal sie —
sprzeczny z konstytucjg — wybor ,na zapas” sedziow TK®S. Poczgtko-
wo PiS zlozyl w tej sprawie skarge do TK, po wygranej w wyborach
parlamentarnych zdecydowatl si¢ jednak jg wycofa¢ (analogiczng
skarge ztozyli postowie PO)®.

Tym samym PiS zrezygnowal z konstytucyjnej sciezki rozwigza-
nia problemu — decydujgc sie na sciezke antykonstytucyjna, przeje-
cie kontroli nad TK. Jego szczegotowy opis wykracza poza zakres ni-
niejszego artykutu®, nie ulega jednak watpliwosci, ze konsekwencjg
stala sie eliminacja kontroli konstytucyjnosci prawa.

Z punktu widzenia problematyki niniejszego artykulu uzasad-
nione jest pytanie o przyczyne, dla ktorej PiS zdecydowal sie na

% Przeprowadzonej 10 maja 2015 r., Andrzej Duda zdobyt wéwczas 34,76% gtosow, zas Bronistaw
Komorowski 33,77% Por. Obwieszczenie Panstwowej Komisji Wyborczej z dnia 11 maja 2015 1. o wy-
nikach gtosowania i wyniku wyborow Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, zarzadzonych na dzien
10 maja 2015 r. (Dz.U. 2015, poz. 650).

8 W brzmieniu: ,W przypadku sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja uptywa w roku 2015, ter-
min na ztozenie wniosku, o ktérym mowa w art. 19 ust. 2, wynosi 30 dni od dnia wejscia w zycie
ustawy” - art. 137 opublikowanej ustawy (Dz.U. 2015, poz. 1064).

% Poprawke zgtosit poset PO R. Kropiwnicki: ,,chciatbym zaproponowac, zebysmy w tym roz-
dziale dodali art. 135a, ktéry regulowatby wybdr sedziow Trybunatu w tej kadengji. (...) kilku se-
dziow koncazy kadencje na przetomie kadencji parlamentu. W zwiazku z tym powstaje problem, ze
Trybunat moze byc zablokowany w pracach na okres okoto 6 miesiecy. Trudno sobie wyobrazi¢,
zeby nowy parlament podczas pierwszego posiedzenia wybierat sedziow Trybunatu. Jest pewien
porzadek. Najpierw wybiera si¢ prezydia, potem ksztattuje sie 1zad i mozna powiedzie¢, ze gdzies
dopiero najwczesniej w okolicach lutego zy marca parlament zajatby sie pracami nad wyborem
sedziow do Trybunatu” Por. Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sprawiedliwosci i Praw Czto-
wieka (nr 236) i Komisji Ustawodawczej (nr 129) z 12 maja 2015 r.

8 Zwraca uwage, ze tytuty artykutéw byty wowczas nieco tagodniejsze niz w przypadku po-
przednich kryzyséw. Ewa Siedlecka pisata ,Poprawki, jakie do niej [ustawy o TK] wnosita PO, skta-
niaja do postawienia pytania, na ile wolno ingerowac¢ w procedury zabezpieczajace dziatanie kon-
stytucyjnego organu, by zabezpieczy¢ partyjny interes”, Platforma psuje Trybunat, ,,Gazeta Wybor-
za” 29 maja 2015 r. W innym tekscie dodawata ,Jesli prezydent Andrzej Duda ulegnie namowom, by
kontestowa¢ wybor dwoch sedziow do Trybunatu Konstytucyjnego, Trybunat moze by¢ w sporym
ktopocie. Ale przede wszystkim ucierpie¢ moze jego wiarygodnosc¢” — Trybunat lepiej zostawic w spo-
koju, ,Gazeta Wyborcza” 24 pazdziernika 2015 r.

% PO skarzy ustawe o Trybunale, ,Gazeta Wyborcza” 17 listopada 2015 r.

% Omoduwienia i chronologie zdarzen prezentuje np. W. Sadurski, Poland’s Constitutional Bre-
akdown, Oxford 2019. O praktyce funkcjonowania TK w tym okresie pisza: K. takomiec (red.), Funk-
cjonowanie Trybunatu Konstytucyjnego w latach 2014-2017, Fundacja im. S. Batorego 2018.
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dzialania antykonstytucyjne. Jak przekonywal Jarostaw Kaczynski
,wszystko zaczelo sie od ataku na Trybunal, ktory Platforma wyko-
nala w zeszlym [2015] roku. Podjeto decyzje podwdjnie nielegalng.
Po pierwsze, wybrano dwdch sedziow, co do ktorych nie bylo naj-
mniejszej watpliwosci, ze ich kadencja zakonczy sie w nowej kaden-
cji Sejmu. Wybrano rowniez trzech sedziow, ktorych wybor byt wat-
pliwy (..) nikt nie wiedzial, kiedy zakonczy sie kadencja ubieglego
Sejmu. Gdyby inauguracja odbyla sie wczesniej (..) mielismy peilng
$wiadomos¢, ze Platforma Obywatelska podjeta z udzialem prezesa
Trybunalu Konstytucyjnego dziatania, ktérych prawdziwym celem
bylo stworzenie innej instytucji, nie Trybunatu takiego, jaki znali-
$my. (..) ktora nie pozwolitaby nowej, legalnie wybranej wladzy na
to, co my nazywamy naprawg Rzeczypospolitej [podkreslenie K. J.]"%
Innymi stowy, wedlug Kaczynskiego atak na TK byt jedynie konse-
kwencjg (probg odparcia) poprzedniego ataku®.

Istniejg jednak liczne dowody, ktore przeczg takiemu wyjasnie-
niu — przemawiajgc na korzysc¢ hipotezy, ze dzialania PO i PiS byly
wydarzeniami niezaleznymi. Innymi stowy, do proby podporzad-
kowania TK po zwyciestwie PiS doszloby nawet bez wyboru przez
Sejm VII kadencji sedziow ,na zapas”. Przemawiajg za tym (i) anali-
za porownawcza projektow ustaw nowelizujgcych ustawe o TK, wno-
szonych w V i VIII kadencji Sejmu (ii) postulaty konstytucyjne PiS,
zawarte w dwoch wersjach projektu konstytucji przedstawionego
przez te partie (w 2005 i 2010 r.), i liczne komentarze jej liderdw,
oraz (iii) analiza zapowiedzi® i realizacji ,zmian” w sgdownictwie,
skladajgcych sie na przejecie kontroli politycznej nad KRS, atak na
SN i sgdy powszechne. Jak bowiem stusznie wskazywal minister
Zbigniew Ziobro, ,warunek konieczny, bez ktorego spelnienia nie da
sie w Polsce przeprowadzic¢ reformy, to jest Trybunat Konstytucyjny,
czyli sgd od prawa”*.

W kategoriach modeli kontroli konstytucyjnosci naszkicowa-
nych w czesci I, przesunieciu gléwnej osi sporu polityczno-ideolo-

" Nie chce wiekszosci w TK, ,Rzeizpospolita” 18 styaznia 2016 r.

” Prof. Andrzej Rzeplinski relacjonuje swoiste negocjacje z przedstawicielami Kaczynskiego, ma-
jace zmierza¢ do rozwiazania kryzysu konstytucyjnego. Osoba, z ktéra rozmawiat miata twierdzic,
ze Kaczynski ,miat stwierdzi¢, ze zatuje, iz tak mato wiedzial o Trybunale. | zZe teraz, jak mu (...)
ktorys z jego pracownikow przygotowat raport o TK oraz o jego wyrokach w ostatnich latach, to
ma inne zdanie. Ale sprawy, wedtug prezesa PiS-u, zaszty juz za daleko. Ozekiwatem, ze prezes, po
pierwsze, poleci prezydentowi zaproszenie tizech sedzidw konstytucyjnych wybranych w pazdzier-
niku i odebranie od nich $lubowania (...) [cho¢by] powotac ich na wakujace miejsca kolejno (...)
Powiedziatem, ze to bezalternatywne”(A. Rzeplinski, Sedzia gorszego sortu, Warszawa 2018, s. 27-29).

% Por. program PiS z 2015 r. Zdrowie Praca Rodzina, s. 66-68 zapowiada ,rozszerzenie uprawnien
ministra wobec sadow” Proponuje sie¢ tam tez zmiane konstytucyjnej kompozycji KRS. ,, W sktadzie
okreslonym w obowiazujacej Konstytucji, ktéra w tym punkcie wymaga nowelizacji, Rada jest zdo-
minowana przez srodowisko sedziowskie, co sprzyja jego zamykaniu sie na krytyke i forsowaniu
partykularnego, korporacyjnego punktu widzenia”

% Wypowiedz w programie ,,Potudnik Wildsteina” wyemitowanym przez TVP 2 10 pazdziernika
2016 1.

Glos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 6 ‘ 89



‘ Kamil Joriski

gicznego (z postkomunisci-postsolidarnosc¢ na PO-PiS) towarzyszy-
lo przechodzenie od modelusgdu rozjemczego wkierunku Trze-
ciej Izby Parlamentu. Uzasadniona wydaje sie teza, ze nowym
liderom politycznym — w przeciwienstwie do ich poprzednikow —
przestalo zalezec na funkcjonowaniu niezaleznego arbitra pozwa-
lajgcego rozstrzygac spory zwigzane ze sferg polityczng w oparciu
o zasady i przepisy Konstytucji RP. Na korzysc¢ tej hipotezy przema-
wiajg kolejne proby obsadzenia TK podejmowane od 2006 r. przez
PiSi PO.

Konieczne jest jednak wyrazne podkreslenie, ze dzialania tych
partii podjete w 2015 r. i kolejnych — cho¢ niedopuszczalne i odbie-
gajgce od praktyki lat poprzednich — pozostajg jakosciowo rézne.
Wiekszos¢ PO-PSL - pomimo technicznych mozliwosci® — nigdy nie
podjela dziatlan zmierzajgcych do praktycznej likwidacji®® kontroli
konstytucyjnosci stanowienia prawa. Mozna wrecz argumentowac,
ze majgc w pamieci dzialania PiS z okresu V kadencji, probowata
dziala¢ w imie swoiscie pojetej wyzszej koniecznosci.

W modelu Trzeciej Izby Parlamentu funkcjonowanie TK jest
iluzoryczne, stanowi on de facto przedtuzenie wladzy wykonawczo-
-ustawodawczej, i moze poruszac sie jedynie w zakresie wyznaczo-
nej przez nie swobody (tak bylo przed 1989 r.).Iluzoryczny jest takze
jego autorytet i legitymizacja.

Doskonalg ilustracjg jest tu precedensowe postanowienie TK
z 30 listopada 2015 r. (K 34/15), ustanawiajgce zabezpieczenie
wniosku grupy postéw ,przez wezwanie Sejmu RP do powstrzy-
mania sie od dokonywania czynnos$ci zmierzajgcych do wybo-
ru sedziow Trybunalu Konstytucyjnego do czasu wydania przez
Trybunal Konstytucyjny ostatecznego orzeczenia w sprawie”.
Jak wspomina prof. Andrzej Rzeplinski, ,te decyzje podjelismy
w pietnastoosobowym skladzie. Podpisali sie pod nig sedziowie:
profesor Zbigniew Cieslak i profesor Teresa Liszcz. To, ze oni
poparli ten wniosek, bylo dla mnie bardzo wazne, poniewaz byli
sedziami wybranymi glosami PiS-u w 2006 roku. Tym samym
dowiedli, ze sg jednak sedziami konstytucyjnymi, a nie sedziami
Prawa i Sprawiedliwosci”®”.

% Wiekszosci w obu izbach parlamentu i przyjaznego prezydenta. Warto podkresli¢, ze SLD zna-
lazto sie w takiej sytuacji dwukrotnie i nie atakowato TK, za$ PiS takze znalazto sie w takiej sytuacji
dwukrotnie, za kazdym razem podejmujac atak na TK (za pierwszym razem nieskutecznie).

% Przegrang prawa w konfrontacji z sitq obrazuje refleksja prof. Rzepliniskiego o kontroli konsty-
tucyjnosci innych ustaw uchwalanych przez PiS w 2015-2016 r.: ,,byt tez inny, chyba nawet powaz-
niejszy problem [niz brak czasu, by je skontrolowac]. Prosze mi wierzy¢, dtugo sie zastanawiatem,
co zrobi¢ w Kwestii tych ustaw (...) Bytem pizekonany, ze 1zadzacy nie beda wykonywac orzeczen
Trybunatu i w ten sposob zaeznie narasta¢ rakowy garb na prawie (...) Zatézmy, ze (...) ruszylibysmy
te ustawy. To byto wykonalne. Trybunat orzektby o ich niekonstytucyjnosci, ale wyrok by zignoro-
wano, a PiS dalej dziatatby wedtug przyjetej przez siebie quasi-ustawy. Niczym sie nie przejmujac
i nie zwracajac uwagi na koszty”(A. Rzeplinski, Sedzia..., s. 215).

7 Ibidem, s. 179.
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Refleksja ta pokrywa sie z kluczowym aspektem funkcjono-
wania modelu sqdu rozjemczego, przedstawionego w niniejszym
artykule. Jak juz wskazano, jednym z kluczowych zrddel jego au-
torytetu (legitymizacji) jest uzasadnione przekonanie, ze wydajgc
wyrok uwzglednil on perspektywy obu stron sporu (zwazyl ich ra-
cje). Przekonanie to uwiarygadnia wlasnie fakt, ze w sktadzie sgdu
zasiadali arbitrzy zwigzani ze srodowiskami toczgcymi spor. Z tej
perspektywy wlasnie fakt, ze w wydaniu postanowienia o zabezpie-
czeniu uczestniczyli - i nie zglosili votum separatum — sedziowie
wywodzgcy sie ze srodowiska PiS, i reprezentujgcy zblizone wraz-
liwosci polityczno-ideologiczne powinien by¢ kluczowym czynni-
kiem legitymizacyjnym. Tyle, ze w listopadzie 2015 r. model sgdu
rozjemczego nie byl juz adekwatny do opisu relacji pomiedzy
politykami a TK. Legitymizacja orzeczen stracita znaczenie, liczylo
sie juz tylko bezposrednie przejecie kontroli nad TK.

I11. Ekonomia polityazna pozycji ustrojowej TK
- analiza empiryazna

Analizy przedstawione w czesci I niniejszego artykulu odwotujg
sie do zrodet i metod historycznych. Ponizej zostaly one uzupelnio-
ne o podejscie empiryczne.

I11.1. WYBOR SEDZIOW TK

Podstawowym czynnikiem determinujgcym funkcjonowanie
TK jest sposob wyboru jego sedziow. Oba rozwazane w niniejszym
artykule modele — sagdu rozjemczego i Trzeciej Izby Parla-
mentu — zakladajg wybdr polityczny. Jednak w pierwszym z nich
dopuszczalny, a wrecz pozagdany z punktu widzenia legitymizacji
Trybunatu, jest pewien poziom konsensusu, rozumianego jako po-
nadpartyjnosc (pojawienie si¢ sedziow cieszgcych sie szacunkiem
obu stron)®. Nie jest to mozliwe w modelu Trzeciej Izby Parla-
mentu, kiedy to obsada Trybunalu nabiera cech $cistej polaryzacji.
Kazda ze stron forsuje swoich kandydatow, i blokuje kandydatow
przeciwnika.

% Warto przy tym wskazac, ze poszukiwanie takiego konsensusu moze utrudniac¢ analizy
»pozycji ideologiaznej” sedziow TK w sposéb analogizny do badan sedziow Sadu Najwyzsze-
go USA (gdzie fakt powotania przez prezydenta Republikanina lub Demokrate jest popularna
i wygodna miara przekonan ideologicznych). Przyktadowo, w Il kadencji Sejmu ,Rzeczpospolita”
donosita: ,Jadwiga Skérzewska-tosiak jest kandydatka na sedziego (..) Kandydature Skdérzew-
skiej, od 1990 r. wiceministra sprawiedliwosci, wysuwa Unia Wolnosci i, jak twierdza nasi infor-
matorzy, uzyskata dla niej przychylnosc izadzacej koalicji [SLD-PSL]. Sedziéow TK powotuje Sejm.
J. Skorzewska jest sedzia karnista Sadu Wojewddzkiego w Warszawie, w latach siedemdziesia-
tych pracowata m.in. jako naczelnik wydziatu w Ministerstwie Sprawiedliwosci. Po sierpniu
1980 r. dziatata w tamtejszej «Solidarnosci»”(Jadwiga Skdrzewska do TK, ,Rzeczpospolita” 29
czerwca 1995 r.).
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Woykres 1. Lizba gtosow uzyskanych przez kandydatéw wybranych przez Sejm do TK
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Zrédto: Opracowanie wtasne na podstawie drukéw sejmowych

Wykres 1. przedstawia poparcie uzyskane przez poszczegolnych
sedziow TK wybranych w latach 1989-2015%. Jak wida¢ sytuacjg ty-
powa byt wybdr sedziego TK niewielks wiekszoscig oddanych glosow.
Jednak niemal w kazdej kadencji pojawialy sie osoby, ktore poparto
ponad % sktadu Sejmu (ostatnim takim sedzig byt Piotr Tuleja). Naj-
wyzsze poparcie w historii zdobyla sedzia Stawomira Wronkowska-
Jaskiewicz. Zwraca przy tym uwage, ze tak wysokiego poparcia nie
osiggnat zaden z kandydatow zgtaszanych w Sejmie z wiekszoscig PiS.

Po roku 2012, glosowania staly sie silnie spolaryzowane. Przesta-
li pojawia¢ sie kandydaci uzyskujgcy ponadpartyjne poparcie. Taki
wzorzec jest spojny z proponowang w niniejszym artykule hipotezg
ewolucji pozycji ustrojowej TK od modelu sgdu rozjemczego
w kierunku Trzeciej Izby Parlamentu, ktory to stan osiggngt on
po 2016 .

111.2. WYBOR PREZESOW | WICEPREZESOW TK

Kolejnym czynnikiem oddzialujagcym na funkcjonowanie TK
jest sposdb wyboru prezesa i wiceprezesa. Jedng z rol kierownictwa
Trybunatu jest stworzenie warunkow i atmosfery pracy, ktora moze
by¢ mniej lub bardziej konsensualna. Przed wejsciem w zycie Kon-
stytucji RP z 1997 r. wyboru prezesa i wiceprezesa TK dokonywatl

# Fakt uwzglednienia 0sé6b wybranych na stanowiska juz zajete, a wiec tzw. ,,dubleréw” (por.
wyrok K 34/15), ma jedynie na celu ilustracje stopnia polaryzacji i nie moze byc traktowany jako
forma akceptagcji ich statusu.
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Sejm. Konstytucja RP wprowadzita dwustopniowg procedure, w kto-
rej Zgromadzenie Ogolne Sedzidw TK przedstawia Prezydentowi
dwoch kandydatéw, sposrod ktérych dokonuje on wyboru.

W pierwszym okresie transformacji ustrojowej — po zakonczeniu
kadencji Mieczystawa Tyczki — regulg bylo powierzanie stanowiska
prezesa TK prawnikowi, ktérego kandydatura na sedziego konsty-
tucyjnego byla zglaszana przez ugrupowania postsolidarnosciowe
(Andrzej Zoll, Marek Safjan, Jerzy Stepien). Co warte podkreslenia,
wyborow tych dokonywali takze politycy postkomunistyczni — Sejm
IT kadencji i prezydent Aleksander Kwasniewski. Z kolei wicepreze-
sami TK zostawali prawnicy, ktorych kandydatury na sedziéw kon-
stytucyjnych byly zglaszane przez ugrupowania postkomunistyczne
(Janusz Trzcinski).

Taki styl wylaniania prezesai wiceprezesa TK wyraznie odpowia-
dat koncepcji sgdu rozjemczego, w ktorym znaczenie ma parytet
i reprezentacja stron sporu. Takie podejscie wymaga jednoczesnie
samokontroli strony, dysponujgcej aktualnie przewagg — musi ona
powstrzymac sie przed podejsciem ,zwyciezca bierze wszystko?”,
w imie oczekiwania, ze przeciwnik, gdy przejmie wladze, zachowa
sie tak samo.

Od praktyki tej odszedl! prezydent Aleksander Kwasniewski,
powolujgc na wiceprezesa TK Andrzeja Mgczynskiego. Nastepnie,
Lech Kaczynski powolal na stanowisko prezesa TK Jerzego Stepnia,
wczesniej polityka AWS, zas na stanowisko wiceprezesa — Janusza
Niemcewicza, wczesniej polityka UW. Co ciekawe, w kolejnych latach
Lech Kaczynski powolal na prezesa i wiceprezesa sedziow powola-
nych przez wiekszos¢ SLD!.

Jeszcze dalej poszed! prezydent Bronistaw Komorowski (PO),
ktéry na oba stanowiska powotal prawnikow, ktorych kandydatury
na sedziow konstytucyjnych byly zglaszane przez PO w Sejmie VII
kadencji'®!. Dzialania takie odpowiadajg przejsciu z modelu sgdu-

10 Budzac tym samym sensacje w $rodowiskach postsolidarnosciowych: por. np. wypowiedz
owezesnego marszatka Sejmu Bronistawa Komorowskiego ,Prezydencka nominacja Bohdana
Zdziennickiego na prezesa Trybunatu Konstytucyjnego oznacza koniec podziatu na srodowisko
solidarnosciowe i postkomunistyczne” Komorowski: Mozna z SLD, ,, Gazeta Wyborcza” 28 zerwca
2008 r., oraz komentarz ,,Rzeczpospolitej” ,[przewodniczacy SLD, G.] Napieralski miat zabiegac¢ w Pa-
tacu Prezydenckim o nominacje dla Zdziennickiego — wynika z informacji ,Rz” (...) Z jednej strony
Niemcewicz zwiazany z UW, z drugiej Zdziennicki wskazany przez SLD — komentuje Arkadiusz Mu-
larczyk [z PiS]”, por. Gest prezydenta wobec SLD?, ,,Rzeczpospolita” 27 czerwca 2008 r.

19" Nalezy jednak w tym przypadku raz jeszcze przypomniec, ze fakt powotania sedziego gtosami
jakiegos ugrupowania przy sprzeciwie innego nie jest w stanie oddac stopnia ztozonosci pogladéw
polityzno-ideologicznych kandydata. W kontekscie prezesa Rzepliniskiego na uwage zastuguje np.
wypowiedz: ,on kazdej kierowanej przez siebie instytucji gwarantuje prawos¢ — mowi Zbigniew
Romaszewski, wicemarszatek Senatu z PiS. - | nie ma dla mnie znaczenia, ze popiera go Platforma,
bo on si¢ nie da do zadnego schematu prawica-lewica-centrum wpasowac (...) Rzeplinski zawsze
zajmowat prolustracyjne stanowisko - méwi Romaszewski. - Uwazat, ze jesli nie przeprowadzi sie
lustracji, nastapi relatywizacja moralna i anarchizacja. | w tym si¢ zawsze zgadzalismy”, por. Nieosio-
dtany, ,Polityka” 27 listopada 2010 r. Byty prezes TK, Bohdan Zdziennicki wspominat ,,on wéwczas
[na Zgromadzeniu Ogolnym Sedziéw TK] uzyskat poparcie takze sedziow o prawicowych pogladach.
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rozjemczego w kierunku Trzeciej Izby Parlamentu, kiedy to
strona konfliktu aktualnie dominujgca w organach przedstawiciel-
skich podejmuje probe przeniesienia tej dominacji na TK.

Tabela 1. Wybor prezeséw i wiceprezeséw TK

Prezes Wiceprezes Wybor dokonany przez
M. Tyazka
(zgtoszony przez SD) . |
[kontrkandydat K. Dziatocha, Sejm Kontraktowy
zgtoszony pizez PZPR]
A. Zoll ). Trzciniski Se'”;i' ;k';js:é"c“’
(zgtoszony pizez OKP) (zgtoszony pizez SLD) SLD-PSL2
M. Safjan
(zgtoszony przez AWS) Prezydent
A. Maayrnski A. Kwasniewski (SLD)
(zgtoszony przez AWS)
J. Stepien
(zgtoszony przez AWS), [kon- J. Niemcewicz
trkandydat M. Mazurkiewicz, (zgtoszony pizez UW)
Prezydent
zgtoszony przez SLD] o
N — — L. Kaczynski
B. Zdziennicki M. Mazurkiewicz (PiS)
(zgtoszony przez SLD) (zgtoszony przez SLD),
[kontrkandydat J. Niemce- [kontrkandydat
wicz] A. Jamrdz, zgtoszony pizez SLD]
A. Rzeplinski S. Biernat
(zgtoszony przez PO), [kon- (zgtoszony przez PO), Prezydent
trkandydatka E. tetowska, [kontrkandydat M. Granat, B. Komorowski (PO)
zgtoszona przez SLD] zgtoszony przez Samoobrone i LPR]

Zrédto: Opracowanie wtasne

! Za kandydatura Mieczystawa Tyczki gtosowato 213 postow, Kazimierza Dziatochy - 171, por. Spra-
wozdanie stenograficzne z 12 posiedzenia Sejmu PRL w dniach 16 i 17 listopada 1989 r.

2 Za wyborem Andrzeja Zolla gtosowato 330 postow, przeciw - 1, wstizymato sie od gtosu 17 po-
stow, por. Sprawozdanie stenograficzne z posiedzenia Sejmu, 2 kadencja, 3 posiedzenie, 3 dzien (19
listopada 1993 r.). Za wyborem Janusza Trzcinskiego i pozostatych gtosowanych taaznie kandy-
datow, gtosowato 293 postow, przeciw - 25, wstrzymato sie 57, por. Sprawozdanie stenograficzne
z posiedzenia Sejmu 2 kadengja, 3 posiedzenie, 1 dzien (17 listopada 1993 r.).

111.3. KONSENSUALNOSC ORZEKANIA

Kolejnym — budzacym kontrowersje w debacie publicznej na te-
mat TK - aspektem jego pracy stala sickonsensualnos¢ orzekania.
W okresie PRL - zgodnie z tradycjg organdéw panstwa realnego so-
cjalizmu — TK orzekal jednomyslnie. Zdania odrebne, czeste w prak-
tyce sgdowej, pojawily sie w nim wraz z transformacja ustrojows, po
raz pierwszy w sprawie wprowadzenia do szkot religii (K 11/90).

Poczgwszy od 2006 r. liczba zdan odrebnych (oraz odsetek orze-
czen zapadlych przy zdaniach odrebnych) wyraznie wzrost. Tenden-

Prof. Rzeplinski zawsze bowiem reprezentowat zdecydowane poglady na temat konieznosci pirze-
prowadzenia lustracji i dezubekizacji”, por. Nie pizesadzajmy z tym Prezesem...
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cja ta jest jeszcze bardziej widoczna, w przypadku orzeczen wyda-
wanych w pelnym skladzie — a wiec dotyczgcych najpowazniejszej
problematyki (wykres 2).

Woykres 2. Orzezenia TK wydane w petnym sktadzie - z wyréznieniem orzeczen zapa-
dtych przy zdaniach odrebnych
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Zrédto: Opracowanie wtasne, dane za ipo.trybunal.gov.pl
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Co wiecej mozna postawic teze, ze po 2006 r. obok ,zwyklej” prak-
tyki zglaszania votum separatum jako elementu dyskursu prawnicze-
go, pojawila sie praktyka zgtaszania zdan odrebnych w ramach swo-
istego ,dawania $§wiadectwa” a wrecz delegitymizacji orzeczenia,
przez demonstrowanie, ze zostalo podjete przez jedng strone sporu,
przy oporze drugiej'®. W najbardziej kuriozalnej formie praktyka
ta byla stosowana przez sedziow wybranych w VIII kadencji Sejmu
w 2016 r, kiedy to masowo skladali oni zdania odrebne prezentujgce
PiS-owski poglad na sktad TK — odmienny od uksztaltowanego wy-
rokiem K 34/15 (por. wykres 2).

Wydaje sie, ze pewng przestanka pozwalajgcg odrézniac¢ zdania
odrebne stanowigce naturalny element dyskursu prawniczego od
manifestacji politycznych jest liczba zdan odrebnych zgloszonych

192 Przyktadem takiego rozumienia zdan odrebnych byt gtosny artykut: M. Domagalski, T. Pie-
tryga, Trybunat podzielony PRL-owskq przesztosciq, ,Rzeczpospolita” 9 stycznia 2009 r. Autorzy cyto-
wali anonimowe wypowiedzi, np. ,Prym w Trybunale Konstytucyjnym wiedzie grupa prof. Ewy te-
towskiej i prof. Mirostawa Wyrzykowskiego. Reszta starych sedzidw - czy to stabsza intelektualnie,
czy po prostu ze zwyktego konformizmu - ulega ich wptywowi. Za nimi stoi caty aparat urzedniczy
TK i przygotowywane ekspertyzy - twierdza nasi rozmowcy z Trybunatu. - Obok nich jest grupa
sedziow, ktorzy rozpoczeli kadencje w 2006 r. Zaczeli is¢ wtasna droga, naprzeciw zastanemu po-
1zadkowi (...) nie ma problemoéw z wymiana pogladéw w sprawach np. podatkowych czy procedur
sadowych. Gdy jednak na wokande trafia sprawa jakos zwiazana z pozostatosciami peerelowskiego
porzadku, przywilejami czy uprawnieniami rodem z tamtego okresu, np. lustracja, dostep do akt IPN
zy cho¢by wykup mieszkan, pojawia sie mur. Wyrzykowski patrzy, co powie tetowska. Ona ucieka
we frazeologie o prawach cztowieka, a tak naprawde ucina dyskusje - zdradza, takze anonimowo,
kolejny sedzia TK. - Oni sa ci Europejczycy, my - niedouczeni (...) Konstytucja zawiera wiele posta-
nowien dopuszazajacych rozna interpretacje przepisdw i sedziowie naturalnie wybieraja te blizsza
ich pogladom — wskazuje kolejny sedzia TK. - Wiekszos¢ sedzidw Trybunatu ma poglady - powiedz-
my - liberalno-lewicowe. Rzez w tym, ze gdy rozpatrujemy sprawe bardziej polityazna, dyskusja
nie wptywa na zmiane stanowiska tej wiekszosci” Z autorami polemizowat m.in. P Winczorek, Nie
oskarzajmy pochopnie Trybunatu, ,,Rzeczpospolita” 21 stycznia 2009 r.
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w konkretnym wyroku — oraz natura rozstrzyganej sprawy. Tabela
2. prezentuje zestawienie orzeczen repertorium K, zapadlych przy
najwiekszej liczbie zdan odrebnych.

Prowadzi ona do trzech konstatacji. Po pierwsze, sposrod 972
orzeczen z repertorium K wydanych w latach 1986-2019, jedynie
14 zapadlo przy wiecej niz 4 zdaniach odrebnych. Tym samym, sy-
tuacje takie byly rzadkoscig. Po drugie, jedynie 2 sposrod nich za-
padly przed 2007 r. Po trzecie, wyselekcjonowane sprawy cechujg
sie znacznym ladunkiem politycznym (np. ustawa lustracyjna, uboj
rytualny, zwrot majgtkéw koscielnych) i ustrojowym (niezaleznosc
sgddow, system emerytalny, organizacja wyborow).

Podsumowujac, zebrane dane wskazujg, ze przed 2006 r. TK
przynajmniej dgzyt do konsensusu w swoich orzeczeniach. Jak
ocenial Lech Garlicki, konieczne bylo ,poszukiwanie kompromi-
sow i unikanie identyfikacji z ktérgkolwiek strong spektrum po-
litycznego. Ulatwial to fakt, ze wiekszos¢ sedziow wywodzilo sie
ze srodowisk uniwersyteckich — réoznice polityczne miedzy pro-
fesurg byly latwiejsze do pokonania”®®. Takze Wiestaw Johann
wspominal ,gdy bylem sedzig, nieraz ostro sie spieraliSmy przed
wyrokiem z sedziami o innym politycznym rodowodzie i poglg-
dach, ale chodzilo o spory prawne i interpretacje przepisow. Wi-
dze, ze cos sie zmienilo [po 2006 r.], tyle zdan odrebnych niepo-
koi”04,

W kontekscie analizowanych w niniejszym artykule modeli,
nalezy wskaza¢, ze sgd rozjemczy winien cechowac sie jedno-
myslnoscig, a przynajmniej dgzeniem do jednomyslnosci, w celu
zwiekszenia legitymizacji orzeczenia oraz sgdu jako calosci. O ile
sgd jest miejscem wazenia racji reprezentantow obu stron, finalny
kompromis staje sie ,wspolny”. Z kolei w stricte sedziowskim modelu
okreslonym jako Izba Konstytucyjna, zdanie odrebne stanowi je-
dynie przejaw dyskursu prawniczego — neutralny dla legitymizacji
sgdu i orzeczenia (przyjmowanych deus ex machina)Wreszcie w mo-
delu Trzeciej Izby Parlamentu, masowo zglaszane zdania od-
rebne — pokrywajgce sie z proweniencjg polityczng sedziow — sluzg
jako manifestacja'® i narzedzie delegitymizacji aktualnej wiekszo-
$ci w sgdzie i samego orzeczenia.

Tym samym przedstawione tendencje — ukazujgce odchodzenie
od modelu konsensualnosci orzekania (a przynajmniej braku ma-

193 L. Garlicki, Constitutional Court of Poland..., s. 27.

194 Cyt. za M. Domagalski, T. Pietryga, Trybunat podzielony...

15 W przeciwienstwie do np. Sadu Najwyzszego USA, w ktérym gtosowania sa jawne, tajemni-
ca narady sedziowskiej obowiazujaca sedzidw polskiego TK wymaga tego typu sygnatéw. Co wie-
cej, sedziowie pozuwaja sie¢ do obowiazku zakomunikowania swoich pogladéw. Tak np. sedziowie
Hermelinski (por. M. Suchodolska, Skoriczmy z mitem: Trybunat Konstytucyjny nie jest apolityczny,
,Dziennik Gazeta Prawna” 3 grudnia 2015 r.) i tetowska (por. Oportunizm jest u nas charakterystycz-
ny, ,Gazeta Wyborcza” 5 lipca 2011 r.).
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sowego zglaszania zdan odrebnych jako sygnatu sporu) w kierunku
epatowania sporem — po raz kolejny potwierdzajg, ze na poczgtku
transformacji dzialanie TK przypominalo raczej model sgdu roz-
jemczego, podczas gdy w ostatnich latach ewoluowalo w kierunku

Trzeciej Izby.

Sad rozjemczy - triumf i kryzys Trybunatu Konstytucyjnego...

Tabela 2. Orzezenia TK (sygnatura K) z liczba zdan odrebnych przekraczajaca 4

Rok orze- Liczba zdan .
Sygnatura . Przedmiot
«enia odrebnych
K 9/11 2011 1 Kodeks wyborezy
Ustawa o ujawnianiu informacji o dokumentach
K 2/07 2007 9 organow bezpiewzenstwa panstwa z lat 1944-1990
oraz tresci tych dokumentow
Prawo o ustroju sadow powszechnych - rozszerzenie
K 31/12 2013 8 kompetencji nadzorczych organu wtadzy wykonaw-
zej
K 52/13 2014 7 Ubdj rytualny
K 43/12 2014 6 Podwyzszenie wieku uprawniajacego do emerytury
Zwrot majatku osobom koscielnym oraz gminom
K 25/10 2013 6 zydowskim (udziat jednostek samorzadu terytorial-
nego w tzw. postepowaniach regulacyjnych)
K 9/12 2012 6 Waloryzacja kwotowa swiadczen emerytalno-rento-
wych w 2012 1.
Uchylenie immunitetu sedziom, ktorzy orzekali kary
K10/08 2010 6 na podstawie dziatajacych wstecz przepiséw dekretu
o stanie wojennym
K 6/09 2010 6 Zasady naliczania wysokosci emerytur
Tryb i przestanki wyrazania przez sad dyscyplinarny
K 39/07 2007 6 zgodg na zatrzymanie sedziego, z?stpsoyanla? Lupbec
niego tymezasowego aresztowania i pociagniecia do
odpowiedzialnosci karnej
Ustawa o ratyfikacji decyzji Rady Europejskiej
nr 2011/199/UE z dnia 25 marca 2011 r. w sprawie
K 33/12 2013 5 zmlan}_; art 136 Tri?kt.atqu funl<c10nowan|u Um}
Europejskiej w odniesieniu do mechanizmu stabil-
nosci dla panstw ztonkowskich, ktorych waluta jest
EURO
K 40/07 2008 5 Kompetencje KRS
Konstytucyjnos¢ pizepiséw dotyczacych metody
K 14/02 2002 5 podziatu mandatéw na podstawie wynikéw gtoso-
wania w okregach wyborazych
K 27/95 1996 5 Pracownicze ogrody dziatkowe

Zrédto: Opracowanie wtasne, dane za ipo.trybunal.gov.pl
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[11.4. TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY W OPINIT PUBLICZNEJ

Dotychczasowe analizy skupialy sie na roli TK jako organu, rozstrzy-
gajgcego spory pomiedzy politykami (uchwalone przez nich ustawy
i wynikte spory kompetencyjne). Tym samym legitymizacja tego orga-
nu byla analizowana przez pryzmat zachowan politykéw — ich sklon-
nosci do podporzadkowania sie orzeczeniom TK lub woli wywarcia
wplywu na jego funkcjonowanie. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze TK
—jak kazda instytucja w panstwie demokratycznym —jest przedmiotem
ocen opinii publicznej i legitymizacji w szerszym, spolecznym kon-
tekscie. Zwazywszy na jego doniostg role jako ostatecznego gwaranta
przyznanych w Konstytucji RP praw, nalezy przeanalizowac jak na jego
funkcjonowanie patrzyli w minionych latach obywatele.

W tej kwestii pomocne okazujg sie cykliczne badania ocen insty-
tucji publicznych, prowadzone przez CBOS. Pomimo, ze obejmujg
one — w roznej formie — caly okres po 1989 r.,, pytanie o TK pojawito
sie dopiero w 2002 r. Juz ten fakt wydaje sie wskazywac, ze nawet dla
pracowni badawczej TK nie kojarzyl sie z osrodkiem wtadzy, o ktory
nalezy pytac obywateli. Wyniki badan CBOS, zestawione na wykresie
3, pozwalajg wysnuc¢ dwazasadnicze wnioski.

Woykres 3. Funkcjonowanie TK w opinii spoteznej na przestizeni lat 2003-2020
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Zrédto: Opracowanie wtasne, dane CBOS (Oceny dziatalnosci instytucji publicznych),
OBOP/TNS (Zaufanie do instytucji), IBRIS (2020 i 2017: Za Uniq w gdre, Kosciot
w dot, ,Rzezpospolita” 28 stycznia 2020 r; 2016:http://wiadomosci.gazeta.pl/wiado-
mosci/7,114883,20658300,efekt-dobrej-zmiany-polacy-nie-ufaja-nie-tylko-politykom.
html; dostep: 10 lutego 2020 r.)

Po pierwsze, przed 2016 r. respondenci duzo czesciej oceniali TK
pozytywnie niz negatywnie, zwracal jednak uwage znaczny odsetek
0s0b, ktore nie formutowaty (lub nie byty w stanie sformutowac) oce-
ny tej instytucji. Podobne wyniki notowaty np. NIK, RPO czy NBP.

Po drugie, kryzys konstytucyjny w 2015 r. zaowocowal gwal-
townym obnizeniem odsetka respondentéow oceniajgcych TK do-
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brze oraz nieformulujgcych oceny — przy wzroscie ztych ocen. Tym
samym konflikt zaostrzyt optyke opinii publicznej i spolaryzowal
opinie o dzialaniu TK (cho¢ okres ,normalizacji” po 2017 r. doprowa-
dzit do pewnego spadku ocen negatywnych i wzrostu pozytywnych).
Tym samym profil ocen TK mniej przypomina np. NIK, RPO czy NBP,
a bardziej Sejm i Senat.

Z punktu widzenia problematyki poruszanej w niniejszym ar-
tykule, dane te pozwalajg skonstatowac, ze atak na TK, przeprowa-
dzony przez rzad PiS w 2015 r. stanowil inicjatywe polityczng przy-
wodcow tej formacji — nie za$ probe usatysfakcjonowania ,opinii
publicznej”. Co wiecej, dzialania te od poczagtku spotykaly sie ze
znaczng krytyks. W przeprowadzonym w kwietniu 2016 r. — a wiec
w apogeum ,sporu” o TK — badaniu CBOS!% po ,stronie rzgdzgcej
partii i obecnych wladz” opowiedziato sie 29% respondentow, ,po
stronie TK oraz ugrupowan i srodowisk opozycyjnych wobec PiS”
— 45%; 26% wybralo odpowiedz ,trudno powiedzie¢”'”. Niezwykle
interesujgce z punktu widzenia legitymizacji TK bylo pytanie o kon-
sekwencje nieogloszonego wyroku TK, K 47/15'%, Wyrok uznato!®
24% wyborcow PiS, 59% wyborcow PO i 80% wyborcow Nowocze-
snej. Nie uznawato go''® odpowiednio 42%, 17% i 11%. Zdaniem 59%
respondentéw TK powinien ,normalnie pracowac na dotychczaso-
wych zasadach” - opinie te podzielito 38% elektoratu PiS, 74% elek-
toratu PO i 83% Nowoczesnej. Z tezg, ze ,PiS chce sparalizowac¢ TK
i rzgdzic¢ bez kontroli” zgodzito sie 49% respondentow, przeciwnego
zdania bylo 34%. Z tezg, ze ,TK chce sparalizowa¢ dzialania rzgdzg-
cych i stawia sie ponad prawem” zgodzito sie 26% respondentow,
przeciwnego zdania byto 52%. Zdaniem 51% TK ,w sposob wlasciwy
wypelnia swoje obowigzki, stojgc na strazy demokracji i praworzgd-
nosci w Polsce” — przeciwng opinie deklarowalto 24%.

Zblizona opinia utrzymata sie po roku funkcjonowania TK w wer-
sji PiS —w sondazu IBRIS!"! | dzialanie TK po zmianach wprowadzo-
nych przez Sejm obecnej [VIII] kadencji” dobrze ocenilo 30% re-
spondentow, zle — 53% zas 17% wybralo odpowiedz ,nie wiem”!'%.

196 CBOS, Opinia publiczna o sporze wokdt Trybunatu Konstytucyjnego, 2016, komunikat z ba-
dan nr 62/2016.

197 W4rod elektoratu PiS po stronie partii opowiedziato sie 74% respondentéw, za$ po przeciwnej
- 9%. W elektoratach PO i Nowoczesnej - 4% i 85-87%.

198 Ostatecznie, wyrok opublikowano w Dzienniku Ustaw (Dz.U 2018, poz. 1077) jako ,rozstrzy-
gniecie wydane z naruszeniem przepisow ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytu-
cyjnym (Dz. U. z 2016 r. poz. 293), dotyczyto aktu normatywnego, ktory utracit moc obowiazujaca’

1% Wybrato zdanie ,nieopublikowany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego jest tak naprawde
tylko opinia i wydany zostat z naruszeniem ustawy o Trybunale”

"9 Wybrato zdanie ,wyrok Trybunatu Konstytucyjnego jest wazny i obowiazuje, mimo ze nie
zostat opublikowany”

"W odroéznieniu od CBOS (badanie face-to-face na 1104-osobowej reprezentatywnej probie
losowej dorostych mieszkancow Polski), badanie przeprowadzono metoda CATI na 1100-osobowej
grupie badanych.

"2 Zmiany bez poparcia, ,,Rzeczpospolita” 12 lipca 2018 r.
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IV. Podsumowanie i wnioski

Henry Kissinger w swojej pracy poswieconej porzagdkowi mie-
dzynarodowemu podkresla, ze wczesniej czy pdzniej kazdy taki po-
rzgdek zderzy sie z dwoma zagrazajgcymi mu czynnikami: (i) rede-
finicjg legitymizacji, ktora go uprawomocniata lub (ii) powaznym
przesunieciem rownowagi sil, na ktorej sie opierat''. Obserwacja
ta wydaje sie trafna takze w przypadku innych porzgdkow politycz-
nych i normatywnych i warto uzy¢ jej do analizy zmian sytuacji TK.

Na przetomie lat 2001-2007 w polskiej polityce doszto do fun-
damentalnego przesuniecia rownowagi sit. Dwa bloki, ktére
uksztaltowaly rownowage transformacji — pro-okragglostotowa post-
solidarnos¢ i postkomunisci - stracily zdolnos¢ mobilizowania wy-
borcow. Ich miejsce, jako nowi antagonisci, zajely dwie formacje od-
wolujgce sie do solidarnosciowych korzeni — PO i PiS. Ze wzgledu na
procedure wyboru sedziow TK, ta zmiana znalazta jednak w ciggu
kilku lat odzwierciedlenie w skladzie TK. Innymi stowy, nowa row-
nowaga sit zafunkcjonowata w ramach starego porzgdku instytucjo-
nalnego. Skoro TK przez wiele lat stuzyt jako skuteczne, niezalezne
i powszechnie szanowane forum rozstrzygania sporow miedzy post-
solidarnoscig i postkomunistami, teoretycznie mogl pelnic te samg
role dla stron nowego sporu.

Rownolegle mial jednak miejsce takze drugi proces — redefi-
nicji legitymizacji. Z jakich$ powodow (by¢ moze samej natury
transformacji, ktorej uczestnicy ,wybrali przysztosc¢”), liderzy pro-
-okraglostolowych ugrupowan postsolidarnosciowych i postkomu-
nistycznych odczuwali potrzebe istnienia instytucji, umozliwiajgcej
rozstrzyganie sporéow politycznych na gruncie zasad i przepisow
Konstytucji RP, z uwzglednieniem perspektyw aksjologicznych obu
stron. Role takiej instytucji zaczal odgrywac ,odnowiony” w 1989 r.
TK. Potrzeba istnienia instytucjonalnego arbitra sprawiala, ze jego
niezaleznos¢ byla szanowana, aktywizm nie spotykat sie z atakiem,
za$ niekorzystne orzeczenia nie byly lekcewazone (pomijajgc nie-
chlubny wyjatek sprawy Markiewicza).

Wydaje sie, ze nowi antagonisci, przywodcy PO i PiS, nie odczu-
wali potrzeby istnienia instytucjonalnego arbitra, cywilizujgcego ich
spor na gruncie Konstytucji RP. O ile w przypadku PO podejscie takie
nie prowadzito do otwartych atakéw na TK i uwzgledniato kontekst
miedzynarodowy Unii Europejskiej, PiS wprost odrzucit idee nieza-
leznej kontroli konstytucyjnosci prawa, budujac rezim totalnego
posybilizmu'* Historia dowodzi, Ze nie jest to wybor ostatnich lat
—a ideowy kregostup tej formacji.

3 H. Kissinger, World Order, New York 2014.
" A. Rzeplinski, Sedzia..., s. 8.
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Opisana tu diagnoza przyczyn ,triumfu” Trybunalu we wcze-
snych latach 90. (kiedy panstwo i jego instytucje wydawaly sie naj-
bardziej chwiejne, wiec sukces TK najmniej prawdopodobny), oraz
jego kleski ¢wier¢ wieku po transformacji (kiedy wydawalo sie, ze
rzgdy prawa sg juz dobrze zakorzenione, wiec porazka TK najmniej
prawdopodobna), ma istotne implikacje praktyczne.

Jesli jest prawdziwa, oznacza, ze kluczem do rzeczywistej kon-
troli konstytucyjnosci jest jedynie legitymizacja wsrod tych, ktorych
dzialania sg kontrolowane — politykow. Jesli jeden z tych warunkow
nie zostanie spelniony — jak w opinii autora stato sie po 2005 r. -
rozpocznie sie mniej lub bardziej dramatyczny proces erozji pozycji
ustrojowej TK. Jest to bez watpienia konkluzja pesymistyczna, pod-
wazajgca optymizm wyrosty na gruncie legalizmu.

Nie wystarczy zatem ,cofniecie zegara” w zakresie sktadu TK
i ustaw normujgcych jego funkcjonowanie. Nie wystarczy tak-
ze — a prawdopodobnie doprowadzi do efektu odwrotnego do za-
mierzonego — ograniczanie wplywu politykow na wybor sedziow
TK. Tak dlugo, jak dtugo co najmniej jedna ze stron zasadniczego
sporu polityczno-ideologicznego nie bedzie przejawiata woli
podporzgdkowania swoich dzialan regulom Konstytucji RP, wszel-
kie proby naprawy sytuacji w Trybunale bedg w najlepszym wypad-
ku tymczasowe, w najgorszym zas pozorowane.
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NAJWYZSZEGO W IATACH 1998-2020

Od wejscia w zycie Konstytucji RP Zgromadzanie Ogolne Sedziow Sadu Naj-
wyzszego pieciokrotnie dokonato wyboru kandydatow, sposrod ktérych Pre-
zydent powotat Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Sposob gtosowania,
mimo zmieniajacego sie otozenia normatywnego, byt przez caty czas podob-
ny i sktadat si¢ z dwoch etapow. Najpierw miato miejsce tzw. gtosowanie
indykacyjne, stuzace wskazaniu kandydatow na kandydatow, pdzniej przez
oddanie jednego gtosu na kandydata, sposréd wskazanych w pierwszym gto-
sowaniu, ktéry wyrazit zgode na kandydowanie. W gtosowaniach tych nie
istniata mozliwos$¢ gtosowania przeciw kandydatowi ani wstrzymania sie od
gtosu (z wyjatkiem patowego gtosowania w 2004 r.). W konsekwencji przyje-
tego sposobu gtosowania, kandydaci na kazdym Zgromadzeniu Ogoélnym Se-
dziow Sadu Najwyzszego uzyskali liczbe gtosow, ktérych suma odpowiadata
lizbie oddanych gtoséow waznych. Powodowato to, ze na liscie kandydatow
najwyzej jeden kandydat legitymowat si¢ poparciem ponad potowy gtosuja-
cych i niemozliwe byto, by pozostali kandydaci uzyskali ponad 50% gtosow.
W wyborach w roku 1998 r. zaden kandydat przedstawiony Prezydentowi nie
uzyskat ponad potowy gtoséw. W wyborach w 1998 r. kandydat «esci se-
dzidw, ktory uzyskat najmniej gtosow, nie zostat przedstawiony Prezydento-
wi. We wszystkich pozostatych wyborach (2004 r.,2010 r., 2014 ., 2020 r.) kan-
dydaci wszystkich gtosujacych sedzidw zostali przedstawieni Prezydentowi
- innymi stowy reprezentanci 100% gtosujacych sedziow byli wsréd kandyda-
tow, sposréd ktérych Prezydent dokonywat wyboru. W zadnym Zgromadze-
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0000-0002-1224-9183.
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niu Ogolnym Sedzidow Sadu Najwyzszego nie doszto do podjecia odrebnych
uchwat nad poszazegdélnymi kandydatami. W zadnym Zgromadzeniu Ogol-
nym Sedzidw Sadu Najwyzszego nie doszto do podjecia uchwaty koncowej,
zatwierdzajgcej wazesniejszy wybdr kandydatow i stuzacej przedstawieniu
Prezydentowi kandydatur zgodnie z art. 183 ust. 3 Konstytucji RP. Przedsta-
wienie Prezydentowi wytonionych kandydatéw nastepowato poprzez tech-
nizna czynnos$¢ Przewodniczacego Zgromadzenia Ogolnego Sedzidw Sadu
Najwyzszego przekazania dokumentow Prezydentowi. Prezydent w latach
1998, 2004, 2010, 2014 powotat na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Naj-
wyzszego tego z przedstawionych mu kandydatow, ktory uzyskat najwieksza
lizbe gtosow. W 2020 r. Prezydent powotat kandydatke, ktora uzyskata drugi
w kolejnosci wynik gtosowania.

Pojecia kluczowe: Sad Najwyzszy, Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, wybo-
ry Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego

Wprowadzenie

Po wejsciu w zycie Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.' Prezydent
Rzeczypospolitej Polskiej pieciokrotnie dokonywat wyboru i powo-
lywal Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego (dalej: PP SN). Z uwa-
gi na zmieniajacy sie kilkakrotnie stan prawny, warto przypomniec
okolicznosci prawne i faktyczne, w jakich dochodzito do kolejnych
nominacji.

Zgodnie z art. 183 ust. 3 Konstytucji RP PP SN powoluje Prezydent
na szescioletnig kadencje sposrod kandydatow przedstawionych przez
Zgromadzenie Ogolne Sedziow Sgdu Najwyzszego (dalej: ZO SN).

Konstytucjanie precyzuje, ilu kandydatow ZO SN powinno przed-
stawi¢ Prezydentowi. Nie ulega jednak watpliwosci, ze musi by¢ ich
przynajmniej dwdch, tak by Prezydent miat realny wybor?. Nie okre-
$la rowniez, w jaki sposob ZO powinno wytoni¢ owych kandydatow
ani nie okresla formy, w jakiej winno dojs¢ do ich przedstawiania
Prezydentowi. Regulacje w tym zakresie (na poziomie ustawowym
i nizszym) ulegaly zmianom, jednakze trzon procedury pozostal
w istocie niezmienny.

Wybor przez Prezydenta ma charakter prerogatywy i nie wymaga
kontrasygnaty Prezesa Rady Ministrow (art. 144 ust. 3 pkt 20 Kon-
stytucji RP). Prezydent dokonuje wyboru sposrod przedstawionych
kandydatow w sposob swobodny. Nie jest zwigzany w tym zakresie
liczbg glosow uzyskanych przez poszczegdlnych kandydatow®, ani

' Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.

2 P Wilinski, P Karlik, [w:] Konstytucja RP Tom II, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016,
komentarz do art. 183, nb 17

* P. Czarny, Realizacja konstytucyjnych kompetencji Prezydenta w odniesieniu do sqdéw i Kra-
jowej Rady Sqdownictwa, [w:] System rzqgdow Rzeczypospolitej Polskiej. Zatozenia konstytucyjne
a praktyka ustrojowa, red. M. Grzybowski, Warszawa 2006, s. 84; P Wilinski, P Karlik, [w:] Komen-
tarz..., komentarz do art. 183, nb 17; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
wyd. 2, Warszawa 2012, komentarz do art. 183, nb 10.
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Wybory Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego w latach 1998-2020 ‘

zadnym innym kryterium?* — gdyby bylo inaczej, tzn. Prezydent mu-
sial wybrac okreslong osobe sposrod jemu przedstawionych — re-
gulacja Konstytucji RP dotyczgca wyboru sposrod przedstawionych
kandydatow nie miataby sensu normatywnego.

Konstytucja RP nie okresla blizej, kim mogg by¢ kandydaci na PP
SN. W szczegolnosci nie wskazano by kandydatem musial by¢ se-
dzia, a tym bardziej sedzia SN w stanie czynnym?.

1. Wybory Pierwszego Prezesa SN w 1998 r.

Ustawa o SN z 20 wrzesnia 1984 r8 w brzmieniu obowigzujgcym
w 1998 r. nie zawierala przepisow dotyczgcych wyboru kandydatow
na stanowisko PP SN. W art. 4 ustawy wskazano jedynie, ze ilekro¢
w ustawie jest mowa o sedziach SN, oznacza to takze PP SN i preze-
sow tego sgdu — przepis ten dawat zatem podstawe to domniemania,
ze PP SN moze by¢ wylgcznie sedzia SN w stanie czynnym. W art. 57
ustawy, okreslajgcym zakres dzialania ZO SN, nie wymieniono wy-
laniania kandydatéw na stanowisko PP SN; kompetencja ta musiala
by¢ zatem wywodzona wprost z Konstytucji RP.

15 czerwca 1998 r. ZO SN podjeto uchwale w sprawie regulami-
nu wyboru kandydatow na stanowisko PP SN i przyjeto regulamin
w nastepujgcym brzmieniu:

§1.1. Zgromadzenie Ogolne Sedzidw Sadu Najwyzszego w sprawie wyboru kan-
dydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego zwotuje Pierw-
szy Prezes Sadu Najwyzszego w terminie co najmniej 1 miesiaca przed uptywem
kadencji Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.

2. Zgromadzenie Ogolne Sedzidw wybiera 4 sedzidw do komisji skrutacyjnej, po
jednej z kazdej izby. Komisja skrutacyjna przeprowadza gtosowanie oraz ustala
i ogtasza wyniki gtosowania.

§ 2. Kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego zgtasza
sie na Zgromadzeniu Ogolnym Sadu Najwyzszego.

Prawo zgtoszenia co najwyzej 2 kandydatéw przystuguje kazdemu sedziemu
Sadu Najwyzszego, obecnemu na Zgromadzeniu.

Zgtaszanie kandydatow nastepuje w sposob tajny (na pismie - ,,indykacyjnie”).
§3. Po zakonazeniu zgtaszania kandydatéw Przewodniczacy Zgromadzenia zwra-
ca sie do kazdego z nich z zapytaniem <y wyraza zgode¢ na kandydowanie,
a w razie odpowiedzi twierdzacej sedziowie moga im zadawac¢ pytania zwiaza-
ne z ewentualnym petnieniem funkcji Pierwszego Prezesa. Kandydat tez moze

* Nie musi réwniez bra¢ pod uwage sugestii zadnego innego organu panstwowego (B. Bana-
szak, Konstytucja..., komentarz do art. 183, nb 10) a tym bardziej zalecen, opinii lub stanowisk jakich-
kolwiek osob, organizacji czy struktur prywatnych lub publiczznych.

> W doktrynie podkredla sie, ze ,nie budzi jednak watpliwosci, ze bierne prawo wyborcze
przystugiwac¢ moze tylko osobom uprawnionym do zasiadania i orzekania w Sadzie Najwyzszym”
(P Wilinski, P Karlik, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 183, nb 18). Takie ograniczenie wynika
natomiast wprost z aktow nizszego 1zedu i znajduje potwierdzenie w ustalonym zwyczaju. Mozna
jednak teoretyaznie utrzymywac, ze zwyczaj jest wynikiem wtasnie istnienia aktéw nizszego rzedu
(w szczegdlnosci regulamindw wyboru kandydatéw na stanowisko PP SN a takze — obecnie - ustawy
o SN i Regulaminu SN), ktorych zgodnos$¢ z Konstytucja RP w tym zakresie nigdy nie byta badana.

®Tj. Dz.U. 1994, nr 13, poz. 48 ze zm.
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wypowiedzie¢ sie w tym przedmiocie z wtasnej inicjatywy. Po dokonaniu tych
czynnosci przystepuje sie do gtosowania.

§ 4. 1. Gtosowanie w sprawie wyboru kandydatéw na stanowisko Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego jest tajne.

2. Jesli zgtoszono wiecej niz tizech kandydatéw gtosowanie odbywa sie
w dwoch turach. Do drugiej tury przechodza tizej kandydaci, ktorzy uzyskali
kolejno najwieksza liczbe gtosdw w pierwszej turze. § 5 ust. 2 stosuje sie odpo-
wiednio.

3. Gtosujacy oddaje gtos za okreslonym kandydatem, skreslajac na karcie do
gltosowania nazwiska pozostatych kandydatow. Gtos oddany na wiecej niz jed-
nego kandydata lub nie wskazujacy zadnego kandydata, jest niewazny.

§5. 1. Dwaj kandydaci, ktorzy uzyskali kolejno najwieksza liczbe gtoséw sa kan-
dydatami na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, ktorych Zgro-
madzenie Ogdlne Sedziow przedstawia Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej.
2. Jezeli dwdch lub wiecej kandydatéw otrzyma jednakowa liczbe gtosow, a po-
wodowatoby to niemoznos¢ wytonienia kandydatéw zgodnie z ust. 1, przepro-
wadza sie dodatkowe gtosowanie na tych kandydatow.

§ 6. Pzewodniazacy Zgromadzenia Ogolnego Sedzidw Sadu Najwyzszego przed-
stawia niezwtoznie Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej wybranych kandy-
datow, zataczajac protokét komisji skrutacyjne;.

§ 7. W sprawach nie uregulowanych stosuje si¢ odpowiednio regulamin Zgro-
madzenia Ogodlnego Sedziow Sadu Najwyzszego w sprawie wyboru kandyda-
tow na sedzidw.

Posiedzenie ZO SN odbylo sie 8 wrzesnia 1998 r. W ZO SN wzieglo
udzial 77 sedziow SN na ogodlng liczbe 84. Stosownie do § 2 regula-
minu, komisja skrutacyjna wydata 77 kart z nazwiskami wszystkich
sedziow SN celem indykacyjnego zgloszenia kandydatow. Zglosze-
nie kandydatéw odbywalo sie tajnie. Po przeliczeniu zgloszen usta-
lono, ze oddano 75 glosow waznych. Zgloszeni zostali nastepujgcy
sedziowie:

Gerard Bieniek — 5 zgloszen
Marian Bulinski - 1 zgloszenie
Tadeusz Erecinski - 25 zgloszen
Lech Gardocki - 23 zgloszenia
Piotr Hofmanski - 2 zgloszenia
Lech Paprzycki - 16 zgloszen
Bogdan Rychlicki - 1 zgloszenie
Walerian Sanetra — 8 zgloszen
Adam Strzembosz - 29 zgloszen
10. Jan Wasilewski — 6 zgloszen.

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Tadeusz Erecinski,
Lech Gardocki i Adam Strzembosz. Po dyskusji przystgpiono do gto-
sowania. W glosowaniu tajnym oddano 77 waznych glosow. Poszcze-
golni kandydaci uzyskali nastepujgcg liczbe glosow wedtug kolejno-
$ci alfabetycznej:

1. Tadeusz Erecinski— 21 (okoto 27%),
2. Lech Gardocki - 29 (okoto 38%),
3. Adam Strzembosz —27 (okoto 35%).

© 0N AW
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Komisja skrutacyjna poinformowala, ze stosownie do § 5 regula-
minu, sedziowie Lech Gardocki i Adam Strzembosz wybrani zostali
kandydatami na stanowisko PP SN, ktorych ZO SN przedstawia Pre-
zydentowi.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze zaden z kandydatow nie
uzyskal wiekszosci gloséw ZO SN. Kandydat, ktory zostal ostatecz-
nie powolany przez Prezydenta, uzyskal najwiekszg liczbe glosow,
tj. okoto 38%. Zgromadzenie nie podejmowalo uchwal w odniesieniu
do poszczegolnych kandydatow, ani nie podjeto uchwaly o przedsta-
wieniu Prezydentowi kandydatur. Przedstawienie, o ktérym mowa
w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, nastgpito w postaci czynnosci tech-
nicznej Przewodniczgcego ZO SN polegajgcej na przekazaniu listy
kandydatow i protokotu komisji skrutacyjnej.

Postanowieniem z 9 pazdziernika 1998 r7, Prezydent na podsta-
wie art. 183 ust. 3 Konstytucji RP powolal z dniem 17 pazdziernika
1998 r. sedziego Lecha Gardockiego na stanowisko PP SN, na sze-
$cioletnig kadencje.

I1. Wybory Pierwszego Prezesa SN w 2004 r.

1 stycznia 2003 r. weszla w zycie nowa ustawa z dnia 23 li-
stopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym?®. Art. 10 ustawy stanowil,
ze ,Pierwszy Prezes Sgdu Najwyzszego jest powolywany przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej na szescioletnig kadencje
sposrod sedziow Sgdu Najwyzszego w stanie czynnym”. Z kolei
w art. 16 § 1 pkt 1 wskazano, ze do kompetencji ZO SN nalezy m.in.
uchwalanie regulaminow wyboréw kandydatow na stanowisko
PP SN, zas w pkt 3, ze ,do kompetencji Zgromadzenia Ogoélnego
Sedziow Sgdu Najwyzszego nalezy dokonywanie wyboru dwoch
kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzsze-
go i przedstawianie ich Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej”.
Ustawa nie okreslata blizej trybu wyboru ani sposobu przedsta-
wienia kandydatow.

14 kwietnia 2003 r. ZO SN uchwalito regulamin wyboru kandyda-
tow na stanowisko PP SN.

Regulamin
wyboru kandydatéow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego’

§1.1. Zgtoszenia i wyboru dwoch kandydatow na stanowisko Pierwszego Pre-
zesa Sadu Najwyzszego dokonuje sie na zwotanym w tym celu Zgromadzeniu
Ogodlnym Sedzidw Sadu Najwyzszego.

7 M.P. 1998, nr 36, poz. 499 z 21 pazdziernika 1998 r.

8 Dz.U. 2002, nr 240, poz. 2052.

? Stanowiacy zataznik do uchwaty Zgromadzenia Ogolnego Sedziow Sadu Najwyzszego z dnia
14 Kwietnia 2003 r. w sprawie regulaminu wyboru kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego.
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2. Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego ustala termin Zgromadzenia Ogoélnego
najpodzniej na miesiac przed uptywem jego kadencji.

3. Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego zarzadza sporzadzenie listy sedzidw Sadu
Najwyzszego w kolejnosci alfabetywznej nazwisk z oznaczeniem liczba porzad-
kowa.

§ 2. 1. Zgromadzenie Ogolne wybiera komisje skrutacyjna w sktadzie czterech
sedziow, po jednym z kazdej Izby.

2. Komisja skrutacyjna dorecza ztonkom Zgromadzenia Ogdlnego liste, o ktorej
mowa w § 1 ust. 3, ogtasza nazwiska zgtoszonych sedziow, wskazujac lizbe
uzyskanych zgtoszen, przygotowuje karty do glosowania, odnotowuje odda-
nie gtosu, ustala wyniki gtosowania i podaje je do wiadomosci Zgromadzenia
Ogolnego oraz sporzadza protokot.

§3. 1. Sedzia Sadu Najwyzszego moze zgtosi¢ nie wiecej niz dwoch kandydatow
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Zgtoszenie kandydata
nastepuje w sposob tajny, przez zakreslenie kotkiem lizby porzadkowej przy
nazwisku na liscie sedziow Sadu Najwyzszego.

2. Zgtoszenie jest niewazne, jezeli zgtaszajacy zakreslit lizby porzadkowe przy
nazwiskach wiecej niz dwdéch sedzidw lub uzyt do zakredlenia innego znaku
grafiznego niz wymieniony w ust. 1.

§ 4. 1. Sedziowie obecni na Zgromadzeniu Ogdlnym wyrazaja zgode na kandy-
dowanie ustnie, a nieobecni — na pismie.

2. Jezeli zgode na kandydowanie wyrazit Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego,
przewodnictwo Zgromadzenia Ogodlnego obejmuje Prezes Sadu Najwyzszego
najstarszy stuzba na stanowisku sedziego, a gdyby to nie byto mozliwe - naj-
starszy stuzba sedzia.

3. Kandydaci moga sktada¢ oswiadczenia oraz odpowiadaja na pytania.

§ 5. 1. Na kartach do gtosowania umieszcza si¢ imiona i nazwiska kandyda-
tow w kolejnosci alfabetywznej nazwisk z oznaczeniem lizba porzadkowa. Obok
imion i nazwisk kandydatow umieszcza sie znaki ,,+” (plus), ,~” (minus) oraz
,0” (zero).

2. Wzor karty do gtosowania stanowi zatgcznik do regulaminu.

§ 6. 1. Gtosujacy oddaje gtos za kandydatem, przeciw kandydatowi lub wstrzy-
muje sie. Oddanie gtosu ,za” polega na zakresleniu kétkiem znaku ,+” (plus),
gtosu ,przeciw” znaku ,~” (minus), a gtosu ,,wstrzymujacego sie” - znaku ,0”
(zero).

2. Gtos jest niewazny, jezeli gtosujacy nie zakreslit zadnego znaku przy nazwisku
ktoregokolwiek z kandydatéw, zakreslit wiecej niz jeden znak przy jednym na-
zwisku, uzyt do zakreslenia innego znaku grafiznego niz wymieniony w ust. 1
lub jezeli oddat gtos ,za” na wiecej niz jednego kandydata.

§ 7. 1. Za wybranych uwaza sie tych kandydatow, ktorzy otrzymali najwiek-
sza lizbe gtosow ,za”, jezeli ich liczba jest wieksza od lizby gtosow ,przeciw”,
a w gtosowaniu wzieto udziat co najmniej 2/3 sedziow kazdej z Izb.

2. Jezeli dwoch lub wiecej kandydatow otizymato réwna liczbe gtosow ,za”,
a uznanie ich za wybranych spowodowatoby przekroezenie liczby wybieranych
kandydatow, przeprowadza si¢ kolejne gtosowanie.

3. Jezeli zaden z kandydatéw nie uzyskat wymaganej liczby gtosow lub wybra-
no tylko jednego kandydata, przeprowadza sie ponowny wybor. 4. Gtosowanie
oraz wybdr, o ktérych mowa w ust. 2 i 3, zarzadza Przewodniczacy Zgromadzenia
Ogodlnego na wniosek komisji skrutacyjnej, w zakresie przez nig ustalonym. Do
gtosowania oraz wyboru stosuje sie odpowiednio przepisy § 3-7.

§ 8. Przewodniczacy Zgromadzenia Ogodlnego przedstawia niezwtoaznie Prezy-
dentowi Rzeczypospolitej Polskiej uchwate, o ktérej mowa w art. 16 § 1 pkt 3
ustawy o Sadzie Najwyzszym, ze wskazaniem lizby gtosow uzyskanych przez
kandydatow w poszazegdlnych gtosowaniach.
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Uchwalony regulamin stanowil, ze wybor, ktorego dokonuje sie
na posiedzeniu ZO SN ma postac¢ uchwaly, o ktérej mowa w art. 16 § 1
pkt 3 ustawy o Sgdzie Najwyzszym (§ 8). Wprowadzal réwniez mozli-
wos¢ glosowania ,za”, ,przeciw” lub wstrzymania sie od glosu na po-
szczegolnych kandydatow. Byla tez wymagana wiekszos¢ bezwzgled-
na. Regulamin ten nie stal sie jednak nigdy podstawg przedstawienia
Prezydentowi kandydatéow na stanowisko PP SN, bowiem przyjeta
w nim konstrukcja okazala sie w praktyce dysfunkcyjna, o czym prze-
konano sie na najblizszym posiedzeniu ZO SN 13 wrzesnia 2004 r,, na
ktorym po raz pierwszy —1i jak sie okazato jedyny —podstawsg procedu-
ry byl regulamin ustalony w uchwale z 14 wrzesnia 2003 r.

W posiedzeniu ZO SN, ktore odbytlo sie 14 wrzesnia 2004 r., wzie-
toudzial 83 sedzidw (na 87 uprawnionych). W gtosowaniu indykacyj-
nym oddano 83 glosy wazne. Zostali zgloszeni nastepujgcy sedzio-
wie:

Gerard Bieniek - 2 zgloszenia
Wiestaw Blus — 1 zgloszenie
Tadeusz Erecinski — 28 zgloszen
Teresa Flemming-Kulesza - 2 zgloszenia
Lech Gardocki — 47 zgloszen
Janusz Godyn - 8 zgloszen
Henryk Gradzik — 1 zgloszenie
Piotr Hofmanski — 1 zgloszenie
Jozef Iwulski — 1 zgloszenie

10. Antoni Kapton -1 zgloszenie

11. Barbara Myszka — 1 zgloszenie

12. Lech Paprzycki — 7 zgloszen

13. Walerian Sanetra — 11 zgloszen

14. Tadeusz Wisniewski — 1 zgloszenie

15. Andrzej Wrdbel - 1 zgloszenie

16. Tadeusz Zyznowski — 4 zgloszenia.

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Tadeusz Erecinski
i Lech Gardocki. W glosowaniu oddano 80 glosow waznych. W glo-
sowaniu tajnym poszczegolni kandydaci uzyskali nastepujgcg liczbe
glosow:

1. Tadeusz Erecinski - 31 za, 37 przeciw, 12 wstrzymujgcych sie
2. Lech Gardocki - 49 za, 25 przeciw, 6 wstrzymujgcych sie.

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze stosowanie do § 7 ust. 1 regu-
laminu z 14 kwietnia 2003 r. sedzia Lech Gardocki zostal wybrany
kandydatem na stanowisko PP SN. Jednakze, z uwagi na to, ze wy-
brano tylko jednego kandydata, stosowanie do § 7 ust. 3 regulaminu
powinien by¢ przeprowadzony ponowny wybor, poczynajgc od etapu
ogloszenia wynikow glosowania indykacyjnego. Zgode na kandydo-
wanie w drugim glosowaniu wyrazili sedziowie Lech Gardockii Wa-
lerian Sanetra.

© 0N A W=
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W glosowaniu tajnym oddano 79 gloséw waznych. Poszczegolni

kandydaci otrzymali nastepujgcg liczbe glosow:
1. Lech Gardocki—44 za, 29 przeciw, 6 wstrzymujgce sie
2. Walerian Sanetra — 13 za, 30 przeciw, 36 wstrzymujgce sie.

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze stosownie do § 7 ust. 1 regu-
laminu z 14 kwietnia 2003 r. sedzia Lech Gardocki zostal wybrany
kandydatem na stanowisko PP SN. Jednakze, z uwagi na to, ze wy-
brano tylko jednego kandydata, stosownie do § 7 ust. 3 regulaminu
powinien by¢ przeprowadzony ponowny wybor, poczynajgc od etapu
ogloszenia wynikow glosowania indykacyjnego.

W dyskusji zaproponowano, by z uwagi na niemozliwos¢ wyto-
nienia kandydatow dokona¢ zmiany regulaminu i w tym celu zwota¢
kolejne ZO SN. Na tym ZO SN zakonczono.

Kolejne ZO SN zostalo zwolane na 4 pazdziernika 2004 r.
Zgromadzenie podjelo uchwale zmieniajgcg regulamin wyboru
kandydatéow na stanowisko PP SN. Uchwala miala nastepujgce
brzmienie:

§ 1. W regulaminie wyboru kandydatéow na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego stanowiacym zataznik do uchwaty Zgromadzenia Ogdlnego
Sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 14 kwietnia 2003 r. wprowadza sie nastepu-
jace zmiany:

1) § 5 otrzymuje brzmienie:

,8 5 Na kartach do gtosowania umieszcza sie imiona i nazwiska kandydatéow
w kolejnosci alfabetyaznej nazwisk z oznaczeniem lizba porzadkowa.”

2) § 6 otizymuje brzmienie:

,§ 6.1. Gtosujacy oddaje gtos na kandydata przez zakreslenie kotkiem liczby
porzadkowej przy nazwisku kandydata.

2. Gtos jest niewazny, jezeli gtosujacy zakreslit lizbe porzadkowa przy wiecej
niz jednym nazwisku, nie zakreslit zadnej z lizb porzadkowych lub uzyt do za-
kredlenia innego znaku grafiznego niz wymieniony w ust. 1.”

3) § 7 otrzymuje brzmienie:

,8 71. Za wybranych uwaza sie tych dwdch kandydatow, ktorzy otrzymali w ko-
lejnosci najwieksza lizbe gloséw, a w gtosowaniu wzieto udziat co najmniej
2/3 sedziow kazdej z Izb.

2. Jezeli dwoch lub wiecej kandydatéw otrzymato rowna liczbe gtosdw, a uznanie
ich za wybranych spowodowatoby przekroezenie liczby wybieranych kandyda-
tow, przeprowadza si¢ ponowne gtosowanie w zakresie nieobsadzonego miejsca.
3. Gtosowanie, o ktérym mowa w ust. 2, zarzadza Przewodniczacy Zgromadzenia
Ogodlnego na wniosek komisji skrutacyjnej, w zakresie przez nig ustalonym. Do
gtosowania oraz wyboru stosuje si¢ odpowiednio przepisy § 3-7.”

4) § 8 otrzymuje brzmienie:

,Przewodniczacy Zgromadzenia Ogdlnego przedstawia niezwtoaznie Prezyden-
towi wyniki wyboru, o ktérym mowa w art. 16 § 1 pkt 3 ustawy o Sadzie Naj-
wyzszym, ze wskazaniem liczby glosow uzyskanych przez kandydatow w po-
szazegolnych gtosowaniach.”

W ZO SN, majgcym na celu wybor kandydatow na stanowisko

PP SN, ktore odbylo sie tego samego dnia, tj. 4 pazdziernika 2004 r.,
wzieto udzial 77 sedziow (na 87 uprawnionych). W glosowaniu indy-
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kacyjnym oddano 77 gloséw waznych. Zostali zgloszeni nastepujgcy
sedziowie:

1. Gerard Bieniek - 3 zgloszenia

2. Marian Bulinski - 1 zgloszenie

3. Stanistaw Dgbrowski — 3 zgloszenia

4. Tadeusz Erecinski - 15 zgloszen

5. Teresa Flemming-Kulesza — 1 zgloszenie

6. Lech Gardocki—41 zgloszen

7. Janusz Godyn - 8 zgloszen

8. Jacek Gudowski -2 zgloszenia

9. Zbigniew Hajn — 1 zgloszenie

10. Kazimierz Jaskowski — 34 zgloszenia

11. Barbara Myszka — 1 zgloszenie

12. Lech Paprzycki — 7 zgloszen

13. Marek Pietruszynski - 1 zgloszenie

14. Walerian Sanetra — 3 zgloszenia

15. Jozef Szewczyk — 1 zgloszenie

16. Andrzej Wrébel - 3 zgloszenia

17. Stanistaw Zabtocki - 5 zgloszen

18. Tadeusz Zyznowski — 1 zgtoszenie

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Lech Gardocki i Ka-
zimierz Jaskowski.

W glosowaniu tajnym poszczegolni kandydaci uzyskali nastepu-
jacg liczbe glosow:

1. Lech Gardocki - 44 (okoto 57%)
2. Kazimierz Jaskowski — 33 (okoto 43%).

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze stosownie do § 7 ust. 1 uchwa-
ly ZO SN z 14 kwietnia 2003 r. w sprawie regulaminu wyboru kan-
dydatow na stanowisko PP SN sedziowie Lech Gardocki i Kazimierz
Jaskowski zostali wybrani kandydatami na stanowisko PP SN, kto-
rych ZO SN przedstawia Prezydentowi RP.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze tylko jeden z dwoch kandyda-
tow uzyskat wigkszosc¢ glosow ZO SN (okoto 57%). Taka sytuacja byla
logiczng konsekwencjg znowelizowanego regulaminu —na jego grun-
cie glosy sedziow (100%) rozkladaly sie wylgcznie na dwdoch kandyda-
tow, przy czym nie istniala mozliwos¢ oddania innego rodzaju glosu
waznego niz na jednego z kandydatow. Z istoty rzeczy, jesli oddano
nieparzystg liczbe waznych gloséw, zawsze jeden z kandydatéw mu-
sial mie¢ wiecej, a drugi mniej niz potowe gloséw; w wypadku odda-
nia parzystej liczby gloséw moglo dojs¢ do réwnego podziatlu glosow
i sytuacji, ze zaden z dwoch kandydatow nie uzyskalby wiekszosci. Nie
istniatla natomiast nawet teoretyczna mozliwos¢, by obaj kandydaci
uzyskali wiekszos¢. To samo tym bardziej odnosiloby sie do sytuacji,
ktora w praktyce nie wystgpila, tj. gdyby sedziow, ktorzy wyrazili zgo-
de na kandydowanie, byto wiecej niz dwoch. Zgromadzenie nie po-
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dejmowalto uchwal w odniesieniu do poszczegdlnych kandydatow,
ani nie podjeto uchwaly o przedstawieniu Prezydentowi kandydatur
— uchwaly takiej nie przewidywal regulamin. Przedstawienie, o kto-
rym mowa w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, nastgpitlo na podstawie
§ 8 regulaminu poprzez przedstawienie przez Przewodniczgcego
Z0 SN wynikow wyboru kandydatow na PP SN.

Postanowieniem z 12 pazdziernika 2004 r.'°, nr 113-32-04, Pre-
zydent na podstawie art. 183 ust. 3 Konstytucji RP powotal z dniem
18 pazdziernika 2004 r. sedziego Lecha Gardockiego na stanowisko
PP SN, na szescioletnig kadencje.

I11. Wybory Pierwszego Prezesa SN w 2010 r.

Podstawe prawng wyboru kandydatéw na PP SN w 2010 r. stano-
wity nadal: art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, ustawa o SN z 2002 r., oraz
regulamin z 2003 r. w brzmieniu ustalonym po zmianie dokonanej
w 2004 r.

W posiedzeniu ZO SN 2 wrzesnia 2010 r. wzielo udzial 81 sedziow
(na 86 uprawnionych). W glosowaniu indykacyjnym oddano 81 glo-
sow waznych. Zostali zgloszeni nastepujgcy sedziowie:

Marian Bulinski - 1 zgloszenie
Stanistaw Dgbrowski — 37 zgloszen
Tadeusz Erecinski - 1 zgloszenie
Teresa Flemming-Kulesza — 3 zgloszenia
Jozef Fragckowiak — 1 zgloszenie
Lech Gardocki - 2 zgloszenia
Malgorzata Gersdorf -2 zgloszenia
Piotr Hofmanski — 4 zgloszenia
Lech Paprzycki — 34 zgloszenia

10. Walerian Sanetra — 15 zgloszen

11. Andrzej Wrébel - 14 zgloszen

12. Stanistaw Zablocki — 1 zgloszenie.

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Stanistaw Dgbrowski
i Lech Paprzycki.

W glosowaniu tajnym poszczegolni kandydaci uzyskali nastepu-
jaca liczbe glosow:

1. Stanistaw Dgbrowski — 47 glosow (okoto 58%)
2. Lech Paprzycki — 34 glosy (okoto 42%).

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze stosownie do § 7 ust. 1 uchwa-
ly ZO SN z 14 kwietnia 2003 r. w sprawie regulaminu wyboru kandy-
datow na stanowisko PP SN sedziowie Stanislaw Dgbrowski i Lech
Paprzycki zostali wybrani kandydatami na stanowisko PP SN, kto-
rych ZO SN przedstawia Prezydentowi.
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Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze tylko jeden z dwoch kandy-
datow uzyskat wiekszosc gtosow ZO SN (okoto 58%), co—jak wskazano
wyzej — bylo matematycznie nieuchronnie przy przyjetym sposobie
glosowania. Zgromadzenie nie podejmowato uchwal w odniesieniu
do poszczegdlnych kandydatow ani nie podjeto odrebnej uchwaty
o przedstawieniu Prezydentowi kandydatur. Przedstawienie, o kto-
rym mowa w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, nastgpitlo na podstawie
§ 8 regulaminu poprzez przedstawienie przez Przewodniczgcego ZO
SN wynikéw wyboru kandydatow na PP SN.

Postanowieniem z 13 pazdziernika 2010 r.", nr 1131-38-2010, Pre-
zydent na podstawie art. 183 ust. 3 Konstytucji RP powotal z dniem
19 pazdziernika 2010 r. sedziego Stanislawa Dgbrowskiego na sta-
nowisko PP SN, na szescioletnig kadencje.

Sedzia Stanistaw Dgbrowski zmarl 9 stycznia 2014 r. czyli przed
koncem szescioletniej kadencji. Z uwagi na to konieczny byl wcze-
$niejszy wybor kandydatow na stanowisko PP SN.

IV. Wybory Pierwszego Prezesa SN w 2014 r.

Podstawe prawng wyboru kandydatow na PP SN w 2014 r. stano-
wity nadal: art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, ustawa o SN z 2002 r., oraz
regulamin z 2003 r. w brzmieniu ustalonym po zmianie dokonanej
w 2004 r.

W posiedzeniu ZO SN 9 kwietnia 2014 r,, wzieto udzial poczat-
kowo 80, pozniej 81 sedziow (na 85 uprawnionych). Zgromadzeniu
Przewodniczy! p.o. PP SN sedzia Lech Paprzycki.

W glosowaniu indykacyjnym oddano 80 glosow waznych. Zostali
zgloszeni nastepujgcy sedziowie:

1. Marian Bulinski - 1 zgloszenie

2. Tadeusz Erecinski - 8 zgloszen

3. Teresa Flemming-Kulesza — 1 zgloszenie
4. Jozef Frackowiak — 2 zgloszenia

5. Malgorzata Gersdorf - 31 zgloszen
6. Katarzyna Gonera —2 zgloszenia

7. Tomasz Grzegorczyk — 1 zgloszenie
8. Beata Gudowska - 1 zgloszenie

9. Jacek Gudowski -2 zgloszenia

10. Piotr Hofmanski - 6 zgloszen

11. Jozef Iwulski - 1 zgloszenie

12. Kazimierz Jaskowski — 1 zgloszenie
13. Wojciech Katner -5 zgloszen

14. Iwona Koper — 1 zgloszenie

15. Wiestaw Kozielewicz — 3 zgloszenia
16. Jarostaw Matras — 1 zgloszenie

" M.P. 2010, nr 96, poz. 1116 z 15 grudnia 2010 r.
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17. Lech Paprzycki - 22 zgloszenia
18. Stanistaw Zabtocki — 41 zgloszen.

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Malgorzata Gersdorf
i Lech Paprzycki.

W glosowaniu tajnym oddano 81 glosow, z czego 79 waznych. Po-
szczegolni kandydaci uzyskali nastepujgcg liczbe glosow:

1. Malgorzata Gersdorf - 49 glosow (okoto 62%)
2. Lech Paprzycki — 30 glosow (okoto 38%).

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze stosownie do § 7 ust. 1 uchwa-
ly ZO SN z 14 kwietnia 2003 r. w sprawie regulaminu wyboru kandy-
datow na stanowisko PP SN sedziowie Malgorzata Gersdorf i Lech
Paprzycki zostali wybrani kandydatami na stanowisko PP SN, kto-
rych ZO SN przedstawia Prezydentowi.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze tylko jeden sposrod dwdch
przedstawionych Prezydentowi kandydatow uzyskal wiekszos¢ glo-
sow ZO SN (okoto 62%), co w swietle tresci regulaminu byto nieunik-
nione. Zgromadzenie nie podejmowalo uchwal w odniesieniu do
poszczegolnych kandydatow, ani nie podjelo uchwaly o przedsta-
wieniu Prezydentowi kandydatur. Przedstawienie, o ktérym mowa
w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, nastgpilo na podstawie § 8 regula-
minu poprzez przedstawienie przez Przewodniczgcego ZO SN wy-
nikéw wyborow kandydatéow na PP SN.

Postanowieniem z 24 kwietnia 2014 r.!?, nr 1131-6-2014, Prezy-
dent na podstawie art. 183 ust. 3 Konstytucji RP powotal z dniem 30
kwietnia 2014 r. sedzie Malgorzate Gersdorf na stanowisko PP SN,
na szescioletnig kadencje.

V. Wybory na Pierwszego Prezesa SN w 2020 r.

Wyrokiem z 24 pazdziernika 2017 r. (K 3/17) TK, po rozpozna-
niu w trybie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r.
o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym', na posiedzeniu niejawnym 24 pazdziernika 2017 r,
orzekl', ze:

1. Art. 16 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym®
w zakresie dotyczacym regulaminu w sprawie wyboru kandydatéw na stano-
wisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego jest niezgodny z art. 2 i art. 183
ust. 2 w zwiazKku z art. 183 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

2. Art. 16 § 1 pkt 3 ustawy powotanej w punkcie 1 jest zgodny z art. 2 w zwiazku
z art. 183 ust. 3 Konstytugji.

3. Uchwata Zgromadzenia Ogdlnego Sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 14
Kwietnia 2003 r. w sprawie regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko

2 M.P. 2014, poz. 498 z 23 zerwca 2014 .

5 Dz.U. 2016, poz. 2072.

" OTK-A 2017, poz. 68.

> Dz.U. 2016, poz. 1254, 2103 i 2261 oraz Dz.U. 2017, poz. 38 i 1452.
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Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego (niepubl.) jest niezgodna z art. 2 i art. 183
ust. 2 w zwiazku z art. 183 ust. 3 Konstytugji.

4. § 8 regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego, stanowiacego zataznik do uchwaty powotanej w punkcie 3 jest
niezgodny z art. 2, art. 7 i art. 183 ust. 3 Konstytugji.

Ponadto TK postanowit pozostawic¢ bez rozpoznania wniosek o wydanie wyro-
ku aplikacyjnego i stwierdzenie, ze akty prawne podjete na podstawie niekon-
stytucyjnych regulacji sa nieskuteczne.

W uzasadnieniu TK stwierdzil m.in., ze Konstytucja RP nie po-
zwala na przyjecie, ze ZO SN dysponuje nieograniczong, wewnetrz-
ng kompetencjg prawotworczg do samoistnego okreslania, uregulo-
wanej w Konstytucji RP w sposdb chocby ogolny, procedury wyboru
kandydatow na stanowisko PP SN w akcie prawa wewnetrznego. Ma
to zwigzek z wymogiem ustawowej formy regulacji zagadnien do-
tyczgcych wylaniania i przedstawiania kandydatow na stanowisko
PP SN w ramach szeroko rozumianej procedury powoltywania PP
SN. Jest to bowiem zagadnienie dotyczgce ksztaltowania, organiza-
cji i sposobu dzialania organow panstwa. Ustrojowa pozycja PP SN
jako konstytucyjnego organu panstwa wyposazonego w kompeten-
cje, ktore wykraczajg poza wewnetrzng organizacje SN, powoduje,
ze sposob kreacji tego organu musi by¢ okreslony w aktach prawa
powszechnie obowigzujgcego. Chociaz przedstawienie kandydatow
na to stanowisko zostalo powierzone ZO SN, to organ ten nie moze
dowolnie decydowac o sposobie wylaniania tych kandydatow. Wy-
tania ich bowiem nie tylko by przedstawi¢ osoby, ktore mogg by¢
wewnetrznym organem SN, ale wylania osoby, sposrod ktorych Pre-
zydent powota konstytucyjny organ panstwa o odrebnych kompe-
tencjach.

Dodatkowym argumentem za koniecznoscig uregulowania spo-
sobu wylaniania kandydatow na stanowisko PP SN przez ZO SN
w ustawie — zdaniem TK —jest to, ze ze wzgledu na tresc art. 6 EKPCz
i orzecznictwo ETPCz, brakuje podstaw do przyjecia, iz bez wyrazne-
go upowaznienia konstytucyjnego, kompetencje ZO SN w zakresie
wykonywania przyznanych temu organowi na mocy Konstytucji RP
uprawnien, mogg byc¢ uszczegotawiane w akcie prawa wewnetrznie
obowigzujgcego.

Z tych wzgledow TK stwierdzil, ze art. 16 § 1 pkt 1 ustawy o SN,
w zakresie dotyczgcym regulaminu w sprawie wyboru kandydatow
na stanowisko PP SN, jest niezgodny z art. 2 i art. 183 ust. 2 w zw.
z art. 183 ust. 3 Konstytucji RP.

Oceniajgc konstytucyjnos¢ regulaminu z 2003 r. TK wskazal
m.in, ze zaréwno w wersji regulaminu wyboru kandydatow na sta-
nowisko PP SN przed jego zmiang, jak i w wersji po zmianie uchwalg
Z0 SN z 4 pazdziernika 2004 r.,, uregulowanie sposobu przedstawie-
nia przez ZO SN Prezydentowi kandydatow na stanowisko PP SN
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wykracza poza dopuszczalne ramy regulacji aktu prawa wewnetrz-
nego, wkracza bowiem w materie uregulowang w art. 183 ust. 3 Kon-
stytucji RP. Trybunal zwrdcil uwage, ze wskazane wyzej okreslenie
sposobu przedstawienia Prezydentowi kandydatéow na stanowisko
PP SN jest niedopuszczalne w demokratycznym panstwie prawnym,
aw zwigzku z art. 183 ust. 2 Konstytucji RP, zagadnienie to powinno
by¢ okreslone w akcie prawnym rangi ustawy, takze dlatego, ze od-
nosi sie do kwestii dotyczgcych organizacji organu wladzy sgdowni-
czej, ktorym jest SN.

Na marginesie TK wskazal, ze w odniesieniu do wyboru Prezesa
NSA zasady postepowania zostaly okreslone w akcie prawnym rangi
ustawy, tj. w ustawie z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sgdow
administracyjnych's.

Trybunal przypomnial, Ze rowniez w przypadku przedstawiania
kandydatow na stanowisko Prezesa TK, procedura zostata uregulo-
wana w art. 11 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i try-
bie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym'.

Szczegolnie istotnym przepisem, ktory ma znaczenie w ocenie
konstytucyjnosci kwestionowanych rozwigzan, jest — w swietle uza-
sadnienia TK - § 8 regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko
PP SN. Okresla on odmiennie niz w Konstytucji RP i w ustawie o SN
podmioty wspodtdziatajgce podczas wyboru PP SN. Paragraf 8 przed-
miotowego regulaminu przyznaje Przewodniczgcemu ZO SN kom-
petencje w zakresie przedstawienia ,(..) niezwlocznie Prezydentowi
wynik[éw] wyboru, o ktorym mowa w art. 16 § 1 pkt 3 ustawy o Sgdzie
Najwyzszym, ze wskazaniem liczby glosow uzyskanych przez kandy-
datow w poszczegolnych glosowaniach”.

Trybunal stwierdzil, ze wskazany przepis nie tylko wkracza
w materie konstytucyjng i ustawowsg bez podstawy prawnej, ale tez
modyfikuje ustawe o SN i Konstytucje RP w niedopuszczalny spo-
sob. Ta nieprawidlowos$c¢ ma charakter razgcy i jest w sposob oczy-
wisty niezgodna z Konstytucjg RP.

Jak stwierdzil TK, wyzej przedstawiony wniosek pokazuje row-
niez, ze ZO SN, w § 8 regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko
PP SN, zmieniajgc brzmienie tego przepisu, naruszylo prawo, gdyz
ustanowilo przepis nie tylko niezgodny z Konstytucjg RP, ale tez
wbrew ustawie o SN. Ominiecie przepiséw ustawowych o prawnej
formie dzialania ZO SN nie wynikalo z watpliwosci interpretacyj-
nych co do formy przedstawienia kandydatow na stanowisko PP SN,
gdyz te byly mozliwe do usuniecia w toku wykladni ustawy o SN. Try-
bunal uznal, ze § 8 regulaminu wyboru kandydatéw na stanowisko
PP SN w sposdb wyrazny, wbhrew aktom wyzszego stopnia, wprowa-
dzit rozwigzanie sprzeczne z Konstytucjg i ustawg o SN.

'® Dz.U. 2016, poz. 1066, ze zm.
7 Dz.U. 2016, poz. 2072.
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Trybunal stwierdzil, ze ze wzgledu na:

1) wymagang ustawows forme regulacji zagadnien zawartych
w uchwale w sprawie regulaminu wyboru kandydatéw na stanowi-
sko PP SN, jako odnoszgcych sie do wylaniania, organizacji i sposo-
bu dzialania organow panstwa,

2)wkraczanie tresci zawartych w uchwale w sprawie regulaminu
wyboru kandydatéw na stanowisko PP SN w materie uregulowang
w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP oraz w ustawie o SN,

3) modyfikacje tresci zawartej w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP tre-
$cig § 8 regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko PP SN,

4)modyfikacje tresci przepisow zawartych w ustawie o SN i regu-
laminie SN trescig regulacji zawartych w regulaminie wyboru kan-
dydatow na stanowisko PP SN

— nie mozna przyja¢, ze ZO SN dysponuje nieograniczong, we-
wnetrzng kompetencjg prawotworczg do samoistnego okreslania,
uregulowanej w Konstytucji RP w sposob chocby ogolny, proce-
dury wyboru kandydatéw na stanowisko PP SN w akcie prawa we-
wnetrznego. Dzialania prawotworcze podjete przez ZO SN podczas
wydawania uchwaly w sprawie regulaminu wyboru kandydatow na
stanowisko PP SN byly niekonstytucyjne, ze wzgledu na to, ze roz-
wigzania prawne wskazane w tym akcie powinny by¢ uregulowane
w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego. Niekonstytucyj-
nosc¢ wynika tez z tego, ze kwestionowana uchwala zmodyfikowata
tres¢ ustawy o SN i Konstytucji RP.

Majgc nauwadze powyzsze, TK stwierdzil, ze zaskarzona uchwa-
la w sprawie regulaminu wyboru kandydatow na stanowisko PP SN
jestniezgodnaz art. 2 i art. 183 ust. 2 w zw. z art. 183 ust. 3 Konstytu-
cji RP, a § 8 regulaminu wyboru kandydatéw na stanowisko PP SN,
stanowigcy zalgcznik do tej uchwaly (i przez to bedacy czescig tego
aktu prawnego) jest niezgodny z art. 2, art. 7 i art. 183 ust. 3 Konsty-
tucji RP.

Trybunal przypomnial rowniez, ze art. 16 § 1 pkt 3 ustawy o SN
znajduje sie w rozdziale 2. tej ustawy zatytulowanym ,Organy Sgdu
Najwyzszego”. Jest to przepis, ktory okresla kompetencje ZO SN, kto-
re jest organem SN. Wykladnia art. 16 § 1 pkt 3 ustawy o SN musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem tresci § 3 tego artykulu, w ktorym
ustawodawca postuzyt sie sformulowaniem ,do podjecia uchwaly
Zgromadzenia Ogolnego Sedziow Sgdu Najwyzszego”.

Z powyzszego zdaniem TK wynika, ze ustawodawca wyraznie
okreslil prawng forme dzialania ZO SN, przynajmniej, jesli chodzi
o wykonywanie przez ZO SN kompetencji okreslonych w art. 16
§ 1 ustawy o SN. Takie rozumienie art. 16 § 1 ustawy o SN potwier-
dza takze tres¢ art. 16 § 1 pkt 6 ustawy o SN, w ktorym wskazano, ze
w kompetencji ZO SN jest podejmowanie uchwal w innych waznych
sprawach dotyczgcych SN.
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Trybunal odwotlal sie ponadto do regulaminu SN, w ktorego
§ 8, w sposOb niewyczerpujgcy, wymieniono kompetencje ZO SN,
a wsrod nich i te, ze ZO SN dokonuje wyboru kandydatow na sta-
nowisko PP SN i przedstawia ich Prezydentowi (zob. § 8 pkt 4 regu-
laminu SN). Trybunal zauwazy! tez, ze art. 183 ust. 3 Konstytucji RP
okresla kompetencje ZO SN w zakresie przedstawienia Prezydento-
wi kandydatow na stanowisko PP SN, ale nie wskazuje prawnej for-
my wykonania tej kompetencji, ktora to forma, na podstawie art. 183
ust. 2 Konstytucji RP, zostala okreslona w ustawie o SN, przyjmujac
postac uchwaty.

Trybunal zwrocit takze uwage na to, ze § 8 regulaminu wyboru
kandydatow na stanowisko PP SN, przed zmiang dokonang uchwatg
Z0 SN z 4 pazdziernika 2004 r, brzmiat: ,Przewodniczgcy Zgroma-
dzenia Ogolnego przedstawia niezwlocznie Prezydentowi Rzeczy-
pospolitej Polskiej uchwale, o ktorej mowa w art. 16 § 1 pkt 3 usta-
wy o Sadzie Najwyzszym, ze wskazaniem liczby glosow uzyskanych
przez kandydatow w poszczegoélnych glosowaniach”, a wiec row-
niez ZO SN mialo swiadomos¢ prawnej formy podejmowania decy-
zji przez ZO SN, jakg jest uchwata. Majgc na uwadze powyzsze, TK
stwierdzil, ze mozliwa jest wykladnia art. 16 § 1 pkt 3 ustawy o SN,
z ktérej wynika, iz wydanie uchwaly w przypadku skorzystania przez
Z0 SN z kompetencji w zakresie przedstawiania kandydatow na sta-
nowisko PP SN jest konieczne. Taka wyktadnia oparta na wywiedze-
niu okreslonej normy z art. 16 § 1 pkt 3 w zw. z art. 16 § 3 ustawy o SN
jest zgodna z Konstytucjg RP, a to pozwala uznag, ze kwestionowany
przepis jest zgodny z art. 2 w zw. z art. 183 ust. 3 Konstytucji RP.

Odnoszgc sie do skutkow swojego orzeczenia TK podkreslil, ze
skutkiem wyroku jest przede wszystkim koniecznos¢ podjecia in-
terwencji prawodawczej i takie uksztaltowanie procedury wylania-
nia kandydatow na stanowisko PP SN przez ZO SN, by odpowiadata
ona standardom wynikajgcym z Konstytucji RP. Standardy te zostaly
przypomniane w uzasadnieniu orzeczenia.

Rownoczes$nie TK przypomnial, ze procedura powotania PP SN
sklada sie¢ z dwdch etapow: 1) wylonienia (tu: w drodze wyboru) kan-
dydatow na PP SN przez ZO SN i przedstawienia ich Prezydentowi
oraz 2) wlasciwego powotania PP SN przez Prezydenta (dokonanie
aktu powolania). Uczestniczg w nich odpowiednio: ZO SN (I etap)
oraz Prezydent (II etap), co wynika wprost z art. 183 ust. 3 Konstytu-
cji RP.

Trybunal wskazal, Ze mimo iz oba wyzej wskazane etapy stano-
wig kompletng procedure konczgcg sie powotaniem PP SN, to kazdy
z tych etapow jest regulowany odrebnym rezimem prawnym. Wybor
kandydatow znajduje umocowanie w Konstytucji RP oraz w usta-
wie o SN, ktora rozwija norme konstytucyjng odnosnie do wyboru
kandydatow na PP SN. I wlasnie te ustawowe przepisy oraz wydane
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na ich podstawie akty wewnetrzne zostaly zaskarzone do TK przez
wnioskodawce.

O ile w odniesieniu do pierwszego etapu (wylanianie kandyda-
tow) TK uznal, Ze posiada czesciowg kognicje, poniewaz moze orze-
ka¢ o zgodnosci podstaw prawnych tego etapu procedowania z Kon-
stytucjg RP, o tyle drugi etap procedury, czyli akt dzialania Prezy-
denta, znajduje sie — zgodnie z Konstytucjg RP — poza kognicjg TK
i sgdow.

Dlatego cho¢ w pierwszym etapie procedury powolywania kan-
dydatow na stanowisko PP SN doszlo do naruszenia prawa, i to
w dwoch plaszczyznach: normatywnej (proces wylaniania kandy-
datow oparto na niekonstytucyjnych przepisach) i faktycznej (po
wybraniu kandydatow ZO SN nie podjeto uchwaly w sprawie przed-
stawienia Prezydentowi kandydatow na stanowisko PP SN, a wiec
wskazanie kandydatéw ZO SN bylo wadliwe), samo powotanie nie
moze by¢ przez TK badane.

Trybunal podkreslil, Zze zadna dzialalnos¢ wlasciwych organdéw
wladzy publicznej na etapie wyboru kandydatow, tj. w ramach po-
stepowania ZO SN w sprawie wyboru kandydatéw na PP SN (etap
I), nie moze wplywac¢ na waznos¢ dokonanego aktu powotania, kto-
ry znajduje umocowanie bezposrednio w Konstytucji RP. W szcze-
gblnosci na skutecznos¢ powolania przez Prezydenta osoby PP SN
nie mogg wplywac¢ ani wady prawne przepiséw obowigzujgcych na
poziomie podkonstytucyjnym dotyczgcych wyboru kandydatéw na
PP SN przedstawianych Prezydentowi, ani bledy popelnione przez
organ dokonujgcy wylonienia kandydatow. Te ocene wzmacnia tez
to, ze sam akt wlasciwego powolania na stanowisko PP SN nie tyl-
ko jest oparty bezposrednio na przepisach Konstytucji RP (art. 183
ust. 3 Konstytucji RP), ale jest tez prerogatywg Prezydenta (art. 144
ust. 3 pkt 20 Konstytucji RP).

W uzasadnieniu orzeczenia wskazano, ze prerogatywa Prezy-
denta ma szczegdlny charakter: jest to osobiste uprawnienie glowy
panstwa, ktore dla swej waznosci i skutecznosci nie wymaga podpi-
su Prezesa Rady Ministrow. To znaczy, ze wobec tego rodzaju aktow
wylgczona jest, chocby posrednia, odpowiedzialnos¢ polityczna za
jego wydanie. Wylgczona jest tez kontrola takiego aktu przez organy
wladzy publicznej. Kontrola taka bylaby dopuszczalna jedynie wow-
czas, gdyby przewidywala jg Konstytucja RP.

Trybunal przypomnial rowniez, ze w polskim ustawodawstwie
nie ma procedury umozliwiajgcej wzruszanie czy kontrolowanie
aktow wydanych w ramach wykonywania przez Prezydenta jego
prerogatyw. Konstytucja nie tylko nie zawiera, ale tez nie daje moz-
liwosci stworzenia takiej procedury na poziomie ustawowym. Tak
wiec niezaleznie od wskazanej w sentencji wadliwosci przepisow
ustawowych i regulaminowych dotyczgcych przedstawiania Prezy-
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dentowi kandydatow na stanowisko PP SN czy jednoznacznych wad
w procesie wyboru kandydatow na PP SN, ktore TK dostrzegl, akt
powolania PP SN jest skuteczny w momencie jego podpisania przez
Prezydenta.

Przypomniano, ze wykonanie prerogatywy przyjmuje forme
prawng postanowienia, ktore jest skuteczne z momentem dokona-
nia powolania. Akt taki jest publikowany w Dzienniku Urzedowym
»Monitor Polski”. Nie mozna podwaza¢ wydanego na podstawie
Konstytucji RP i ogloszonego w ,Monitorze Polskim” aktu Prezyden-
ta o charakterze ustrojowym, ktory jest jego prerogatyws. W kon-
sekwencji, mimo stwierdzenia niekonstytucyjnosci czesci zaskar-
zonych przepiséw, Trybunal nie uwzglednil w orzeczeniu wniosku
o wydanie wyroku aplikacyjnego.

3 kwietnia 2018 r. weszla w zycie ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r.
o Sgdzie Najwyzszym's. Procedure wyboru kandydatéw na PP SN
uregulowano w art. 12 i 13 ustawy:

Art. 12. § 1. Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego jest powotywany przez Prezy-
denta Rzeazypospolitej Polskiej na szescioletnia kadencje sposrod 5 kandydatow
wybranych przez Zgromadzenie Ogdlne Sedzidw Sadu Najwyzszego i moze zo-
sta¢ ponownie powotany tylko raz. Osoba powotana na stanowisko Pierwsze-
go Prezesa Sadu Najwyzszego moze zajmowac to stanowisko tylko do czasu
przejscia w stan spoczynku, przeniesienia w stan spoczynku albo wygasniecia
stosunku stuzbowego sedziego Sadu Najwyzszego.

§ 2. Zgromadzenie Ogdlne Sedziow Sadu Najwyzszego wybiera kandydatéow
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego sposrod sedzidw Sadu
Najwyzszego w stanie czynnym, nie pozniej niz na 6 tygodni przed uptywem
kadencji Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego albo w terminie 14 dni od dnia
przejscia w stan spoczynku, przeniesienia w stan spoczynku albo wygasniecia
stosunku stuzbowego sedziego Sadu Najwyzszego albo zrzezenia sie stanowi-
ska Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.

Art. 13. § 1. Zgromadzeniu Ogdlnemu Sedzidw Sadu Najwyzszego dokonujacemu
wyboru, o ktérym mowa w art. 12 § 2, przewodniczy Pierwszy Prezes Sadu Naj-
wyzszego, a w przypadku gdy nie jest to mozliwe lub gdy zgtoszono jego kandy-
dature - Prezes Sadu Najwyzszego najstarszy stuzba na stanowisku sedziego. Je-
zeli na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego zgtoszono réwniez kan-
dydature Prezesa Sadu Najwyzszego najstarszego stuzba na stanowisku sedziego,
Zgromadzeniu Ogolnemu Sedziow Sadu Najwyzszego przewodniczy najstarszy
stuzba sedzia Sadu Najwyzszego, ktérego kandydatura nie zostata zgtoszona.

§ 2. Do podjecia uchwaty Zgromadzenia Ogolnego Sedzidw Sadu Najwyzszego
w sprawie wyboru kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Naj-
wyzszego, wymagana jest obecnos¢ co najmniej 2/3 liczby sedziow kazdej z izb.
Jezeli uchwaty nie podjeto ze wzgledu na brak wymaganego kworum, do pod-
jecia uchwaty na kolejnym posiedzeniu wymagana jest obecnos¢ co najmnie;j
3/5 liczby sedzidw Sadu Najwyzszego.

§ 3. Kazdy sedzia uczestnizacy w gtosowaniu moze oddac tylko jeden gtos.
Gtosowanie jest tajne.

§ 4. Kandydatami na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wy-
branymi przez Zgromadzenie Ogolne Sedzidw Sadu Najwyzszego sa kandydaci,
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ktorzy uzyskali najwieksza lizbe gltosow. Jezeli 2 lub wiecej kandydatow na sta-
nowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego uzyskato rowna liczbe gtosow,
w wyniku zego nie jest mozliwe wybranie 5 kandydatéw, przeprowadza si¢
ponowne gtosowanie z udziatem tylko tych kandydatow. Pizepis § 3 stosuje sie.
§ 5. Niezwtoeznie po wybraniu kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego, Przewodniczacy Zgromadzenia Ogolnego Sedzidw Sadu Naj-
wyzszego przekazuje Prezydentowi Rzeazypospolitej Polskiej uchwate, o ktorej
mowa w § 2, wraz z protokotem gtosowania.

Ustawa z 8 grudnia 2017 r. w zakresie regulujgcym wybor kandy-
datow na stanowisko PP SN (i przewidujgca expressis verbis podjecie
uchwaly) ulegla nowelizacji, zanim stala sie podstawg jakiegokol-
wiek wyboru. Ustawg z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy —
Prawo o ustroju sgdow powszechnych, ustawy o Sgdzie Najwyzszym
oraz niektérych innych ustaw' dokonano istotnej zmiany art. 13
oraz dodano art. 13a.

Art. 13. § 1. Kazdy sedzia Sadu Najwyzszego ma prawo zgtosic¢ jednego kandyda-
ta na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.

§ 2. Zgtoszenia kandydata dokonuje sie¢ przewodniczacemu Zgromadzenia Ogdl-
nego Sedziow Sadu Najwyzszego dokonujacemu wyboru, o ktérym mowa
w art. 12 § 2, niezwtownie po jego rozpoczeciu.

§ 3. Zgromadzeniu Ogdlnemu Sedzidw Sadu Najwyzszego dokonujacemu wy-
boru, o ktérym mowa w art. 12 § 2, przewodniczy Pierwszy Prezes Sadu Najwyz-
szego, a w przypadku, gdy nie jest to mozliwe lub gdy zgtoszono jego kandy-
dature — Sedzia Sadu Najwyzszego, ktérego kandydatura nie zostata zgtoszona,
wyznaczony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej.

§ 4. Do dokonania przez Zgromadzenie Ogolne Sedziow Sadu Najwyzszego
wyboru kandydatéow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego,
wymagana jest obecnos¢ co najmniej 84 cztonkow Zgromadzenia Ogolnego
Sedziow Sadu Najwyzszego. Jezeli wyboru nie dokonano ze wzgledu na brak
wymaganego kworum, do dokonania wyboru na kolejnym posiedzeniu wyma-
gana jest obecnos$¢ co najmniej 75 ztonkéw Zgromadzenia Ogdlnego Sedzidw
Sadu Najwyzszego. Jezeli takze na tym posiedzeniu wyboru nie dokonano ze
wzgledu na brak wymaganego kworum, wyboér moze zosta¢ dokonany na ko-
lejnym posiedzeniu w przypadku obecnosci co najmniej 32 cztonkow Zgroma-
dzenia Ogolnego Sedziow Sadu Najwyzszego. Posiedzenia, o ktorych mowa
w zdaniu drugim i tizecim, zwotuje sie na dzien przypadajacy nie pozniej niz
w terminie 5 dni od daty odbycia poprzedniego posiedzenia.

§ 5. Kazdy sedzia uestnizacy w gtosowaniu moze oddac tylko jeden gtos.
Gtosowanie jest tajne.

§ 6. Kandydatami na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wy-
branymi przez Zgromadzenie Ogolne Sedzidw Sadu Najwyzszego sa kandydaci,
ktorzy uzyskali najwieksza lizbe gtoséw. Jezeli dwoch lub wiecej kandydatow
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego uzyskato rowna liczbe
gtoséw, w wyniku czego nie jest mozliwe wybranie pieciu kandydatow, prze-
prowadza sie ponowne glosowanie z udziatem tylko tych kandydatow. Przepis
§ 5 stosuje sie.

§ 7. Niezwtoaznie po wybraniu kandydatow na stanowisko Pierwszego Preze-
sa Sadu Najwyzszego, przewodniczacy Zgromadzenia Ogdlnego Sedzidw Sadu

¥ Dz.U. 2020, poz. 190.
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Najwyzszego albo inna osoba wskazana przez Zgromadzenie Ogolne Sedziow
Sadu Najwyzszego przekazuje Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej liste kan-
dydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wybranych
przez Zgromadzenie Ogolne Sedziow Sadu Najwyzszego, wraz z protokotem
gtosowania.

§ 8. Po przekazaniu Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej listy kandydatéw
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wybranych przez Zgro-
madzenie Ogolne Sedziow Sadu Najwyzszego, wraz z protokotem gtosowania,
nie jest dopuszczalne zwotanie Zgromadzenia Ogdlnego Sedziow Sadu Najwyz-
szego w celu wyboru kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Naj-
wyzszego.

Art. 13a. § 1. Jezeli kandydaci na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego nie zostali wybrani zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie, Prezydent
Rzeczypospolitej Polskiej niezwtoznie powierza wykonywanie obowiazkow
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego wskazanemu przez siebie sedziemu Sadu
Najwyzszego.

§ 2. W terminie tygodnia od dnia powierzenia wykonywania obowigzkéw
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego sedzia, ktéremu obowiazki te powierzo-
no, zwotuje Zgromadzenie Ogdlne Sedziow Sadu Najwyzszego, ktoremu pize-
wodniczy, w celu wyboru kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego.

§ 3. Do dokonania wyboru kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego przez Zgromadzenie Ogodlne Sedziow Sadu Najwyzszego
wymagana jest obecnos¢ co najmniej 32 cztonkéw Zgromadzenia Ogolnego Se-
dzidw Sadu Najwyzszego. Przepisy art. 13 § 1, 2 i 5-7 stosuje sie.

Regulacja ustawowa odnoszgca sie do wyborow kandydatow na
PP SN zostala uszczegotowiona w rozporzgdzeniu Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 29 marca 2018 r.—- Regulamin Sagdu Naj-
wyzszego®. Szczegdlowy tryb wyboru kandydatéw na stanowisko PP
SN zostal opisany w rozdziale 3. rozporzgdzenia (§ 8-14):

§ 8. Zasady i tryb wyboru kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego okresla ustawa.

§9. Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego zaizadza sporzadzenie listy sedziow Sadu
Najwyzszego w kolejnosci alfabetyaznej nazwisk z oznaczeniem lizby porzad-
Kowe;j.

§10. 1. Komisja skrutacyjna dorecza ztonkom Zgromadzenia Ogolnego Sedziow
Sadu Najwyzszego liste, o ktérej mowa w § 9, ogtasza nazwiska zgtoszonych
kandydatow, wskazujac lizbe uzyskanych przez nich zgtoszen, przygotowuje
karty do gltosowania, odnotowuje oddanie gtosu, ustala wynik gtosowania

20 Dz.U. 2018, poz. 660. Regulamin zostat wydany na podstawie art. 4 u.SN, ktéry zawiera na-
stepujace upowaznienie: , Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, po zasiegnieciu opinii Kolegium Sadu
Najwyzszego, okresli, w drodze rozporzadzenia, regulamin Sadu Najwyzszego, w ktérym ustali liczbe
stanowisk sedziego Sadu Najwyzszego nie mniejsza niz 120, w tym ich lizbe w poszczegoélnych
izbach, wewnetizna organizacje Sadu Najwyzszego, zasady wewnetiznego postepowania oraz szcze-
gbétowy zakres i sposob wykonywania czynnosci przez asystentow sedziego, biorac pod uwage ko-
niezno$¢ zapewnienia sprawnego funkcjonowania Sadu Najwyzszego, jego izb i organdw, specyfike
postepowan prowadzonych przed Sadem Najwyzszym, w tym postepowan dyscyplinarnych, oraz
liczbe i rodzaj rozpoznawanych spraw” Jak sie wydaje, podstawa dla regulowania w regulaminie
sposobu procedowania w trakcie ZO SN majacego na celu wytonienie kandydatow na PP SN, jest
zwrot ,zasady wewnetiznego postepowania’ Zgromadzenie Ogolne jest organem SN, zatem we-
wnetizne postepowanie SN polega wtasnie na okreslonym dziataniu organow tego sadu.

]22 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 7



Wybory Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego w latach 1998-2020

i podaje go do wiadomosci Zgromadzenia Ogolnego Sedziow Sadu Najwyzsze-
go oraz sporzadza protokot gtosowania.

2. Komisja skrutacyjna sktada sie z Prezesa Sadu Najwyzszego kierujacego praca
Izby Dyscyplinarnej oraz 5 cztonkéw wybranych pizez Zgromadzenie Ogodlne
Sedziow Sadu Najwyzszego, po jednym z kazdej izby. Przewodniczacym komisji
skrutacyjnej jest Prezes Sadu Najwyzszego kierujacy praca lzby Dyscyplinarne;j.
§ 11. 1. Zgtoszenie kandydata na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego nastepuje w sposob tajny, przez zakreslenie kotkiem lizby porzadkowej
przy nazwisku na liscie sedziow Sadu Najwyzszego.

2. Zgtoszenie jest niewazne, jezeli zgtaszajacy uzyt do zakreslenia innego znaku
grafiznego niz wymieniony w ust. 1.

§12.1. Sedziowie obecni na Zgromadzeniu Ogolnym Sedzidw Sadu Najwyzszego
wyrazajg zgode na kandydowanie ustnie, a nieobecni - niezwtoiznie na pismie.
2. Kandydaci moga sktadac¢ oswiadczenia oraz odpowiada¢ na pytania.

§13.1. Na kartach do gtosowania umieszcza si¢ nazwiska i imiona kandydatéw
w kolejnosci alfabetywznej nazwisk z oznaczeniem liczby porzadkowe;.

2. Wz6r karty do gtosowania okresla zataznik nr 1 do rozporzadzenia.

§ 14. 1. Gtosujacy oddaje gtos na kandydata przez zakreslenie kétkiem liczby
porzadkowej przy nazwisku kandydata.

2. Glos jest niewazny, jezeli gtosujacy oddat gtos na wiecej niz jednego kan-
dydata, nie oddat gtosu na zadnego kandydata lub uzyt do zakreslenia innego
znaku grafiznego niz wymieniony w ust. 1.

W zwiazku z zakonazeniem 30 kwietnia 2020 r. kadencji PP SN
przez sedzie Matgorzate Gersdorf i niewybraniem w terminie przez
Z0 SN kandydatéw na to stanowisko, do czasu zorganizowania kolej-
nych wyboréw i powotania jednego z wybranych kandydatéw, zgod-
nie z art. 13a w zw. z art. 111 § 4 u.SN, postanowieniem z 29 kwietnia
2020 r., od 1 maja 2020 r. wykonywanie obowiazkdw PP SN Prezy-
dent powierzyt sedziemu Kamilowi Zaradkiewiczzowi, ktéry na podsta-
wie art. 13a § 11 2 u.SN zwotat ZO SN w celu wyboru kandydatow na
stanowisko PP SN na 8 maja 2020 r.

W zwiazku z trudnosciami z wyborem komisji skrutacyjnej dopiero
w 3. dniu obrad, tj. 12 maja 2020 r. doszto do gtosowania indykacyj-
nego.

W gtosowaniu indykacyjnym oddano 96 gtosdw waznych. Zostali
zgtoszeni nastepujacy sedziowie:

Tomasz Artymiuk - 12 zgloszen
Leszek Bosek — 4 zgloszenia
Tomasz Demendecki — 11 zgloszen
Halina Kirylo - 6 zgloszen

Wiestaw Kozielewicz — 4 zgloszenia
Joanna Lemanska — 1 zgloszenie
Malgorzata Manowska — 17 zgloszen
Joanna Misztal-Konecka - 2 zgloszenia
Piotr Prusinowski — 6 zgloszen

10 Krzysztof Rgczka — 1 zgloszenie

11. Marta Romanska -9 zgloszen
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12. Krzysztof Staryk — 1 zgloszenie

13. Aleksander Stepkowski — 4 zgloszenia
14. Adam Tomczynski - 1 zgloszenie

15. Krzysztof Wiak — 1 zgloszenie

16. Pawel Wilinski — 1 zgloszenie

17. Wlodzimierz Wrobel - 6 zgloszen

18. Kamil Zaradkiewicz — 2 zgloszenia

19. Dariusz Zawistowski — 6 zgloszen

20. Grzegorz Zmij — 1 zgtoszenie.

Zgode na kandydowanie wyrazili sedziowie Tomasz Artymiuk,
Leszek Bosek, Tomasz Demendecki, Malgorzata Manowska, Joanna
Misztal-Konecka, Piotr Prusinowski, Marta Romanska, Adam Tom-
czynski, Wlodzimierz Wrobel i Dariusz Zawistowski.

14 maja 2020 r. p.o. PP SN sedzia Kamil Zaradkiewicz zwrocil
sie do Prezydenta z prosbg o rozwazenie zmiany regulaminu SN,
w zwigzku z zaistnialymi istotnymi watpliwosciami interpretacyj-
nymi. Wczesniej odrzucit wielokrotnie zglaszane wnioski sedziow
o przyjecie porzgdku obrad, przyjecie regulaminu ZO SN oraz przy-
jecie zasady, ze przedstawienie Prezydentowi kandydatur naste-
puje w formie uchwaly ZO SN, uznajgc te wnioski jako sprzeczne
z u.SN z 1997 r. Wnioski te byly ponawiane do konica ZO SN. Pismem
z 14 maja 2020 r. Szef kancelarii Prezydenta poinformowal, ze Pre-
zydent nie podjal decyzji o zmianie rozporzgdzenia. Tego samego
dnia z funkcji p.o. PP SN zrezygnowal sedzia Kamil Zaradkiewicz
i postanowieniem z 14 maja 2020 r. Prezydent powierzy!t z dniem 15
maja 2020 r. sedziemu Aleksandrowi Stepkowskiemu wykonywanie
obowigzkow PP SN, w tym kierowanie SN, do czasu powotania PP SN.

Po wznowieniu obrad ZO SN i dwudniowej serii wystgpien i od-
powiedzi kandydatow na pytania, 23 maja 2020 r. p.o. PP SN zarzg-
dzit glosowanie. W glosowaniu tajnym oddano 95 gloséw waznych.
Poszczegolni kandydaci uzyskali nastepujgcg liczbe glosow:

1. Tomasz Artymiuk — O glosow

2. Leszek Bosek — 4 glosy (okoto 4%)

3. Tomasz Demendecki - 14 glosow (okoto 15%)
4. Malgorzata Manowska — 25 glosoéw (okoto 26%)
5. Joanna Misztal-Konecka — 2 glosy (okoto 2%)

6. Piotr Prusinowski -0 gloséw

7. Marta Romanska — 0 glosow

8. Adam Tomczynski - 0 gloséw

9. Wlodzimierz Wroébel - 50 glosow (okoto 53%)
10. Dariusz Zawistowski — 0 glosow.

Komisja skrutacyjna stwierdzila, ze piecioma kandydatami, kto-
rzy uzyskali najwiekszg liczbe glosow, w kolejnosci alfabetycznej, sg
sedziowie: Leszek Bosek, Tomasz Demendecki, Malgorzata Manow-
ska, Joanna Misztal-Konecka i Wlodzimierz Wrobel.
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Podsumowujgc nalezy stwierdzic¢, ze tylko jeden sposrod pieciu
przedstawionych Prezydentowi kandydatow uzyskal wiekszos¢ glo-
s6w ZO SN (okoto 53%). Sposob glosowania okreslony w u.SN, byt
taki sam jak we wczesniej obowigzujgcym regulaminie z 2003 r.
w brzmieniu ustalonym w 2004 r., tzn. suma oddanych waznie glo-
sow (100%) rozkladala sie na wszystkich zgloszonych kandydatow, co
W sposob matematycznie konieczny powodowalo, ze najwyzej jeden
kandydat mégl uzyskac ponad potowe glosow. Zgromadzenie nie po-
dejmowalo uchwal w odniesieniu do poszczegdlnych kandydatow,
ani nie podjeto uchwaly o przedstawieniu Prezydentowi kandyda-
tur; takich uchwal nie przewidywata u.SN. Przedstawienie, o ktorym
mowa w art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, nastgpilo na podstawie art. 13
ust. 7 u.SN poprzez przekazanie listy kandydatow na stanowisko PP
SN wybranych przez ZO SN, wraz z protokotem glosowania.

Postanowieniem z 25 maja 2020 r. Prezydent na podstawie
art. 183 ust. 3 Konstytucji RP powolal z dniem 26 maja 2020 r. se-
dzie Malgorzate Manowskg na stanowisko PP SN, na szescioletnig
kadencje.

Podsumowanie

Jak wynika z przedstawionego zestawienia przepisow i prakty-
ki dziatania ZO SN mozna wskazac nastepujgce punkty kluczowe
procedury wyboru kandydatéw na PP SN na gruncie obowigzujgcej
Konstytucji RP z 1997 r.:

1. W pieciu ZO SN w latach 1998-2020, na ktorych wybrano
kandydatow na PP SN, glosowano w taki sam sposob, tj. naj-
pierw poprzez tzw. glosowanie indykacyjne, shuzgce wskaza-
niu kandydatéw na kandydatow, pozniej przez oddanie jed-
nego glosu na kandydata, sposréd wskazanych w pierwszym
glosowaniu, ktory wyrazil zgode na kandydowanie. W glo-
sowaniach tych nie istniala mozliwos¢ glosowania przeciw
kandydatowi ani wstrzymania sie od glosu. Odrebng proce-
dure przewidziang w regulaminie z 2003 r., w ramach kto-
rej glosowano odrebnie co do poszczegolnych kandydatow
zastosowano tylko raz — na ZO SN 14 wrzesnia 2004 r., kto-
re zakonczylo sie niepowodzeniem, tj. brakiem wylonie-
nia dwéch kandydatow. Wynikalo to z wymogu uzyskania
wzglednej wiekszosci glosow przez kazdego z kandydatéow
(wiecej gloséw ,za” niz ,przeciw”).

2. W konsekwencji przyjetego sposobu glosowania, kandydaci
przedstawieni Prezydentowi na ZO SN w 2004, 2010, 2014
i 2020 r. uzyskali liczbe glosow, ktorych suma odpowiada-
la liczbie oddanych gloséw waznych. Powodowalo to, ze na
liscie kandydatow najwyzej jeden kandydat legitymowal sie
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poparciem ponad polowy glosujgcych i niemozliwym bylo,
by pozostali kandydaci uzyskali ponad 50% glosow. W wybo-
rach w 1998 r. zaden kandydat przedstawiony Prezydentowi
nie uzyskal ponad polowy glosow.

3. W wyborach w 1998 r. kandydat czesci sedziow (sedzia Ta-
deusz Erecinski — 21 gloséw) nie zostal przedstawiony Pre-
zydentowi. We wszystkich pozostalych wyborach (2004 r,
2010 r, 2014 r, 2020 r.) kandydaci wszystkich glosujgcych
sedziow zostali przedstawieni Prezydentowi — innymi stowy
reprezentanci 100% glosujgcych sedziéw byli wsrod kandy-
datow, sposrod ktorych Prezydent dokonywal wyboru. Do-
prowadzito to — poniekad przypadkowo, poniewaz nie wyni-
kalto to w sposdb konieczny z tresci regulacji — do optymalnej
sytuacji, ze kazdy glos zostal uwzgledniony i kazdy sedzia
mial ;swojego” kandydata przedstawionego Prezydentowi.

4. W zadnym ze ZO SN nie doszlo do podjecia odrebnych
uchwal nad poszczegélnymi kandydatami. Uchwal takich
nie przewidywaly regulaminy bedgce podstawg procedury
wyboru w 1998 r,, 2004 r,, 2010 r.i 2014 r. ani nie przewidy-
wata ustawa o SN z 2017 r,, stanowigca podstawe procedury
w 2020 r. Uchwaly takie byly przewidziane w regulaminie
z 2003 r. jednakze z uwagi na dysfunkcyjnosc¢ takiej proce-
dury odstgpiono od nich po zmianie regulaminu w 2004 r.

5. W zadnym ze ZO SN nie doszlo do podjecia uchwaly kon-
cowej, zatwierdzajgcej wczesniejszy wybor kandydatow
i sluzgcej przedstawieniu Prezydentowi kandydatur zgod-
nie z art. 183 ust. 3 Konstytucji RP. Uchwaly takiej nie prze-
widywaly regulaminy bedgce podstawg procedury wybo-
ru w latach 1998, 2004, 2010 i 2014, ani nie przewidywala
znowelizowana ustawa o SN z 2017 r,, stanowigca podstawe
procedury w 2020 r. Podjecie takiej uchwaly przewidywat
regulamin z 2003 r. w pierwotnym brzmieniu?! oraz art. 13
§ 2 u.SN z 2017 r. w pierwotnym brzmieniu.

6. Przedstawienie Prezydentowi wylonionych kandydatow naste-
powalo poprzez techniczng czynnos¢ Przewodniczgcego ZO

? Przewodniczaca ZO SN prof. dr hab. Matgorzata Gersdorf w sprawie K 3/17 zajeta stanowi-
sko, zgodnie z ktorym ,w demokratyznym panstwie prawnym organy kolegialne dziataja nie
tylko w prawnej formie uchwat. Widac to doskonale na przyktadzie Sejmu, ktéry nie podejmuje
osobnych uchwat o uchwaleniu ustawy, ale ustawe po prostu uchwala, gtosujac za jej przyjeciem.
Sejm nie podejmuje tez uchwat w przedmiocie przyjecia stanowiska, jakie zajmuje w postepowaniu
przed Trybunatem Konstytucyjnym” Odrebnym zagadnieniem jest okreslenie, czy gtosowanie przez
wszystkich obecnych na ZO SN sedzidw na zgtoszonych kandydatéw nie jest — materialnie zez
biorac - wypowiedzia tegoz ZO SN, ktdrg po prostu mozna — gdyby byto to koniezne - nazwac
uchwata. W takim wypadku mozna bytoby sta¢ na stanowisku, ze de facto we wszystkich ZO SN
podjete zostaty uchwaty o wyborze kandydatow na stanowisko PP SN, jednakze czynno$¢ uchwala-
nia (podejmowania uchwaty) zostata inaczej nazwana, a sposéb ustalania wynikéw gtosowania byt
szczegolny (tj. regulowany w szazegdlny sposdb przez regulaminy a pozniej ustawe o SN z 2017 r.).

]26 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 7



Wybory Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego w latach 1998-2020 ‘

SN przekazania dokumentow ze Zgromadzenia Prezydentowi
(w 1998 1. na podstawie § 8 regulaminu z 1998 r. — Przewodni-
czgcy ZO SN przedstawil Prezydentowi wybranych kandyda-
tow, zalgczajgc protokot komisji skrutacyjnej; w 2004 r, 2010 .
i 2014 r. — na podstawie § 8 regulaminu z 2003 r. w brzmieniu
nadanym w 2004 r. Przewodniczgcy ZO SN przedstawit Prezy-
dentowi wyniki wyboru ze wskazaniem liczby glosow uzyska-
nych przez kandydatéw w poszczegdlnych glosowaniach, zas
w 2020 r. na podstawie art. 13 § 7 u.SN Przewodniczgcy ZO SN
przekazal Prezydentowi liste kandydatow na stanowisko PP SN
wybranych przez ZO SN, wraz z protokotem glosowania).

W latach 2004, 2010 i 2014 wyboru kandydatow dokonano
na podstawie przepisow regulaminu, ktory zostal nastepnie
uznany za niezgodny z Konstytucjg RP wyrokiem TK z 24 paz-
dziernika 2017 r. (K 3/17). Réwnoczesnie w tym samym wyro-
ku TK przesgdzil, ze wady procedury i stwierdzenie niekon-
stytucyjnosci przepisow stanowigcych ich podstawe nie mogg
uzasadnia¢ podwazenia wydanego na podstawie Konstytucji
RP i ogloszonego w ,Monitorze Polskim” aktu Prezydenta
o charakterze ustrojowym, ktory jest jego prerogatywsg, w tym
przypadku postanowienia o powotaniu PP SN2

W odniesieniu do wyboru Prezydenta sposrod przedstawionych
mu kandydatow nalezy zauwazy¢, ze:

1.

Prezydent w latach 1998,2004,2010, 2014 powolal na stano-
wisko PP SN tego z przedstawionych mu kandydatow, ktory
uzyskal najwiekszg liczbe gloséw na ZO SN. W 2020 r. Prezy-
dent powolal kandydatke, ktora uzyskala drugi w kolejnosci
wynik glosowania.
Prezydent w latach 2004,2010 i 2014 powotal na stanowisko
PP SN sedziego, ktory uzyskat ponad potowe glosow na ZO
SN. W 1998 i 2020 r. powolal sedziego, ktory uzyskal mniej
niz potowe glosow (odpowiednio 1998 r. — sedzia Lech Gar-
docki - 38%, 2020 — sedzia Malgorzata Manowska —26% glo-
SOW).

Roma locuta, causa finita.

2 W tym zakresie podobne w skutkach stanowisko zajeta Przewodniczaca Zgromadzenia Ogol-
nego Sedzidw Sadu Najwyzszego prof. dr hab. Matgorzata Gersdorf, ktéra w stanowisku przed TK
podniosta, ze ,samo uznanie za bezskutezne wyboru i przedstawienia Prezydentowi RP kandyda-
tow nie moze spowodowac, ze ww. osoby nie bedg mogtyby byc¢ uznawane za Pierwszych Prezesow
SN. Kazdorazowo, w odniesieniu do tychze oséb Prezydent RP wydat postanowienie w sprawie
ich powotania na omawiane stanowisko. Podstawe prawna takiego postanowienia stanowit za$
art. 183 ust. 3 Konstytucji RP, a nie zakwestionowane przez Wnioskodawce przepisy. Dopoki zatem
w obrocie prawnym pozostanag postanowienia Prezydenta RP dotywzace powotania na stanowisko
Pierwszego Prezesa SN z lat 2004, 2010 i 2014, dop6ty nie bedzie mozna uznac, ze Sad Najwyzszy od
blisko 13 lat pozbawiony jest Pierwszego Prezesa”
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W artykule zostaty przedstawione zagadnienia dotyczace prowadzenia miesz-
kaniowego rachunku powiernizego w dziatalnosci deweloperskiej. Ustawa
deweloperska naktada na deweloperéw obowiazek otwarcia mieszkaniowego
rachunku powiernizego w banku oraz reguluje prawa i obowiazki z nim zwia-
zane. Omoéwiono rowniez zadania banku w celu kontroli prawidtowego prowa-
dzonego rachunku powierniczego w szczegolnosci w zakresie wyptaty srodkéw
pienieznych z rachunku przez dewelopera, a takze udzielania informacji nabyw-
com i ewidencjonowania wptat i wyptat.

Pojecia kluczowe: deweloper, ustawa deweloperska, mieszkaniowy rachunek
powierniczy, umowa deweloperska, bank

1. Wstep

golne zagadnienia dotyczgce rachunku powierniczego zostaty
uregulowane w art. 59 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Pra-
wo bankowe (dalej: p.b,; t,j. Dz.U. 2019, poz. 2357 ze zm.). Jednakze dla
deweloperow i prowadzonych przez nich przedsiebiorstw najistot-
niejsze znaczenie ma regulacja zamieszczona w ustawie z dnia 16
wrzesnia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub

* Michat Kijak, Uniwersytet Opolski; ORCID: 0000-0003-1528-6841.
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domu jednorodzinnego (dalej: u.o.p.n,; tj. Dz.U. 2019, poz. 1805), na-
zywana rowniez ustawg dewelopersky. To wlasnie w tym ostatnim
akcie prawnym zostal natlozony na dewelopera obowigzek aby zawart
umowe o prowadzenie mieszkaniowego rachunku powierniczego dla
realizowanego przez niego przedsiewziecia deweloperskiego. Przepi-
sy o mieszkaniowym rachunku powierniczym stanowig lex specialis
do ogodlnej regulacji o rachunkach powierniczych z Prawa bankowe-
go. Ustawa deweloperska znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy lokal
mieszkalny lub dom jednorodzinny nie zostal jeszcze finalnie zbudo-
wany. Oznacza to, ze jezeli deweloper zakonczyl swoje przedsiewzie-
cie deweloperskie i lokale lub domy sg gotowe, to nie istnieje juz obo-
wigzek prowadzenia rachunku powierniczego. Sprzedaz bedzie sie
wtedy odbywala na zasadach ogdlnych, czyli umowy sprzedazy, a nie
umowy deweloperskiej, unormowanej w ustawie o ochronie praw na-
bywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego.

2. Zakres regulacji

Zakres regulacji ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu miesz-
kalnego lub domu jednorodzinnego obejmuje nabywanie praw przez
nabywcow od deweloperdéw. Zgodnie z art. 3 pkt 1 u.o.p.n. deweloper
jest to przedsiebiorca (osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka or-
ganizacyjna), ktory w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej na podstawie umowy deweloperskiej zobowigzuje sie do usta-
nowienia odrebnej wlasnosci lokalu mieszkalnego i przeniesienia
wlasnosci tego lokalu na nabywce, albo do przeniesienia na nabyw-
ce wlasnosci nieruchomosci zabudowanej domem jednorodzinnym
lub uzytkowania wieczystego nieruchomosci gruntowej i wlasnosci
domu jednorodzinnego naniej posadowionego stanowigcego odreb-
ng nieruchomosc¢ i przeniesienia tego prawa na nabywce. Natomiast
na mocy art. 3 pkt 4 v.o.p.n. nabywcsg jest osoba fizyczna, ktéra na
podstawie umowy deweloperskiej jest uprawniona do przeniesienia
na nig prawa wlasnosci lokalu mieszkalnego, wlasnosci nierucho-
mosci zabudowanej domem jednorodzinnym lub uzytkowania wie-
czystego nieruchomosci gruntowej i wlasnosci domu jednorodzin-
nego na niej posadowionego stanowigcego odrebng nieruchomos¢
oraz zobowigzuje sie do spelnienia $wiadczenia pienieznego na
rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia tego prawa.

W swietle powyzszych definicji nalezy zwrdcic¢ uwage na kilka istot-
nych aspektow. Mianowicie wedtug definicji nabywcg moze by¢ wy-
tgcznie osoba fizyczna, wnioskujgc a contrario — nie moze by¢ to oso-
ba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej, dlatego tytulowa regulacja nie dotyczy przyktadowo umow
zawartych miedzy deweloperem a spotkg akcyjng. Wedlug definicji
zawartej w art. 3 pkt 4 nie wprowadzono ograniczenia, ze nabywca
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powinien by¢ konsument. Pocigga to za sobg taki skutek, ze ochrong
sg objete takze osoby fizyczne bedgce przedsiebiorcami dzialajgcy-
mi w ramach prowadzonej przez siebie dzialalnosci gospodarczej np.
nabywanie lokali mieszkalnych w celu ich wynajmowania.

Dla niniejszych rozwazan istotne jest rowniez wyjasnienie pojec
,dom jednorodzinny” i ,lokal mieszkalny”, ktore rowniez posiadajg
swoje definicje legalne w ustawie o ochronie praw nabywcy lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Dom jednorodzinny jest
to dom mieszkalny, jak rowniez samodzielna cze$¢ domu bliznia-
czego lub szeregowego przeznaczona przede wszystkim do zaspo-
kojenia potrzeb mieszkaniowych. Natomiast przy definicji ,lokalu
mieszkalnego” ustawa deweloperska odsyla do art. 2 ust. 2 ustawy
z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (t,j. Dz.U. 2019, poz. 737),
ktory definiuje ,samodzielny lokal mieszkalny” jako ,wydzielong
trwalymi scianami w obrebie budynku izbe lub zespot izb przezna-
czonych na staly pobyt ludzi, ktére wraz z pomieszczeniami pomoc-
niczymi stuzg zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych”.

Na podstawie art. 1 u.o.p.n. mozna wyroznic cztery rodzaje praw
nabywanych od dewelopera:

1) wlasnosci lokalu mieszkalnego wraz ze zwigzanym z jego
wlasnoscig udzialem we wlasnosci gruntu oraz wszelkich
czesci budynku iinnych urzgdzen, ktore nie stuzg wylgcznie
do uzytku wtascicieli lokali;

2) wlasnosci lokalu mieszkalnego wraz ze zwigzanym z jego
wlasnoscig udzialem w uzytkowaniu wieczystym gruntu
oraz takim samym udzialem we wlasnosci wszelkich czes-
ci budynku i innych urzgdzen, ktore nie stuzg wylgcznie do
uzytku wlascicieli lokali;

3) wilasnosci nieruchomosci zabudowanej domem jednorodz-
innym,;

4) uzytkowania wieczystego nieruchomosci gruntowej i wlas-
nosci domu jednorodzinnego na niej posadowionego
stanowigcego odrebng nieruchomosc¢™.

Poza zakresem regulacji ustawy deweloperskiej zostajg lokale
niemieszkalne (np.lokal ustugowy) i budynek niebedgcy budynkiem
jednorodzinnym (np. pawilony handlowe).

3. Obligatoryjne stosowanie ustawy

Dla urzeczywistnienia ochrony, ktorg daje ustawa deweloperska,
istotne jest jej obligatoryjne stosowanie. W pismiennictwie wska-

'T. Czech, Ustawa deweloperska. Komentarz, Warszawa 2018, s. 42.
? R. Strzelczyk, Ochrona praw nabywey lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (ustawa
deweloperska). Komentarz, Warszawa 2013, s. 5.
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zuje sie, ze przepisy tej ustawy majg charakter bezwzglednie obo-
wigzujgcy. Skutkuje to ograniczeniem swobody umow i autonomii
woli, ktore sg podstawowymi zasadami prawa cywilnego® W wyniku
takiej regulacji nawet wola nabywcy aby zrezygnowac z przystugu-
jacej mu ochrony, a takze wola obu stron, nie moze wylgczy¢ sto-
sowania ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub
domu jednorodzinnego. Ustawe te stosuje sie do wszystkich dewelo-
perow oraz nabywcdéw. Réwniez strony, ktore cheg zawrze¢ umowe
deweloperska? niezgodng z ustawg, powinny sie spotkac¢ z odmowsg,
sporzadzenia takiej umowy przez notariusza®. W razie gdyby zostata
zawarta umowa deweloperska, ktora zawiera postanowienia mniej
korzystne niz te, zagwarantowane przez ustawodawce, zastosowanie
znajdzie art. 28 u.o.p.n. Stanowi on, ze takie postanowienia sg nie-
wazne i w ich miejsce stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy. Do
tego przepisu odniost sie rowniez Sgd Apelacyjny w Warszawie, kto-
ry w wyroku z 16 lipca 2013 r., VI ACa 1568/12 orzekl, ze: ,Zamiesz-
czenie w ustawie z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o ochronie praw nabywcy
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (Dz.U. 2011, nr 232,
poz. 1377 ze zm.) przepisu art. 28 powoduje, ze postanowienia umo-
wy deweloperskiej w pierwszej kolejnosci powinny by¢ oceniane
przez pryzmat tej regulacji, nie zas w kontekscie art. 385' k.c. Pod
rzgdami ustawy deweloperskiej znaczna czes¢ klauzul umownych
umieszczanych przez deweloperéw w umowach zawieranych z na-
bywcami nie bedzie juz kwalifikowana jako niedozwolone postano-
wienia umowne niewigzgce konsumenta, lecz jako postanowienia
niewazne, zastepowane odpowiednimi przepisami ustawy dewelo-
perskiej”.

4. Rachunek powierniczy

Umowa rachunku powierniczego jest szczegolnym przypadkiem
wykonywania umowy depozytowej banku. W prawie polskim przy-
jeto koncepcje powiernictwa romanskiego, wedlug ktorej powinny
zostac¢ zawarte dwie umowy®. Pierwsza pomiedzy bankiem i powier-
nikiem, czyli umowa rachunku powierniczego oraz druga, nazywa-
na umowg powierniczg, zawarta pomiedzy powiernikiem a osobg
trzecig (powierzajgcym). Stosownie do art. 59 ust. 1 p.b. na rachunku
powierniczym mogg by¢ gromadzone wylgcznie $rodki pieniezne
powierzone powiernikowi, przy czym powierzenie to dokonane jest

* Ibidem, s. 11.

*Zgodnie z art. 3 pkt 5 u.o.p.n: ,umowa, na podstawie ktorej deweloper zobowiazuje sie do usta-
nowienia lub przeniesienia na nabywce po zakonczeniu przedsiewziecia deweloperskiego prawa,
o ktérym mowa w art. 1, a nabywca zobowiazuje si¢ do spetnienia Swiadczenia pienieznego na rzecz
dewelopera na poczet ceny nabycia tego prawa’”

> Ibidem, s. 12.

® Prawo finansowe, red. R. Mastalski, E. Fojcik-Mastalska, Warszawa 2013, s. 679.
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przez osobe trzecig na podstawie odrebnej umowy (czyli umowy po-
wierniczej)’. Stronami umowy rachunku powierniczego sg powier-
nik i bank, stad tez powierzajgcy nie ma zadnej mozliwosci, aby in-
gerowac w przysztosci w postanowienia tej umowy.

Funkcjg rachunku powierniczego jest zabezpieczanie wynagro-
dzenia, w szczegdlnosci jezeli zadanie, do ktorego jest sie zobligowa-
nym wymaga duzego wkladu kapitalu i pracy lub zadanie zostanie
wykonane dopiero w przysztosci®. Przedsiewziecia deweloperskie
bezsprzecznie spelniajg takie warunki, gdyz budowa lokali miesz-
kalnych wymaga wysokich kosztow i moze ming¢ kilka lat zanim
zostang one przekazane nabywcy. Dodatkowo nalezy wspomnie¢, ze
zgodnie z art. 59 ust. 3 p.b. umowa rachunku powierniczego okre-
$la, jakie warunki powinny by¢ spelnione przez powiernika aby ten
mogl wyplaci¢ wptacone srodki pieniezne. W orzecznictwie wska-
zuje sie, ze ,z istoty rachunku powierniczego wynika, ze mogg by¢
na nim gromadzone wylgcznie srodki pieniezne powierzone posia-
daczowi tego rachunku. Nie sg to wiec srodki posiadacza rachun-
ku, lecz 0sdb trzecich. Posiadacz rachunku ma jedynie roszczenie
o ich wyplate. Powiernikowi przystugujg jedynie wierzytelnosci wy-
nikajgce z umowy rachunku powierniczego. Powiernik — posiadacz
rachunku nie jest gospodarczo uprawniony do $rodkow znajdujg-
cych sie na rachunku, przynajmniej do chwili okreslonej w umowie
powierniczej, poniewaz w sensie ekonomicznym uprawnionym do
przechowywanych przez bank pieniedzy jest powierzajgcy”.

5. Umowa deweloperska

Dla krotkiej charakterystyki tej umowy nalezy podkreslic, ze , na
jej podstawie sg powierzane srodki pieniezne na mieszkaniowym
rachunku powierniczym. Jak stanowi art. 3 pkt 5 u.o.p.n umowa de-
weloperska to umowa, na podstawie ktorej deweloper zobowigzuje
sie do ustanowienia lub przeniesienia na nabywce po zakonczeniu
przedsiewziecia deweloperskiego prawa wlasnosci lokalu miesz-
kalnego, wlasnosci nieruchomosci zabudowanej domem jednoro-
dzinnym lub uzytkowania wieczystego nieruchomosci gruntowej
i wlasnosci domu jednorodzinnego, a nabywca zobowigzuje sie do
spelnienia $wiadczenia pienieznego na rzecz dewelopera na poczet
ceny nabycia tego prawa. Stronami tej umowy sg deweloper oraz na-
byweca, i — jak stanowi ustawa — umowa ta jest zawierana w formie
aktu notarialnego pod rygorem niewaznosci. .

W art. 22 ust. 1 w.o.p.n. zostal wymieniony pelny katalog posta-
nowien przedmiotowo istotnych dla omawianej umowy. Nalezy za-

7 Ibidem.
8 R. Stizelzyk, Ochrona praw nabywcy..., s. 119.
? Wyrok WSA we Wroctawiu z 6 listopada 2015 r., | SA/Wr 1443/15.
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uwazyc, ze zgodnie z ust. 1 pkt 9 powyzszego przepisu juz w umowie
deweloperskiej muszg by¢ zawarte informacje o mieszkaniowym
rachunku powierniczym, dlatego deweloper powinien wczesniej za-
wrze¢ umowe o prowadzenie rachunku powierniczego z bankiem.

6. Mieszkaniowy rachunek powierniczy

Na podstawie art. 4 u.o.p.n. deweloper ma obowigzek zapewnic co
najmniej jeden z ponizszych srodkow ochrony:
1) zamkniety mieszkaniowy rachunek powierniczy;
2) otwarty mieszkaniowy rachunek powierniczy i gwarancje
ubezpieczeniows,
3) otwarty mieszkaniowy rachunek powierniczy i gwarancje
bankows;
4) otwarty mieszkaniowy rachunek powierniczy.

W niniejszej pracy rozwazone zostang zasady zastosowania
pierwszej i ostatniej opcji, ktérg moze zastosowac¢ deweloper, kto-
re sg rowniez najczesciej wykorzystywanym wariantem w umowie
deweloperskiej. Niektorzy autorzy zwracajg uwage na mozliwosc
zastosowania w jednej umowie rownolegle kilku réznych srodkow
ochrony, przyktadowo czesc srodkow pienieznych podlega ochronie
za pomocsg otwartego rachunku, a czes¢ zamknietego rachunku po-
wierniczego'®.

W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,cechg zamknietego mieszka-
niowego rachunku powierniczego jest to, ze wyplata z tego rachun-
ku dokonana jest jednorazowo, dopiero po wybudowaniu i przenie-
sieniu prawa do mieszkania. Powyzsze rozwigzanie jest bardziej ko-
rzystne dla nabywcow, bo bardziej zabezpiecza ich srodki pieniezne
przed nieuczciwym deweloperem i mozliwoscig zdefraudowania
tych srodkow, poniewaz deweloper nie ma mozliwosci wyplaty srod-
kow pienieznych zgromadzonych na rachunku. Z tej przyczyny row-
niez ta opcja jest malo atrakcyjna dla dewelopera, poniewaz oznacza,
ze nie moze sie positkowac¢ w zadnym stopniu tymi srodkami”''. Stagd
tez wynika rzadkos¢ stosowania takiego rachunku. Jedng z niewielu
korzysci pltyngcych dla dewelopera z faktu wykorzystania tego ro-
dzaju zabezpieczenia jest podniesienie atrakcyjnosci swojej oferty
na rynku, bo nabywca ma zaoferowang wiekszg ochrone, w wyniku
czego prawdopodobnie chetniej skorzysta z takiej mozliwosci.

Drugg opcjg jest zastosowanie ,otwartego mieszkaniowego
rachunku powierniczego, ktory pozwala na wyplacanie s$rod-
kow znajdujgcych sie na rachunku sukcesywnie, pod warunkiem
ukonczenia okreslonego etapu budowy zaplanowanego zgodnie

' Zwracaja na to uwage jednoczes$nie B. Gliniecki ([w:] Ustawa o ochronie praw nabywcy loka-
lu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, teza 13 do art. 4)
oraz T. Czech (Ustawa deweloperska..., s. 100).

" R. Strzelezyk, Ochrona praw nabywecy..., s. 122.
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z harmonogramem”?. Ten sposdéb w mniejszym stopniu zapew-
nia ochrone nabywcy, jednakze nalezy zaznaczy¢ istotng kwestie,
ze kazdy etap inwestycji zaplanowany zgodnie z harmonogra-
mem jest kontrolowany przez bank, w ktéorym prowadzony jest
rachunek. Zgodnie z art. 12 ust. 1 v.o.p.n. podstawg do wyplaty
srodkow z rachunku jest wpis kierownika budowy do dzienni-
ka budowy, potwierdzony przez wyznaczong przez bank oso-
be posiadajgcg odpowiednie uprawnienia budowlane®. W dal-
szej czesci szerzej rozwiniety zostanie wgtek harmonogramu
przedsiewziecia i kontroli bankowej.

Na podstawie art. 5 ust. 1 v.o.p.n. nalezy wskaza¢, ze deweloper
przy prowadzeniu przedsiewziecia deweloperskiego jest zobowig-
zany do otwarcia osobnego rachunku. Oznacza to, ze deweloper
ktory prowadzi kilka takich przedsiewzie¢ musi posiadac¢ osobne
rachunki dla kazdego z nich'*. W praktyce deweloper zazwyczaj
nie wykonuje jednego przedsiewziecia, a kilka jednoczesnie, nawet
w réznych miejscowosciach. Takie rozwigzanie powoduje, ze srod-
ki powierzone w ramach jednego przedsiewziecia nie mieszajg sie
ze srodkami powierzonymi z tytulu innego przedsiewziecia. Ma to
istotne znaczenie, poniewaz srodki gromadzone na rachunku majg
zosta¢ przeznaczone na realizacje danego przedsiewziecia, a nie
w innym celu. Nalezy rozréznic, ze odrebny rachunek powierniczy
jest prowadzony dla przedsiewziecia deweloperskiego, a nie dla
kazdego nabywcy. Natomiast obowigzkiem banku jest odrebne ewi-
dencjonowanie wplat i wyplat z rachunku dla kazdego nabywcy, co
umozliwia w sposob przejrzysty stwierdzenie, czy umowa dewelo-
perska jest przez nabywcow wykonywana prawidlowo'®. Gdyby przy-
ja¢, ze bylyby prowadzone odrebne rachunki powiernicze dla kaz-
dego nabywcy, stwarzaloby to spore problemy. Dobrym przyktadem
bedzie deweloper w sytuacji budowy bloku mieszkalnego w ktorym
byloby 100 lokali mieszkalnych.

Koszty, optaty i prowizje prowadzenia mieszkaniowego rachunku
powierniczego zgodnie z art. 9 u.o.p.n. w calosci obcigzajg dewelo-
pera. Nabywca w koncu nie jest strong umowy rachunku powierni-
czego, a jedynie strong umowy deweloperskiej. Jednak w praktyce
moze dojs¢ do sytuacji, ze deweloper wkalkuluje koszt prowadzenia
rachunku do ceny lokalu lub domu i de facto to nabywca bedzie po-
nosil powyzsze koszty.

2 Ibidem, s. 150.

" B. Gliniecki, [w:] Ustawa o ochronie..., red. K. Osajda, teza 2 do art. 12.

" H. Ciepta, B. Szazytowska, Ustawa o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego i domu
jednorodzinnego. Komentarz. Wzory umow deweloperskich i pism, Warszawa, s. 71.

> B. Gliniecki, Ustawa deweloperska: komentaiz do ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, Warszawa 2012, s. 70.
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7. Kontrola banku

Bank ma istotng role w trakcie prowadzenie mieszkaniowego
rachunku powierniczego, poniewaz jest on odpowiedzialny za kon-
trolowanie przedsiewzigecia deweloperskiego. Do jego obowigzkow
nalezy ewidencjowanie wplat i wyplat dokonywanych na danym ra-
chunku, dzieki czemu bank posiada informacje, w jakiej wysokosci
sg przekazywane $rodki pieniezne oraz czy termin ich uiszczenia
jest zgodny z umowsg; pozwala to rowniez na identyfikacje nabywcy.

Bank jest rowniez zobowigzany do tego, aby udziela¢ informacji
o tych wplatach i wyplatach nabywecy. Jest to wyjgtek od zasady, we-
dtug ktorej tylko stronie umowy rachunku bankowego mozna udzie-
la¢ informacji o operacjach na tym rachunku, a jak juz wczesniej
zostato to podkreslone, nabywca nie jest strong umowy rachunku
bankowego's. W Rekomendacji Zwigzku Bankéw Polskich' nr 4 wy-
jasniono jakie to informacje powinny byc¢ udzielane nabywcy: ,Bio-
rac pod uwage cel ustawy, jakim jest ochrona intereséw nabywcow
w procesie deweloperskim, nalezy uznag, ze zakres informacji udo-
stepnianych nabywcy powinien obejmowac informacje o ogdlnym
saldzie mieszkaniowego rachunku powierniczego, tj. o dokonanych
wplatach i wyptatach na rzecz danego przedsiewziecia deweloper-
skiego oraz szczegdtowe informacje dotyczgce wplat i wyplat na-
bywcy wystepujgcego z zgdaniem udzielenia informacji (daty, sumy
wplat i wyplat). Udzielana informacja nie powinna dotyczy¢ szcze-
gotow wplat i wyplat w odniesieniu do innych nabywcow (ewentu-
alnie innych mieszkaniowych sub-rachunkow powierniczych), gdyz
nastepowaloby ujawnienie informacji objetych tajemnicg bankowsg
w zakresie innych nabywcow, co do ktorych ustawa nie daje ustawo-
wego upowaznienia do udzielania informacji”.

Ustawa ogranicza swobode wyplaty przez dewelopera srodkow
zgromadzonych na otwartym mieszkaniowym rachunku powierni-
czym w taki sposoéb, ze srodki wyplacane z rachunku mogg by¢ wy-
lacznie przeznaczone na przedsiewziecie deweloperskie, z ktérym
sg zwigzane. Z tego wynika, ze nie mozna uzywac srodkow pieniez-
nych z jednego rachunku pomocniczo do drugiego przedsiewzie-
cia prowadzonego przez tego dewelopera. Za takim rozumieniem
przepisow opowiedzial sie Wojewddzki Sad Administracyjny we
Wroclawiu w uzasadnieniu wyroku z 6 listopada 2015 r, I SA/Wr
1443/15. Sad ten wskazal, ze ,swoboda dysponowania przez dewelo-
pera srodkami otrzymanymi z otwartego mieszkaniowego rachunku

'® R. Strzelczyk, Ochrona praw nabywey..., s. 150.

7 Rekomendacja w sprawie wybranych problemdéw interpretacyjnych w Ustawie o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego z dnia 11 wizesnia 2011 r. (Dz.U.
2011, nr 232 poz. 1377) wypracowana przez Komitet ds. Finansowania Nieruchomosci i Rade Prawa
Bankowego zatwierdzona pizez Zarzad Zwiazku Bankéw Polskich w dniu 24 styeznia 2012 r. (dalej:
Rekomendacja ZBP).
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powierniczego jest ograniczona m.in. przez tres¢ art. 8 ustawy de-
weloperskiej. Stosownie do art. 8 ustawy deweloperskiej deweloper
ma prawo dysponowa¢ srodkami wyptacanymi z otwartego miesz-
kaniowego rachunku powierniczego, wylgcznie w celu realizacji
przedsiewziecia deweloperskiego, dla ktorego prowadzony jest ten
rachunek. Do kontroli wykonania obowigzkdéw przepis art. 12 stosu-
je sie odpowiednio. Postawienie srodkow do dyspozycji dewelopera
lezy w gestii banku. Bank wyplaca deweloperowi srodki zgromadzo-
ne na otwartym mieszkaniowym rachunku powierniczym po stwier-
dzeniu zakonczenia danego etapu realizacji przedsiewziecia dewe-
loperskiego (art. 11 ustawy deweloperskiej). Nie mozna zgodzi¢ sie
ze strong skarzgcs, ze srodki zgromadzone na rachunku powierni-
czym otwartym stanowig jej wlasnos¢ i powiekszajg jej aktywa jako
przysporzenie majgtkowe”.

Bank ma réwniez obowigzek wyplaci¢ srodki pieniezne zgroma-
dzone na rachunku dopiero po uzyskaniu wpisu od kierownika budo-
wy do dziennika budowy, w ktérym okreslane sg takie informacje jak:
przebieg robot budowlanych, zdarzen i okolicznosci zachodzgcych
w ich toku. Osoba uprawniona powinna dziala¢ w ramach nalezy-
tej starannosci, a takze zweryfikowac, czy stan faktyczny jest zgodny
z wpisem kierownika budowy i etapem zaplanowanym w harmono-
gramie. Do tej kwestii rowniez odniosla sie rekomendacja nr 8'%, zgod-
nie z ktérg: ,zakres czynnosci, jakie powinien wykona¢ bank przed wy-
platg srodkow z mieszkaniowego rachunku powierniczego otwartego:

a. sprawdzenie waznego pozwolenia na budowe oraz wpisu
w KRS czy deweloper nie jest w stanie upadtosci;

b. sprawdzenie dokumentu (raportu z inspekcji na miejscu in-
westycji) wystawionego przez przedstawiciela banku, ktory to
raport potwierdzi zapis kierownika budowy w dzienniku bu-
dowy na podstawie ogledzin inwestycji (stan zaawansowania
prac);

c. uzyskanie od dewelopera oswiadczenia o wykorzystaniu
srodkow z poprzedniej wyplaty z mieszkaniowego rachunku
powierniczego otwartego w celu realizacji przedsiewziecia
deweloperskiego, dla ktorego prowadzony jest ten rachunek,
w tym rozliczenia zobowigzan podatkowych oraz innych zo-
bowigzan zréwnanych z zobowigzaniami podatkowymi”.

Co wazne, w tej samej rekomendacji wskazuje sie, co nie nale-
zy do obowigzku banku przy weryfikacji: jakos¢ wykonania robot,
terminowos¢ realizacji inwestycji, poziom rzeczywistych kosztow
budowy, fakt uregulowania platnosci wobec wykonawcow lub pod-
wykonawcow przedsiewziecia deweloperskiego, sytuacja finanso-
wa dewelopera, poziom wkladu wlasnego dewelopera, osiggnietej

'8 Zob. Rekomendacja ZBP.
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przedsprzedazy i dokonanych wplat oraz realnosci realizacji przed-
siewziecia deweloperskiego z udzialem akceptowanych wyplat
z mieszkaniowego rachunku powierniczego, aktualnosci i prawidto-
wosci prospektu informacyjnego (bank nie sprawdza i nie potwier-
dza przekazania oswiadczenia dewelopera nabywcom, np. zwigza-
nego z aktualnoscig prospektu informacyjnego)™.

W przypadku zamknietego mieszkaniowego rachunku powierni-
czego wyplata srodkéw zgodnie z ustawg deweloperskg zostaje do-
konana dopiero po otrzymaniu przez bank odpisu aktu notarialnego
obejmujgcego umowe przenoszgcg na nabywce prawo wlasnosci lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego.

Harmonogram przedsiewziecia deweloperskiego maistotne zna-
czenie w kontekscie otwartego mieszkaniowego rachunku powier-
niczego, gdyz wykonywanie poszczegdlnych etapow jest warunkiem
wyplacenia przez bank do dyspozycji dewelopera odpowiednich
czesci wplaconych przez nabywce srodkow na poczet ceny. W przy-
padku zamknietego mieszkaniowego rachunku powierniczego har-
monogram ma znacznie mniejsze znaczenie, poniewaz wyplacenie
$rodkow na rachunek dewelopera nastepuje dopiero po zakoncze-
niu przedsiewziecia deweloperskiego. Harmonogram jest sporzg-
dzany przez dewelopera i stanowi czes$c prospektu informacyjnego,
z ktorym nabywca ma prawo sie zapoznac oraz stanowi zalgcznik
do umowy deweloperskiej. W harmonogramie okresla sie etapy
realizacji przedsiewziecia deweloperskiego dla danego budyn-
ku oraz procentowy, szacunkowy podzial kosztow poszczegdlnych
etapow w catkowitych kosztach przedsiewziecia deweloperskiego.
W harmonogramie mogg zosta¢ rowniez uwzglednione rezerwy na
pokrycie nieprzewidzianych kosztéw, np. wzrost cen materiatow bu-
dowlanych?. Na podstawie harmonogramu mozna okresli¢, w jakim
terminie ma by¢ zrealizowane przedsiewziecie, oraz w jakich termi-
nach majg zosta¢ wyplacone srodki z rachunku. Jak stanowi art. 24
ust. 2 v.o.p.n,, harmonogram powinien obejmowac¢ co najmniej czte-
ry etapy, a koszt kazdego z etapow miesci¢ sie miedzy 10% a 25%
ogolnej kwoty tego przedsiewziecia, z tego tez wynika, Zze moze by¢
maksymalnie 10 etapow. Harmonogram jednakze nie jest kontrolo-
wany przez bank ani inny organ pod wzgledem jego rzetelnosci. Tyl-
ko nabywca moze ewentualnie zlozy¢ zastrzezenia do niego przed
podpisaniem umowy deweloperskiej. Problem polega na tym, ze
harmonogram moze byc¢ ulozony w sposob irracjonalny, przyklado-
wo deweloper moze tak podzieli¢ etapy pracy, ze wylanie fundamen-
tow bedzie trzecim etapem budowy, za ktory lgcznie ma mozliwos¢
wyplacenia 75% calej kwoty>.

9 Zob. Rekomendacja ZBP.
2 T. Czech, Ustawa deweloperska..., s. 451.
2 R. Strzelczyk Ochrona praw nabywey..., s. 282.
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Zgodnie z art. 9 uw.o.p.n. koszty kontroli bankowej w calosci
obcigzajg dewelopera, podobnie jak koszty prowadzenia rachunku
powierniczego. Takie rozwigzanie ma na celu ochrone i stabilizacje
kosztow poniesionych przez nabywce. W pismiennictwie wskazuje
sie, ze ten przepis nie uniemozliwia bankowi zgdanie od nabyw-
cy oplat za udzielenie informacji o wplatach i wyplatach srodkow
z mieszkaniowego rachunku powierniczego, o ile ich wysokos¢
nie bedzie istotnie ograniczac¢ nabywcy w mozliwosci skorzystania
z tego prawa?2

8. Wypowiedzenie umowy rachunku powierniczego

Na podstawie art. 5 ust. 4 u.o.p.n., bank ma prawo do tego, aby wy-
powiedzie¢ umowe rachunku powierniczego i jest on rowniez jedy-
nym podmiotem moggcym to uczynic¢. Bank moze to zrobic¢ wylgcz-
nie z ;,waznego powodu”. Wypowiedzenie umowy z ,waznych powo-
dow” moze nastgpic¢ ze skutkiem natychmiastowym niezaleznie od
tego, czy zostala ona zawarta na czas oznaczony czy nieoznaczony?.
W doktrynie uwaza sie, ze do ,waznych powodow” nalezy zaliczy¢:
ustanie celu gospodarczego, dla ktérego prowadzony jest rachunek
bankowy, zanik obrotow na tym rachunku lub razgce niedopelnie-
nie obowigzkow wynikajgcych z umowy?*.

W przypadku wypowiedzenia umowy przez bank, deweloper jest
obowigzany do tego, aby w ciggu 60 dni od dnia wypowiedzenia za-
lozy¢ nowy mieszkaniowy rachunek powierniczy w innym banku.
Przy tej kwestii powstaje pytanie, czy w trakcie zmiany banku, kto-
ry prowadzil dotychczasowo rachunek powierniczy, mozna zmieni¢
rodzaj mieszkaniowego rachunku powierniczego z otwartego na za-
mkniety i odwrotnie. Uznaje sie, ze moze dojs¢ do zmiany rodzaju
mieszkaniowego rachunku powierniczego, ale jest do tego potrzeb-
na zgodg nabywcy i aby czynnos¢ byla skuteczna, musi dokonana
by¢ w formie aktu notarialnego®. Réwniez w terminie 60 dni powi-
nien on poinformowac dotychczasowy bank o nowym numerze ra-
chunku w innym banku, na ktory majg zosta¢ przelane dotychczas
zgromadzone srodki. Bank, ktory dotychczasowo prowadzil miesz-
kaniowy rachunek powierniczy, wedtug rekomendacji nr 16 z Reko-
mendacji ZBP powinien zazgda¢ od dewelopera wskazania nazwy
banku, w ktorym zalozyl nowy mieszkaniowy rachunek powierniczy
ito bank powinien bezposrednio potwierdzic z tym nowym bankiem
fakt zawarcia umowy nowego mieszkaniowego rachunku powierni-
czego. Dotychczasowy bank jest zobowigzany do skontrolowania
tego, aby nie doszlo do sytuacji, w ktorej srodki pieniezne zostaly

2 B. Gliniecki, [w:] Ustawa o ochronie..., red. K. Osajda, teza 7 do art. 9.
# |bidem, teza 41 do art. 5.

# R. Stizelczyk, Ochrona praw nabywey..., s. 133.

» |bidem.
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przelane na indywidualne konto dewelopera. W przypadku, gdy de-
weloper nie dopelni obowigzku zalozenia nowego mieszkaniowego
rachunku powierniczego, bank jest zobligowany do tego, aby zwroci¢
nabywcom dotychczas zgromadzone srodki pieniezne. Zwrot $rod-
kéw nie powoduje niewaznosci umowy deweloperskiej i ani nabyw-
ca, ani deweloper nie mogg jej rozwigzac na tej podstawie?® (chyba
ze tak stanowig postanowienia konkretnej umowy deweloperskiej).

9. Przepisy karne

Zgodnie z art. 34 u.o.p.n., kto whrew przepisom ustawy wyplaca
deweloperowi srodki zgromadzone na zamknietym mieszkaniowym
rachunku powierniczym lub otwartym mieszkaniowym rachunku
powierniczym, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2. Przepis ten ma na celu dyscyplino-
wanie banku, aby rzetelnie dokonywal kontroli dokumentacji dewe-
lopera w stosunku do wyptacania mu srodkéow pienieznych zgroma-
dzonych na rachunku. W odniesieniu do otwartego mieszkaniowego
rachunku powierniczego jest to zwigzane przede wszystkim z kon-
trolg etapdéw przedsiewziecia deweloperskiego na podstawie har-
monogramu i wpisami kierownika budowy. Natomiast w kontekscie
zamknietego mieszkaniowego rachunku powierniczego dotyczy to
kontroli prawidlowosci odpisu/wypisu aktu notarialnego, na pod-
stawie ktorego majg zosta¢ wyplacone srodki. W pismiennictwie
zauwaza sie, ze odpowiedzialnos¢ karna nie wystepuje, gdy bank od-
mawia wyplaty srodkéw zgromadzonych na rachunku dewelopero-
wi lub odmawia ich zwrotu nabywcy?*~.

10. Podsumowanie

Ustawa deweloperska naklada na deweloperdéw obowigzek otwo-
rzenia mieszkaniowego rachunku powierniczego w banku. Celem
ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego jest wzmocnienie ochrony nabywcy na pierwot-
nym rynku nieruchomosci i prawidlowego obrotu gospodarczego.
Jednym z gtéwnych narzedzi uregulowanych w tym akcie prawnym
jest mieszkaniowy rachunek powierniczy, ktory jest gléwnym tema-
tem niniejszej pracy. Waga i znaczenie, jakie odgrywa to narzedzie
w ksztaltowaniu stosunku prawnego pomiedzy nabywcg i dewelope-
rem sg znaczgce. Piecza nad prawidlowym prowadzeniem tego ra-
chunku stanowi istotny element ochrony nabywcy i zostala powie-
rzona bankom, ktore wedlug tradycyjnego pogladu sg instytucjami
zaufania publicznego. W sposob wyczerpujgcy przedstawiono, na
czym polega powyzsza kontrola, w szczegdlnosci w zakresie wyplaty

% B. Gliniecki, [w:] Ustawa o ochronie..., red. K. Osajda, teza 20 do art. 6.
7 |bidem, teza 26 do art. 34.
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srodkow pienieznych z rachunku przez dewelopera, a takze udziela-
nia informacji nabywcom i ewidencjonowania wplat i wyplat.
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W przegladzie orzezen MTK od grudnia 2019 r. do marca 2020 r. omowieniu
poddano trzy decyzje Izby Odwotawezej MTK. Pierwsza z nich odnosi sie do
szazegOlnie spornej autoryzacji postepowania przygotowawezego w sytuacji
Afganistanu. Nastepne dwie dotycza zas kolejno spraw Al Hassana (,karygod-
nosc¢ zbrodni” w zw. z art. 17 SMTK) oraz Saifa Gaddafiego (wyrok sadu krajowe-
go, amnestia a dopuszczalnosc postepowania przed MTK).

Pojecia kluczowe: Miedzynarodowy Trybunat Karny, Afganistan, amnestia,
karygodnos¢

Afganistan a interesy wymiaru sprawiedliwosci

W poprzednim numerze ,Glosu Prawa” wstepnie zarysowano
juz toczgcy sie przed MTK batalie prawng o upowaznienie do
prowadzenia postepowania przygotowawczego w odniesieniu do sy-
tuacji w Afganistanie. Tytulem przypomnienia, na mocy kontrower-

* Patryk Gacka, doktorant Uniwersytetu Warszawskiego; ORCID: 0000-0002-0762-7418. Praca
naukowa finansowana ze srodkéw budzetowych na nauke w latach 2016-2020, jako projekt badaw-
zy w ramach programu ,, Diamentowy Grant” (DI12015 017245). Ponadto autor uzyskat srodki finan-
sowe w ramach finansowania stypendium doktorskiego z Narodowego Centrum Nauki w programie
Etiuda (2019/32/T/HS5/00563).
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syjnej decyzji z kwietnia 2019 r.!, w ktorej Izba Przygotowawcza MTK
(Pre-Trial Chamber) nie uwzglednita wniosku o autoryzacje sledztwa
prokuratorskiego, przynajmniej na pewien czas zamknieta zostala
miedzynarodowa $ciezka dochodzenia sprawiedliwosci karnej i od-
szkodowawczej przeciwko osobom winnym popelnienia zbrodni na
terytorium Afganistanu oraz innych panstw w zwigzku z konfliktem
toczgcym sie w Afganistanie (m.in. tajne wiezienia CIA w Polsce).
Przeszkodg uniemozliwiajgcg prowadzenie postepowania przygoto-
wawczego przez Prokuratora MTK byly zdaniem Izby Przygotowaw-
czej ,interesy wymiaru sprawiedliwosci” (interests of justice), czyli ni
mniej, ni wiecej — instytucjonalny i procesowy pragmatyzm?.

Pragmatyzm ten mozna wyrazi¢ w nastepujgcy sposob: skoro po-
ciggniecie do odpowiedzialnosci karnej przywodcow najwiekszych
mocarstw, zwlaszcza Standéw Zjednoczonych, za zbrodnie popetnio-
ne w zwigzku z konfliktem zbrojnym w Afganistanie jest mato praw-
dopodobne, zas proba podjecia takich dzialan wigzalaby sie z réz-
norodnymi komplikacjami natury finansowej i politycznej, bardziej
zasadne jest przekierowanie i tak ograniczonych przeciez zasobow
Biura Prokuratora MTK na $ledztwa w tych sprawach, co do ktorych
istnieje wyzsze prawdopodobienstwo, ze przyniosg one wymierne
skutki.. Trudno o bardziej czytelny przyktad konfliktu pomiedzy
idealistycznie pojmowang sprawiedliwoscig materialng i procedu-
ralng a realiami polityki miedzynarodowej, w ktorej Trybunat mi-
mowolnie musi funkcjonowac.

Wspomniana decyzja nie spotkala sie jednak z akceptacjg tak
wewnetrznych, jak i zewnetrznych podmiotéw funkcjonujgcych
W obrebie szeroko pojmowanej miedzynarodowej sprawiedliwosci
karnej. Przeciwnie, zarowno Biuro Prokuratora MTK, jak i przedsta-
wiciele ofiar®, organizacje pozarzgdowe oraz eksperci* niezwlocznie
rozpoczeli niespotykane dotgd starania o to, azeby doprowadzi¢ do
odwrocenia wspomnianej decyzji w postepowaniu odwolawczym
przed MTK. Na poczgtku grudnia 2019 r., gdy w World Forum Co-
nvention Center w Hadze odbywato sie Zgromadzenie Panstw-Stron
MTK, w oddalonym o kilka kilometréw budynku Trybunalu przez
trzy dni toczylo sie posiedzenie dotyczgce merytorycznej popraw-
nosci rozumowania zaprezentowanego osiem miesiecy wczesniej
przez Izbe Przygotowawczg MTK. Cho¢ w trakcie tego posiedzenia

' Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation
into the Situation in the Islamic Republic of Afghanistan (ICC-02/17-33), 12 kwietnia 2019 .

? Por. P Gacka, Przeglad orzeczen i decyzji Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (kwiecien-li-
stopad 2019 r.), ,,Gtos Prawa. Przeglad Prawniczy Allerhanda” 2019, nr 2 (4), s. 346-347.

> Warto wspomnie¢ takze o, polskim akcencie” w tym postepowaniu. W charakterze Petnomoc-
nikow Ofiar (Legal Representative of Victims) wystepowali Adwokat Mikotaj Pietizak oraz Adwokat
Maria Radziejowska.

* Kontynuujac powyzszy watek, opinie ekspercka (Amicus Curiae) przedstawit w formie pisem-
nej i ustnej prof. Pawet Wilinski (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu), sedzia polskie-
go Sadu Najwyzszego.

]42 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 9



Przeglad orzeczen i decyzji Miedzynarodowego Trybunatu Karnego ‘

analizie poddano calg game zagadnien zwigzanych z interpretacjg
Statutu MTK oraz aplikacjg jego postanowien do konkretnego stanu
faktycznego, kluczowe znaczenie mialy, jak sie zdaje, dwa z nich®.
Pierwsza kwestia dotyczyla tego, czy ofiary zbrodni posiadajg
uprawnienie do tego, by wnies¢ apelacje od decyzji Izby Przygoto-
wawczej odmawiajgcej upowaznienia do wszczecia postepowania
przygotowawczego, a zatem, czy powinny byc¢ one traktowane jako
strona postepowania na tak wczesnym jego etapie, tj. w chwili, gdy
wcigz nie moze by¢ mowy ani o osobie podejrzanej, ani tym bardziej
o osobie oskarzonej o popelnienie konkretnych zbrodni. Kwestia
ta zostala przez Izbe Odwolawczg rozstrzygnieta jeszcze w trakcie
grudniowego posiedzenia, kiedy to prowadzgcy je sedzia Hofmanski
wylozyl stanowisko wiekszosci sedziow, zgodnie z ktorym ofiary nie
posiadajg prawa do odwolania sie od decyzji Izby Przygotowawczej
o odmowie autoryzacji postepowania przygotowawczego®. W uza-
sadnieniu tej decyzji wskazano, ze to, ktéry uczestnik postepowania
posiada uprawnienia apelacyjne, zalezy od proceduralnego kontek-
stu wyznaczanego przez etap postepowania i wydawane w jego ra-
mach decyzje (por. pkt 12). Mimo ze ofiary mogg uczestniczy¢ w to-
czgcym sie przed Izbg Przygotowawczg etapie przedprocesowym,
nie oznacza to jednak, Ze posiadajg one uprawnienia do tego, by to
postepowanie wszczgg, a takze by odwolac sie od wydanych w jego
trakcie decyzji (pkt 20). Pojecie ,strony postepowania”, o ktérym
mowa w art. 82 SMTK, nie ma wiec charakteru stalego w tym sen-
sie, ze jest ono zalezne od kontekstu procesowego (pkt 14). Co do za-
sady, przez ,strone postepowania” rozumiec¢ nalezy podstawowych
uczestnikow procesu karnego, tj. oskarzonego i prokuratora (pkt 15).
Moze sie jednak zdarzyc i tak, ze ,stronami postepowania” bedzie
tylko jeden podmiot. Tak, zdaniem Izby Odwolawczej, konstrukcyjnie
rysuje sie sytuacja, ktora analizowana byla w przedmiotowej sprawie.
Regulujgcy wszczecie postepowania przygotowawczego proprio motu
art. 15 w zw. z art. 82 SMTK (odwotanie od decyzji) ma wigc odnosic¢
sie tylko i wylgcznie do Prokuratora MTK. Jezeli Izba nie zgodzi sie
na autoryzacje postepowania przygotowawczego proprio motu, to od-
wolac sie od tej decyzji moze tylko i wytgcznie Prokurator MTK (por.
pkt 21). Nie zmienia tego takze szersza perspektywa normatywna
oparta na innych zrodtach prawa miedzynarodowego (art. 21 SMTK).
W tej mierze Izba Odwolawcza dobitnie stwierdzila, iz odrzucenie
apelacji ofiar od decyzji I1zby Przygotowawczej nie jest przykladem
takiej interpretacji Statutu MTK, ktora naruszataby ich prawo do

* Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Judgment on the appeal against the decision
on the authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of Afghanistan
(1CC-02/17 OA4), 5 marca 2020 r.

® Reasons for the Appeals Chamber’s oral decision dismissing as inadmissible the victims’
appeals against the decision rejecting the authorisation of an investigation into the situation in
Afghanistan (1CC-02/17 OA OA2 OA3 OA4), 4 marca 2020 r.
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efektywnego srodka odwolawczego (pkt 23) zgodnie ze standardami
przyjetymi w miedzynarodowym prawie praw cztowieka.

W opinii piszgcego te stowa byla to decyzja trafna. Martwi jed-
nak fakt, Ze na wydanie pisemnego i do tego niezbyt szczegdtowego
uzasadnienia ustnej decyzji trzeba byto czekac az cztery miesigce
Wspomnie¢ wypada takze o tym, ze z opinig wiekszosci skladu nie
zgodzila sie sedzia Luz del Carmen Ibafiez Carranza, ktora liczgce
ponad 20 stron zdanie odrebne ztozyta juz 5 grudnia 2019 r.8, a wiec
drugiego dnia posiedzenia®. Widac zatem, ze bylo to logistycznie wy-
konalne.

Sedzia Carranza, zgodnie z wykazywang dotgd aktywnoscig
orzeczniczg w interpretacji postanowien Statutu MTK zorientowa-
ng na interesy ofiar i przy uwzglednieniu szerszego kontekstu nor-
matywnego argumentowala (pkt 29-50), ze ofiary prawo do apelacji
posiadajg i w rezultacie powinny by¢ traktowane jako ,strona” etapu
poprzedzajgcego wszczecie postepowania przygotowawczego zgod-
nie z art. 15 SMTK (por. pkt 12, 21, 27), ktory czyni je kluczowymi
— obok Prokuratora MTK — aktorami na tym etapie postepowania
przed MTK (pkt 25)™.

Odnoszgc sie do pojecia ,stron” (either party), a nie ,strony” poste-
powania, art. 82 SMTK ma wiec wyraznie wskazywac, ze na kazdym
etapie postepowania prawo do odwolania przystuguje dwom, a nie
jednemu tylko podmiotowi. Nieprawidtowe jest wiec twierdzenie
Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym podmiotem uprawnionym do
wniesienia odwolania od decyzji wydanej na podstawie art. 15 ust. 4
SMTK jest wylgcznie Prokurator MTK. W zwigzku z tym, ze w chwili
podejmowania decyzji o autoryzacji wszczecia postepowania przy-
gotowawczego, nie moze by¢ w ogole mowy o oskarzonym, to — zda-
niem sedzi Carranzy — prawo to przystuguje nie tylko Prokuratoro-
wi MTK, ale rowniez biorgcym udzial w postepowaniu ofiarom (por.
pkt 52). W tym rozumieniu, ,stronami” etapu poprzedzajgcego au-
toryzacje postepowania przygotowawczego bylyby Prokurator MTK
oraz ofiary zbrodni popelnionych w zwigzku z rozpatrywang przez
Trybunatl sytuacja.

Sprzeciw wobec zajetej przez wiekszos¢ sktadu orzekajgcego po-
zycji zostal wyrazony przez sedzie Carranze w stanowczy sposob:

7 Zostato ono zresztg wydane zaledwie na dzien przed wydaniem pizez Izbe Apelacyjna wyroku
od apelacji Prokuratora MTK.

8 Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Dissenting opinion to the majority’s oral
ruling of 5 December 2019 denying victims’ standing to appeal (ICC-02/17-133), 5 grudnia 2019 r.

® Juz w pierwszym punkcie tego zdania odrebnego wyraznie podkreslajac, ze nie zgadza sie
z forma, w jakiej decyzja ta zostata przekazana bioracym udziat w postepowaniu Petnomocnikom
Ofiar, jak gdyby kwestia pozycji procesowej ofiar byta mato istotnym problemem prawnym, ktory
mozna rozstizygnac ustna decyzja bez wytozenia szzegotowego uzasadnienia, co miatoby stanowi¢
naruszenie art. 83(4) SMTK (pkt 1).

1 Art. 15(3) SMTK wyraznie stanowi, ze ,(...) Pokizywdzeni moga sktada¢ oswiadczenia do Izby
Przygotowawzej zgodnie z Regutami Procesowymi i Dowodowymi”
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sinterpretacja wykluczajgca ofiary sposrod tych, ktorzy mogg odwo-
tac sie od decyzji, zwlaszcza na etapie (procesu wyznaczanym przez
—P. G.) art. 156 SMTK, prowadzilaby do rewiktymizacji ofiar poprzez
zanegowanie ich prawa dostepu do wymiaru sprawiedliwosci i szyb-
kiego oraz skutecznego srodka prawnego. Po raz pierwszy byly one
(tj. ofiary — P. G.) pokrzywdzone przez zbrodnie, nastepnie rewikty-
mizowane przez zaskarzong decyzje, i wnet ponownie przez decyzje
(Izby Odwolawczej — P. G.) odmawiajgcej im prawa do odwolania sie
od niej” (tj. od decyzji Izby Przygotowawczej — P. G; pkt 53).

W tym miejscami emocjonalnym uzasadnieniu sedzia Carranza
dagzyla zatem do wzmocnienia pozycji ofiar w postepowaniu przed
MTK. Zaprezentowana w zdaniu odrebnym wieloplaszczyznowa in-
terpretacja odnoszgca sie do miedzynarodowego prawa praw czto-
wieka, prawa europejskiego, a takze prawa krajowego wybranych
panstw (w tym Polskil!), zdaje sie by¢ jednak w wiekszej mierze po-
stulatem de lege ferenda, anizeli prawidlowym zdekodowaniem regut
okreslajgcych pozycje ofiar w postepowaniu przed MTK. Przyznac¢
trzeba przy tym, ze Statut Rzymski, ktory pod réznymi wzgleda-
mi jest przeciez niedoskonalym i wewnetrznie niespojnym aktem
prawnym, nie utatwia sedziom MTK realizacji powierzonej im funk-
cji orzeczniczej.

Druga i kluczowa z perspektywy dalszego postepowania w odnie-
sieniu do sytuacji w Afganistanie kwestia odnosila sie z kolei do tego,
czy Izba Przygotowawcza popelnita blgd o charakterze materialno-
prawnym, podejmujgc decyzje o odmowie autoryzacji postepowania
przygotowawczego. Zanim jednak przejde do zwiezlego omdwienia
rozumowania Izby Odwolawczej, warto przytoczy¢ podstawy praw-
ne, ktorych wyktadnia byla przedmiotem sporu.

Zgodnie z art. 15 SMTK Prokurator moze podjgc¢ sie wszczecia po-
stepowania przygotowawczego na podstawie wlasnej, autonomicz-
nej decyzji (proprio motu)!'. Wybor tej $ciezki nie oznacza jednak, ze
Prokurator moze od razu rozpoczg¢ dzialania skladajgce sie na tra-
dycyjne postepowanie przygotowawcze. W tym tez sensie nie jest to
wybor do konca wolny, gdyz zgodnie z art. 15 ust. 3 SMTK Prokura-
tor jest wpierw zobowigzany zwrocic sie do Trybunatu z wnioskiem
o autoryzacje postepowania. Dopiero gdy takie upowaznienie otrzy-
ma, moze rozpoczg¢ prowadzenie postepowania przygotowawczego.

Rozpatrujgc wniosek Prokuratora o autoryzacje postepowania
przygotowawczego, w $wietle art. 15 ust. 4 SMTK, Izba Przygotowaw-
cza ma z kolei obowigzek przeanalizowac, czy ,istnieje uzasadniona
podstawa do wszczecia postepowania przygotowawczego”, jak i to,
czy ,sprawa wydaje sie by¢ objeta jurysdykcjg Trybunalu”. Ani ten,

" Inne sposoby to zgtoszenie sprawy przez Panstwo-Strone albo panstwo uznajace jurysdykgje,
jak i przez Rade Bezpieczenistwa ONZ. Procedura w tych przypadkach jest odmienna od tej opisywa-
nej powyzej, gdyz nie wymaga autoryzacji Izby Przygotowawczej.
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ani jakikolwiek inny przepis Statutu Rzymskiego nie precyzuje jed-
nak, co sklada sie na owg ,uzasadniong podstawe”.

Statut wyraznie okresla natomiast kryteria, ktére Prokura-
tor MTK ma obowigzek uwzgledni¢ przy podejmowaniu decyzji
0 wszczeciu postepowania przygotowawczego (art. 53 ust. 1 SMTK).
Oprocz tych oczywistych przestanek odnoszgcych sie do tego, czy
istnieje w ogole jakakolwiek podstawa do przyjecia, ze zbrodnia
rzeczywiscie zostala popelniona, jak i tego, czy sprawa jest dopusz-
czalna w $wietle kryteriow okreslonych w art. 17 SMTK, Prokurator
ma takze obowigzek wzigc¢ pod uwage, czy ,pomimo uwzglednienia
wagi zbrodni i interesow pokrzywdzonych istniejg istotne powodu
do uznania, ze postepowanie przygotowawcze nie sluzyloby intere-
sowi wymiaru sprawiedliwosci” (art. 53 ust. 1(c) SMTK).

Zawarta w przytoczonym powyzej przepisie klauzula ma za-
tem charakter negatywny. Stanowi ona niejako ostatnig przeszko-
de, ktorg Prokurator MTK musi pokonac, zanim podejmie decyzje
o wszczeciu postepowania albo o zlozeniu wniosku o autoryzacje
jego wszczecia do Izby Przygotowawczej MTK. Innymi stowy, Proku-
rator musi by¢ przekonany, ze oprocz spelnienia wymogow formal-
nych (art. 53 ust. 1(a) oraz 1(b) SMTK), jak i wymogow materialnych
(waga sprawy i interesy pokrzywdzonych), nie ma innych powodéw
o bardziej niedookreslonym, czy tez nieuchwytnym charakterze,
ktore uzasadnialyby to, azeby postepowania przygotowawczego nie
wszczynac.

Relacja pomiedzy przytoczonymi art. 15 oraz art. 53 SMTK pozo-
stawala jednak przez dlugi czas niejasna. Szczegolnie watpliwe byto
to, czy Izba Przygotowawcza posiada kompetencje do kontroli spel-
nienia wylozonego powyzej testu z art. 53 ust. 1 SMTK. Wyjasnienia
tej watpliwosci podjeta sie w omawianym wyroku Izba Odwolawcza,
stwierdzajgc, ze ,tresc¢ oraz umiejscowienie art. 15 oraz art. 53 ust. 1
Statutu uwidacznia, ze sg to odrebne przepisy odnoszgce sie do
wszczecia postepowania przez Prokuratora w dwoch odmiennych
kontekstach. Art. 15 Statutu reguluje wszczecie postepowania przy-
gotowawczego proprio motu, zas art. 53 ust. 1 dotyczy sytuacji, ktore
zostajg przedstawione Prokuratorowi przez Panstwo-Strone albo
Rade Bezpieczenstwa” (pkt 33).

Jest to konstatacja niewgtpliwie kluczowa tak z perspektywy ana-
lizowanego rozstrzygniecia, jak i przyszlych decyzji dotyczgcych au-
toryzacji postepowania przygotowawczego przez MTK. Jest ona waz-
na takze dlatego, ze w przedmiotowej sprawie Izba Przygotowawcza
oparla swoje rozumowanie dotyczgce testu kontrolnego z art. 15
SMTK na kryteriach wywodzonych z art. 53 ust. 1 SMTK, stwier-
dzajgc ostatecznie, iz autoryzacja postepowania przygotowawczego
w odniesieniu do sytuacji w Afganistanie nie lezy w interesie wymia-
ru sprawiedliwosci (interests of justice). W $wietle trafnej wykladni
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Izby Odwolawczej, bylo to jednak nic innego, jak zespolenie dwdch
przepisow, ktore z racji na swojg tresc, usytuowanie i funkcje zesta-
wiane by¢ ze sobg nie powinny.

Kontrolujgc zasadnos¢ wniosku Prokuratora MTK o upowaz-
nienie wszczecia postgpowania przygotowawczego proprio motu,
Izba Przygotowawcza powinna byla zatem ograniczyc sie wylgcz-
nie do oceny, czy spelnione zostaly wspomniane powyzej kryteria
z art. 15 ust. 4 SMTK. W rezultacie, zdaniem Izby Odwolawczej, na
tak wczesnym etapie postepowania, Izba Przygotowawcza ma za za-
danie okresli¢, czy istniejg podstawy do tego, by sgdzic, ze zbrodnie
zostaly popelnione, jak i czy sprawy, do ktorych moze potencjalnie
doprowadzi¢ postepowanie przygotowawcze, bedg podlegaly jurys-
dykcji Trybunatu (pkt 34). Izba Przygotowawcza nie powinna nato-
miast analizowac zadnego innego kryterium (np. ,interesow wymia-
ru sprawiedliwosci”), cho¢ jasne jest takze i to, ze przestanki z art. 15
ust. 4 SMTK pozostajg w wysokim stopniu niedookreslone.

Inaczej ksztaltuje sie natomiast sytuacja Prokuratora MTK, ktory
podejmujgc decyzje o tym, czy ztozyc¢ wniosek o wszczecie postepo-
wania proprio motu, musi uwzglednic¢ wszystkie kryteria, o ktorych
mowa we wspomnianym juz wczesniej art. 53 ust. 1 SMTK. O ile za-
tem Prokurator MTK nie moze nie odniesc¢ sie do art. 53 ust. 1(a)-
-(c) SMTK przy podejmowaniu ktorejkolwiek z mozliwych sciezek
wszczecia postepowania przygotowawczego (za upowaznieniem lub
bez koniecznosci otrzymania upowaznienia od Izby Przygotowaw-
czej), o tyle Izba Przygotowawcza nie ma podstaw do tego, by spel-
nienie tych kryteriéw w prokuratorskim procesie decyzyjnym kon-
trolowa¢ (na etapie przygotowawczym; pkt 35-40). Konkluzja Izby
Apelacyjnej nie mogla by¢ wiec inna, niz stwierdzenie, ze Izba Przy-
gotowawcza dopuscila sie bltedu podejmujgc decyzje, zgodnie z kto-
rg ,Sledztwo dotyczgce sytuacji w Afganistanie na tym etapie nie
stuzyloby interesom wymiaru sprawiedliwosci” (pkt 46). Kryterium
sinteresu wymiaru sprawiedliwosci” jest bowiem zawarte w art. 53
ust. 1 SMTK, a nie art. 15 ust. 4 SMTK.

Drugi zarzut Prokuratora MTK odnosil sie z kolei do przyjete-
go przez Izbe Przygotowawczg ,pozytywnego” rozumienia ,intere-
sow wymiaru sprawiedliwosci”. W swietle przytoczonych powyzej
ustalen, Izba Odwolawcza uznala, ze zarzut ten zostal juz w istocie
,skonsumowany” przez decyzje co do naruszenia prawa material-
nego w odniesieniu do relacji pomiedzy art. 15 ust. 4 a art. 53 ust. 1
SMTK (por. pkt 48). W zwigzku z tym, ze sens tego wyrazenia byt
kwestig sporng w pismach procesowych wniesionych do Trybunatu
przez poszczegdlnych uczestnikow grudniowego posiedzenia, Izba
Odwotawcza podjela jednak decyzje o przedstawieniu pewnych ob-
serwacji na temat podejscia zaprezentowanego przez Izbe Przygoto-
wawczg (pkt 48). Byla to niewatpliwie szansa dla Trybunatu do wyka-
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zania sie kontrolowanym aktywizmem i wyjasnienia wykladniczych
watpliwosci z wyrazeniem tym zwigzanych.

Tak sie jednak nie stalo. Izba Odwolawcza poczynila za to trzy
ogolne uwagi. Pierwsza z nich odnosi sie, co prawda, do rozumienia
sinteresow wymiaru sprawiedliwosci”, lecz jej wartos¢ jest znikoma,
gdy idzie o dookreslenie sensu i granic znaczeniowych. Trybunat
skonstatowal, ze art. 53 ust. 1(c) SMTK zostal sformutowany ,nega-
tywnie”, a nie ,pozytywnie”, co oznacza, ze Prokurator MTK nie musi
ustali¢ tego, czy prowadzenie postepowania przygotowawczego le-
zaloby w interesie wymiaru sprawiedliwosci, lecz wylgcznie to, czy
jego prowadzenie nie lezaloby w tym interesie. Taki wniosek mozna
juz jednak wywiesc nawet z pobieznej lektury tego przepisu.

Natomiast dwie kolejne uwagi trudno nie traktowac inaczej, ani-
zeli w kategoriach dosy¢ powaznej krytyki rozumowania zaprezento-
wanego w kwietniowej decyzji przez Izbe Przygotowawczg. Izba Od-
wolawcza stwierdzila bowiem, ze rozumowanie Izby Przygotowaw-
czej bylo ,pobiezne, spekulatywne i nie odnosilo sie do informacji,
ktore moglyby je wspierac” (pkt 49), za$ nieuwzglednienie poglgdow
konkretnych ofiar dotyczgcych tak wagi zbrodni, jak i interesow sa-
mych pokrzywdzonych, skutkowato blednym wnioskowaniem o in-
teresach wymiaru sprawiedliwosci w przedmiotowej sprawie. W tym
tez sensie, z rozumowania Izby Odwolawczej wywie$¢ mozna naste-
pujgcy konstatacje: Izba Przygotowawcza nie tylko popelnita btgd
wprowadzajgc do oceny wniosku o autoryzacje postepowania przy-
gotowawczego proprio motu perspektywe normatywng wyznaczang
przez art. 53 ust. 1 SMTK, ale ponadto nieprawidtowo zinterpretowa-
la zakodowane tam ,interesy wymiaru sprawiedliwosci” stanowigce
podstawe jej decyzji odmownej. Tam, gdzie blgd mogl zosta¢ popel-
niony, zostal wiec niestety przez Izbe Przygotowawczg popelniony.

Nastepnie Izba Odwolawcza zdecydowala o samodzielnej mody-
fikacji pierwotnej decyzji, dodatkowo wskazujgc, ze zakres postepo-
wania przygotowawczego prowadzonego przez Prokuratora MTK nie
musi by¢ ograniczony wylgcznie do tych zbrodni i ofiar, ktore zostatly
kolejno popetnione i pokrzywdzone na terytorium Afganistanu (por.
pkt 76-77). Wydana przez Izb¢ Odwolawczg autoryzacja zezwala za-
tem na rozpoczecie postepowania przygotowawczego przez Proku-
ratora w odniesieniu do zbrodni rzekomo (allegedly) popelnionych
na terytorium Afganistanu w okresie od 1 maja 2003 r,, jak i innych
zbrodni, ktore posiadajg lgcznik (nexus) z konfliktem zbrojnym to-
czgcym sie w Afganistanie i sg wystarczajgco powigzane z sytuacja,
oraz byly popelnione na terytorium innych Panstw-Stron po 1 lipca
2002 r. (pkt 79)'2. W praktyce oznacza to, ze od marca 2020 r. Proku-

2 Warto jeszcze odnotowac, ze cho¢ decyzja ta zostata poparta przez caty piecioosobowy sktad
Izby Odwotawczej, sedzia Carranza po raz kolejny zaprezentowata odmienne rozumowanie, nawet
jesli prowadzace ja do tej samej konkluzji, przedktadajac liczaca 10 stron opini¢ odrebna (separate
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rator MTK moze przeprowadzi¢ sledztwo w odniesieniu do zbrodni
popeinionych takze na terytorium Polski. Zamiast o to ,czy”, nalezy
wiec odtad pytag, kiedy” tak sie stanie.

Dopuszczalnos¢ sprawy Al Hassana przed MTK

Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud jest dru-
gim po Ahmadzie Al Faqi Al Mahdim oskarzonym z Mali, ktéry
bedzie odpowiada¢ przed MTK za popelnienie zbrodni przeciwko
ludzkosci oraz zbrodni wojennych. Oprocz dzialan nakierowanych
na zniszczenie chronionych doébr kultury (jak w sprawie Al Mahdie-
go), jest on takze oskarzony o czyny wymierzone w zycie i zdrowie
indywidualnych ofiar z Mali. Cho¢ formalnie proces przeciwko nie-
mu rozpoczgl sie juz we wrzesniu 2019 r., po tym jak Izba Orzekajgca
MTK potwierdzita 13 zarzutow okreslonych w prokuratorskim akcie
oskarzenia'®, na poczatku pazdziernika 2019 r. Al Hassan odwolal
sie od wydanej trzy dni przed zatwierdzeniem zarzutéw decyzji do-
tyczgcej spelnienia kryteriow dopuszczalnosci sprawy przed MTK
(art. 17 w zw. z art. 19 SMTK)", co wymusilo analize dwdch podnie-
sionych przez niego zarzutow przez Izbe Odwolawczg MTK. Ta zas
wydala stosowny wyrok w lutym 2020 r.

Podniesione przez Al Hassana zarzuty dotyczyly dwoch bledow
rzekomo popelnionych przez Izbe Przygotowawcza, tj. przyjecia zbyt
szerokiego rozumienia pojecia ,sprawy” (case) oraz przeszacowania
~powagi sprawy” (gravity) w zwigzku z indywidualng rolg, ktorg miat
on odegra¢ w popelnieniu zarzucanych mu czyndéw'.

Z merytorycznej perspektywy, kluczowym zagadnieniem, z kto-
rym musiala zmierzy¢ sie Izba Odwolawcza byla druga watpliwose,
a wiec to, czy sprawa Al Hassana rzeczywiscie wypelnia wymog ,po-
wagi sprawy”. Konstrukcja ta skrywa szeroki wachlarz zagadnien
odnoszgcych sie nie tylko do jednostkowych spraw zawistych przed
Trybunalem, lecz takze do szerszej problematyki polityki karnej,
ktéra powinna okresla¢ praktyke funkcjonowania MTK. Kogo $ci-
gac i kara¢? Wylgcznie dowddcow, czy takze nizsze stopniem, lecz
biorgce udzial w popelnieniu zbrodni jednostki? Za jakie czyny oraz

opinion). Por. Separate opinion of Judge Luz del Carmen Ibariez Carranza to the Judgment on the
appeal against the decision of Pre-Trial Chamber Il on the authorisation of an investigation into the
situation in the Islamic Republic of Afghanistan (ICC-02/17-138-Anx-Corr), 6 marca 2020 r.

' The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Rectificatif a la Dé-
cision relative a la confirmation des charges portées contre Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed
Ag Mahmoud (ICC-01/12-01/18), 30 wize$nia 2019 r.

" The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Décision relative
a I'esception d’irrecevabilité pour insuffisance de gravité de I'affaire soulevée par la défense (1CC-
01/12-01/18-459), 27 wize$nia 2019 .

> The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Judgment on the
appeal of Mr Al Hassan against the decision of Pre-Trial Chamber | entitled ‘Décision relative
a l'exception d’irrecevabilité pour insuffisance de gravité de I'affaire soulevée par la défense’ (ICC-
01/12-01/18 OA), 19 lutego 2020 r.
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w jakim kontekscie? Pytania te dotyczg zatem samego rdzenia mie-
dzynarodowokarnego obrotu prawnego. Udzielenie na nie satysfak-
cjonujgcej odpowiedzi zdaje sie byc¢ jednak niemozliwe in abstracto
i jest latwiejsze od uchwycenia przy ocenie konkretnej sytuacji i za-
rzucanych oskarzonemu czynow.

Podkresli¢ nalezy, ze w kontekscie sprawy zawistej przed MTK,
decyzja o tym, ze niespelnione zostaly wymogi dopuszczalnosci
sprawy ma — co jasne — fundamentalne znaczenie praktycznie, gdyz
oznacza — ni mniej, nic wiecej — ze sprawa nie moze zostac¢ formal-
nie wszczeta, za$ podejrzany nie moze byc¢ formalnie oskarzony
w postepowaniu przed MTK. Stwierdzenie niespelnienia wymogow
okreslonych w art. 17 STMK wywiera takze okreslone konsekwencje
tyczgce ogdlnie pojmowanej reputacji oraz zaufania wobec Trybu-
nalu. Nieuchronnie odbierane jest to jako porazka Biura Prokurato-
ra MTK, prowadzi do zawodu po stronie ofiar uczestniczgcych w tej
wczesnej fazie postepowania, a takze symbolizuje marnotrawstwo
ograniczonych zasobow MTK. W przedmiotowej sprawie tak sie jed-
nak ostatecznie nie stalo, gdyz Izba Odwolawcza doszta do wniosku,
ze kryteria okreslone w art. 17 SMTK zostaly w odniesieniu do spra-
wy Al Hassana spelnione.

Zgodnie z przyjetg przez Izbe interpretacjg, wymog ,powagi spra-
wy” musi by¢ oceniany kazdorazowo (case-by-case basis) na podsta-
wie konkretnego materialu faktualnego (pkt 53). Cel tego zabiegu
jest prosty — wykluczenie takich spraw, ktére cho¢ zdajg sie wypel-
nia¢ znamiona typow czynéw zabronionych na podstawie Statutu
Rzymskiego, charakteryzujg sie jednak znikomym stopniem kary-
godnosci. To jednak, jak stusznie zauwazyt Trybunal, bytaby sytuacja
L<atypowa”, o czym $wiadczy¢ ma takze przyjete w art. 17 SMTK sfor-
mulowanie, zgodnie z ktéorym zachowania wypelniajgce opis typu
(typow) co do zasady spelniajg kryterium karygodnosci (pkt 53, 55).
Aby tg majgcg wynikac z istoty zbrodni objetych jurysdykcjg MTK ka-
rygodnos¢ zapewnic (in abstracto), w trakcie prac przygotowawczych
nad Statutem Rzymskim podjeto decyzje o tym, aby katalog zbrod-
ni ograniczy¢ wylgcznie do czterech szczegdlnych typow, tj. zbrodni
ludobojstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrodni wojennych oraz
zbrodni agres;ji, ktore zostaly zdefiniowane w art. 5-8bis SMTK. Ce-
lem art. 17 SMTK nie jest zatem zobowigzanie Trybunalu do roz-
patrywania wylgcznie najpowazniejszych zbrodni, lecz zobowig-
zanie go do niescigania tych o marginalnym stopniu karygodnosci
(pkt 59). Zlozonos¢ stanow faktycznych odzwierciedlanych przez
liczbe czynow skladajgcych sie na zbrodnie, okres ich popelnienia,
liczba zaangazowanych sprawcow, jak i pokrzywdzonych ofiar nie
ma w tym sensie charakteru stalego. Nie oznacza to jednak, ze wy-
lgcznie najbardziej karygodne z nich zastugujg na to, aby podlegac
$ciganiu w ramach postepowania przed MTK.
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Rozpatrujgc konstrukcje ,powagi sprawy”, Trybunal zwrdcil takze
uwage na to, ze skladajg sie na nig elementy ilosciowe i jakosciowe.
Zauwazono przy tym, ze ,same elementy ilosciowe nie przesgdzajg
o wadze danej sprawy”, co w praktyce oznacza, ze duza liczba ofiar
nie moze by¢ traktowana jako wystarczajgcy wskaznik karygodno-
$ci. Konieczne jest takze uwzglednienie innych przestanek, takich
jak natura, skala, forma popelnienia zbrodni, rola sprawcy, wpltyw
czynow sprawcy na ofiary itd. (pkt 92). Jest to w tym sensie ocena
holistyczna, dokonywana zresztg takze na innych etapach postepo-
wania przed MTK, m.in. przy miarkowaniu sankcji karnej (pkt 94).
Zarzuty Al Hassana zostaly wiec przez Izbe Orzekajgcg odrzucone,
zas date pierwszych posiedzen wyznaczono na potowe lipca 2020 r.

Dopuszczalnosc sprawy Saifa Al-Islam Gaddafiego
przed MTK

Dopuszczalnos$c¢ sprawy byla przedmiotem kontroli MTK réw-
niez w sprawie Saifa Al-Islam Gaddafiego'®. W tym jednak przypad-
ku badana watpliwos¢ odnosita si¢ do odmiennego, anizeli w spra-
wie Al Hassana zagadnienia, a mianowicie do przyjetego przed MTK
rozumienia koncepcji komplementarnosci jurysdykcyjnej w kon-
tekscie postepowan toczacych sie na poziomie krajowym (art. 1
w zw. z art. 17 SMTK), w tym przypadku w Libii, oraz wplywu wyroku
skazujgcego, jak i amnestii na mozliwo$¢ wszczecia postepowania
przed MTK. (art. 17 oraz art. 20 SMTK). Gaddafi zostal bowiem skaza-
ny in absentia przez sad libijski w 2015 r. na kare $mierci za zbrodnie
popelnione w zwigzku z konfliktem toczgcym si¢ w Libii cztery lata
wczesniej. Wyroku jednak nie wykonano, a ponadto objeto go am-
nestig, cho¢ i ta kwestia pozostawata w trakcie postepowania przed
MTK przedmiotem kontrowers;ji.

Saif Gaddafi jest podejrzany o popelnienie zbrodni przeciw-
ko ludzkosci. Pomimo wydanego przed dziewiecioma laty nakazu
aresztowania, wcigz nie zostal on jednak przekazany do aresztu
MTK w haskim Scheveningen na skutek braku kooperacji ze strony
libijskiej. W 2018 r. pelnomocnik Gaddafiego ztozy! z kolei sprzeciw
wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK na podstawie wspomnia-
nego juz powyzej faktu skazania Gaddafiego przez sgd libijski, ktory
to wyrok miat uzyskac status res iudicata w momencie objecia Gad-
dafiego amnestig. W tym ukladzie, prowadzenie post¢powania przed
MTK stanowiloby, zdaniem obrony, naruszenie art. 17(1)(c) SMTK,
ktory czyni sprawe niedopuszczalng, jezeli ,osoba podejrzana zo-

'® The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgment on the appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi
against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled ‘Decision on the “Admissibility Challenge by Dr.
Saif Al- Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute” of 5 April 2019
(ICC-01/11-01/11), 9 marca 2020 r.
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stala juz osgdzona z powodu czynu bedgcego przedmiotem skargi
i rozprawa przed Trybunalem jest niedopuszczalna na podstawie
artykutu 20 ustep 37, tj. przepisu wyrazajgcego zasade ne bis in idem.
W wydanej w kwietniu 2019 r. decyzji, Trybunal zarzut ten jednak
oddalil"”. W wyniku apelacji Gaddafiego, kwestia ta zostala ponow-
nie rozpatrzona przez Izbe Odwolawczg, ktora 9 marca 2020 r. wy-
data wyrok bedgcy przedmiotem ponizszej analizy.

Pierwsza watpliwos¢, a zarazem zarzut postawiony przez Gad-
dafiego, odnosil sie do tego, czy hipotezy przytoczonych powyzej
przepisow (art. 17 SMTK) sg spelnione tylko wtedy, gdy wyrok sgdu
krajowego nabierze charakteru res iudicata, czy tez za wystarczajg-
cy uznac¢ mozna wyrok wydany przez sgd pierwszej instancji, nawet
jesli nie jest on prawomocny. Na rzecz drugiej $ciezki wykladni ar-
gumenty podnosil, co jasne, pelnomocnik Gaddafiego. Odnoszgc sie
do tej kwestii, Izba Odwolawcza wpierw wskazala, ze wydany w to-
czgcym sie in absentia procesie Gaddafiego wyrok sgdu w Tripoli nie
moze by¢ uznany za koncowy i, jako taki, nie jest on prawomocny
(pkt 54). Izba Odwolawcza podzielita ponadto stanowisko pierwszej
instancji, zgodnie z ktérym ,0sgdzenie”, o ktérym mowa w art. 17(1)
(c) SMTK, odnosi si¢ tylko do takiego orzeczenia sgdu krajowego, od
ktorego osoba skazana nie moze si¢ juz odwotlac (pkt 56-58). Funkcja
zasady komplementarnosci okreslajgcej kompetencje jurysdykeyj-
ng MTK jest prosta, tj. doprowadzenie do sytuacji, w ktorej nikt nie
uniknie sprawiedliwosci, kryjgc sie za falszywym wyrokiem sgdu
krajowego, przybierajgcym postac¢ ,tarczy” przed miedzynarodowsg
odpowiedzialnoscig karng. Panstwa-strony Statutu Rzymskiego po-
siadajg, co prawda, jurysdykcyjne pierwszenstwo w rozpatrywaniu
spraw objetych wlasciwoscig MTK. Niemniej jednak, w przypadku
procesu karnego dotyczgcego zbrodni miedzynarodowych toczgce-
go sie na poziomie krajowym, rolg MTK jest bycie niezaleznym ,kon-
trolerem”, ktory nie dopusci do stanu bezkarnosci (por. pkt 59).

Efekt ten mozna jednak osiggng¢ wylgcznie wtedy, gdy wyrok sagdu
krajowego jest ostateczny. W przeciwnym razie, wyrok skazujgcy sgdu
pierwszej instancji moglby zamieni¢ sie w fikcje sprawiedliwosci
w drugiej instancji, co nieuchronnie prowadziloby do obejscia mecha-
nizmu kontrolnego mozliwego do wywiedzenia z zasady komplemen-
tarnosci. Zaleznosc ta wystepuje poniekad i w drugg strone, jezeli to
sgd odwotawczy naprawilby bledy poczynione przez instancje pierw-
szg; w ten bowiem sposob sgdownictwo krajowe postrzegane jako
calos¢ posiada mozliwos¢ autokorekty, w efekcie zwalniajgc MTK od
podejmowania proby przejecia sprawy w celu wymierzenia sprawie-
dliwosci zgodnie z zarzutami stawianymi sprawcy zbrodni (pkt 59- 63).

7 Pre-Trial Chamber I, The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Decision on the “Admissibility
Challenge by Dr. Saif Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute”
(ICC-01/11-01/11-662), 5 kwietnia 2019 r.
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Odnoszgc sie do problematyki wplywu amnestii na postepowa-
nie przed MTK, Izba Odwolawcza rozpoczela od ustalenia, ze am-
nestia, na ktorg powolywat sie Gaddafi, nie obejmowata wszystkich
czynow, o ktorych popelnienie byt on oskarzony, wobec czego za-
prezentowana w drugim zarzucie argumentacja nie zastuguje na
poparcie (pkt 94). Niejako na uboczu gléwnego nurtu rozwazan,
Izba Odwolawcza odniosla sie takze do normatywnej natury amne-
stii, stwierdzajgc, ze ,prawo miedzynarodowe jest wcigz w stadium
rozwojowym co do akceptowalnosci amnestii” (pkt 96). Nastepnie
przywolane zostaly uwagi Izby Przygotowawczej, zgodnie z ktorymi
istnieje ,silna, wzrastajgca, uniwersalna tendencja, zgodnie z ktérg
powazne i systematyczne naruszenia praw czlowieka — ktére mogg
ze swej natury stanowic zbrodnie przeciwko ludzkosci — nie mogg
by¢ przedmiotem amnestii lub utaskawienia wedlug prawa miedzy-
narodowego” (pkt 96). W ten sposob Izba Odwolawcza wskazala, ze
wplyw amnestii na miedzynarodowe procesy karne podlega nor-
matywnym fluktuacjom, cho¢ odnotowa¢ mozna tendencje zmie-
rzajgce do tego, by nie traktowac ich jako przeszkod procesowych
w przypadkach szczegolnych naruszen, ktorych niewgtpliwg eg-
zemplifikacje stanowig zbrodnie miedzynarodowe. Unikajgc jedno-
znacznego stwierdzenia, MTK nie podjatl sie jednak rozwiklania nie
tylko praktycznego, ale i filozoficznego problemu dotyczgcego tarcia
pomiedzy pokojem a sprawiedliwos$cig (peace versus justice) w okre-
sie tranzytywnym po zakonczeniu konfliktu.
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Dr. Maurycy Allerhand

PRZYSIEGA KOBIETY CIEZARNEJ U ZYDOW

Artykut jest kolejnym przyktadem zainteresowania prof. Maurycego Allerhan-
da zagadnieniami etnologicznymi, a w tym wypadku prawem zwyczajowym
i zwyczajem u Zydow i wptywem tego na praktyke prawna, w tym na poste-
powania sadowe. Ten krétki a nieznany szerzej tekst oparty jest na praktyce
Autora. Co ciekawe, powstat mniej wiecej w tym okresie, kiedy uczonemu ro-
dzita sie corka Maria Anna (w 1896 r.), a nieco ponad rok pozniej syn Joachim
Herman (w 1897 r.).

Pojecia kluczowe: Maurycy Allerhand, etnologia, prawo zwyczajowe zydow-
skie, praktyka sadowa

Zydéw tak samo jak u innych ludéw napotykamy wierzenie,

ze zachowanie sie kobiety ciezarnej moze zaszkodzi¢ jej lub

tez dziecieciu, ktore sie narodzi. I tak np. u Zydéw panuje wierze-

nie o zapatrzeniu sie; kobieta ciezarna nie powinna zaglgdac przez

dziurke od klucza, gdyz dziecie bedzie ciekawe; nie powinna nikomu

nic zabiera¢, gdyz dziecie bedzie zlodziejem; nie powinna jes¢ owo-
cow blizniaczych, gdyz dostanie blizniaki itp.!

' Prw. o zachowaniu sie kobiety ciezarnej u rozmaitych ludéw Ploss, Das Weib in der Na-
tur u. Volkerkunde, t. I, s. 508 i n. (3. wyd.); tegoz: Das Kind in Brauch u. Sitte der Volker, t. 1.,s.5in,;
F. S. Krauss, Sitte und Brauch der Sudslaven, 1885, str. 554 i n.; Talko-Hryncewicz, Zarysy lecznictwa
ludowego na Rusi potudniowej, s. 68 i 436.
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Do zwyczajow, albo powiedzmy raczej do prawa zwyczajowego
u Zydéw nalezy przepis, ze kobieta ciezarna nie moze sktadaé przy-
siegi, wzglednie ze od jej wykonania jest uwolniong. I u innych lu-
dow znajdujemy to wierzenie; i tak zapewnia Ploss (Das Weib t. I,
str. 508), ze w Oldenburgu kobieta ciezarna nie powinna sklada¢
przysiegi. Fakt, ze kobieta ciezarna u Zydéw nie sktada przysiegi, jest
powszechnie znanym. [lekroc¢ zydowce, znajdujgcej sie w stanie bto-
gostawionym, wypadnie w sgdzie skladac¢ przysiege we wlasnej spra-
wie, albo tez swiadczy¢, uchyla sie od tego, a wszelkie grozby sgdo-
we, a nawet i mozliwos¢ przegrania sprawy z powodu niewykonania
przysiegi, nie zdola wplyngé na jej postanowienie. Z licznych wypad-
koéw, ktore mi sg znane ze spraw sgdowych i o ktorych osobiscie sie
przekonatem, przytaczam nastepujgce:

1) W sprawie pewnej firmy wegierskiej przeciw X., prowadzo-
nej w r. 1894 przed sgdem krajowym we Lwowie, dozwolono po-
zwanej wyrokiem przysigdz. Pozwana zglosila sie do przysiegi, na
terminie jednakowoz wyznaczonym w tym celu, prosita o odro-
czenie, powolujgc sie na to, ze znajduje sie w stanie brzemiennym,
a przepisy religijne zydowskie nie zezwalajg na zlozenie przysiegi
przez kobiete ciezarng. Sgd odmowil prosbie i uznal przysiege za
niewykonana.

2) W procesie drobiazgowym firmy lwowskiej Mojzesza Woska
przeciw X,, prowadzonym w r. 1896 przed sgdem powiatowym m. del.
sekc. I. we Lwowie, sedzia, kierujgcy rozpraws, postanowit przestu-
chac¢ i zaprzysigdz pozwana.

Ta oswiadczyla jednakowoz, ze przysiegi nie zlozy ze wzgledu
na stan brzemienny, wobec czego sedzia zasgdzil jg na zaptacenie
sumy, ktorej domagat sie oskarzyciel.

3) W sprawie Wilhelma Bubera przeciw Abrahamowi S. zastepca
powoda powolal na swiadka zone pozwanego, obecng w sali rozpraw.
Ta nie chciala jednakowoz zeznawac, powolujgc sie na widoczny
swoj stan brzemienny.

4) W sprawie X. przeciw H. Z., prowadzonej w sgdzie powiatowym
w Przeworsku, uchwalono przestuchanie swiadka A.z Z. T. Sagd prze-
worski wezwal sgd Iwowski o przestuchanie wymienionej; ta jednak
nie stanela na terminie, lecz wniosta prosbe o udzielenie kilkumie-
siecznej zwloki do ztozenia swiadectwa, powotujgc sie na to, ze znaj-
duje sie w stanie blogostawionym i z tego powodu nie moze zlozy¢
przysiegi. Sad przychylil sie do tej prosby.

5) W sprawie Markusa Graffa przeciw Amalii H. o wypowie-
dzenie pomieszkania o$wiadczylem awizatce, jako jej zastepca,
ze bedzie musiala zlozy¢ w sgdzie przysiege na okolicznosci, na-
prowadzone przez nig. Na to odrzekla, ze sedzia nie moze do tej
przysiegi dopuscic¢ wobec tego, iz ona znajduje sie w stanie brze-
miennym.
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6) W sprawie drobiazgowej Szymona Tremskiego przeciw B. H.
mial pozwany wykonac¢ przysiege. Tego jednakowoz nie chciat uczy-
nic¢ i zawarl z powodem ugode. Zapytany o powod, oswiadczyl mi, ze
corka jego jest w stanie blogostawionym i dlatego on jako jej ojciec
przysiegi nie moze wykonac.

Sprawa czy kobieta ciezarna u Zydéw ma obowigzek wykonania
przysiegi, byla niejednokrotnie przedmiotem unormowania przez
ustawodawstwa panstwowe?.

I tak pruska ordynacya sgdowa z zesztego stulecia zawiera posta-
nowienie, ze stan ciezarny Zydéwki nie jest powodem do zwolnienia
jej od wykonania przysiegi w razie sprzeciwienia sie strony drugiej,
co wskazuje na to, iz panowato przeciwne przekonanie®

W Autryi w r. 1836 Najwyzsza wladza sprawiedliwosci (Oberste
Justizstelle) we Wiedniu z powodu rzeczywistego wypadku wysto-
sowala zapytanie do rabinow i wladz krajowych, czy mozna dopu-
$ci¢ zydowsksg kobiete ciezarng do przysiegi. Mannheimer stynny
rabin we Wiedniu, i rabini w Czechach i na Morawie o$wiadczyli sie

? Prw. Dra Z. Frankla , Die Eidesleistung der Juden in theologischer und historischer Beziehung”
2. wyd. 1847, str. 123,124 i 127.

* Postanowienia panstwowe dotycza esto takze kobiety w okresie menstruacyi. U Zydéw ko-
bieta w tym czasie przysiegi wykonac nie moze.

]56 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 10



Przysiega kobiety ciezarnej u Zydow ‘

przeciw dopuszczeniu. Tak samo oswiadczyl sie rzgd krajowy w Cze-
chach, natomiast rzgd w Austryi nizszej za dopuszczeniem™.

W nowszem ustawodawstwie niema postanowienia co do przy-
siegi kobiety ciezarnej. W kazdym razie przytoczone przyklady
$wiadczg o tem, ze Zydowki ciezarne nie chciaty przysiegi wykonad.

Kobiety ciezarne powotujg sie zawsze na przepis religijny zydow-
ski, ktory im zabrania skladania przysiegi. Takiego samego zdania jest
w ogdle lud zydowski. Przepisy wiec wedle tego zdania nie majq takie-
go znaczenia, izby zwalnialy kobiete ciezarng od obowigzku sklada-
nia przysiegi i nie zmuszaly jej do tego, a tylko w razie jej zgodnego
oswiadczenia zezwalaly na wykonanie, lecz sg przykazaniami, z kto-
rych przekroczeniem laczg sie kary, bgdz to doczesne, bgdz wieczne.
Zdanie to jednak jest mylnem. W biblii niema przepisu, ktoryby kobie-
cie ciezarnej zabranial zlozenia przysiegi®. Owszem Numeri (Rozdz.
V. 11-31), normujg przysiege kobiety, posgdzonej o cudzotostwo, tzw.
Sota, a ta moglta nawet w stanie ciezarnym skladac przysiege®. W tym
wypadku przysiega byta dozwolong, o przymusie jednak niema mowy.
Pozniej w Chosen Miszpot (rozdz. 96 § 6) zawarte bylo postanowie-
nie, ze kobiety ciezarnej do wykonania przysiegi zmusi¢ nie mozna.
Podczas gdy wiec przepis biblijny byl specjalnym, ten przepis byt
ogolnym. Nie doszed! on jednak jeszcze do zakazu. Dopiero z biegiem
czasu wytworzylo sie prawo zwyczajowe, ktore z zezwolenia zrobito
zakaz, tak ze kobiecie ciezarnej nietylko wolno sie uchyli¢ od zlozenia
przysiegi, lecz wprost wykonanie tejze jest jej zakazanem. Przekona-
nie o zakazie skladania przysiegi przez kobiete ciezarng jest tak gle-
bokiem, ze nietylko nie wykonuje ona przysiegi formalnej, lecz nawet
nie zaklina sie, gdyz to stoi na rowni z przysiegg”.

IV.

Jak powstalo zdanie, ze kobieta ciezarna nie powinna skladac
przysiegi? Przede wszystkiem wypada zaznaczy¢, ze Zydzi w ogdle
niechetnie skladajg przysiege. Kazdemu prawnikowi znane sg wy-
padki, w ktérych Zyd tylko dlatego przegral sprawe, ze nie zlozyt
przysiegi. Zyd w procesie stara sie, aby tylko przeciwnik ztozyt przy-
siege, i prosi swego adwokata, aby dbal o to, by on sam nie musial
jej sktadaé. Jezeli zapada uchwala przestuchania pod przysiega, Zyd

* Wolf: Geschichte der Juden in Wien (1656-1876), Wied. 1876 r., s. 145, nr 1.

* Prw. Wolfgang-Wessely, Kann eine jiidische Frau wahrend ihrer Schwangerschaft nach Grund-
satzen des jiidischen Kirchenrechtes zur Ablegung eines Edes zugelassen und im Weigerungsfalle
dem verhalten werden?, Themis 3837, str. 107 i n.

® Prw. o tej przysiedze i jej dalszym rozwoju — Duschak, Das mosaisch talmudische Eherecht,
Wieden 1864, str. 29, 131 i n.

W Rzymie byty Westalki zwolnione od przysiegi; flamen dialis nie mogt wcale jej sktadac.
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gotow jest sie pogodzié. Sedzia, znajgcy Zydow, przerywa po wydaniu
uchwaly tego rodzaju rozprawe na kilka minut i z reguly nastepu-
je ugoda. Nieraz napierajg sami Zydzi na Zyda, ktéry winien zltozyé
przysiege, aby sie pogodzit. Jezeli Zyd w drobnej sprawie chce zto-
zy¢ przysiege, lub jg sktada, inni go przeklinajg. Bylem raz obecny
przy rozprawie, gdzie Zydzi urzadzili sktadke, aby zaplaci¢ kwote
zadang przeciwnikowi Zyda, ktéry miat przysigdz, byle uwolnié swe-
go wspotwyznawce od przysiegi. Ta niechec¢ do skladania przysiegi
objawia si¢ nawet u inteligentnych Zydéw. Jezeli kto$ jest powotany
na swiadka, stara sie strony pogodzi¢, aby nie sktadac¢ swiadectwa.
Znam wypadek, gdzie $wiadek przez dwa lata godzit strony, jedynie
aby nie sklada¢ swiadectwa.

Jezeli taka niechec¢ do sktadania przysiegi istnieje u Zydow w ogo-
le, to tem latwiej mozna jg wytlumaczyc u kobiety ciezarnej, ktora
sie znajduje w nienormalnym stanie psychicznym. Wzglad na przy-
szle dziecie odgrywa znaczng role. Wogdle panuje przekonanie, ze
pewne zachowanie sie kobiety brzemiennej wplywa na dziecie. Tak
i w razie skladania przysiegi przez ciezarng mogloby dziecie otrzy-
macé sktonno$é¢ do sktadania przysiegi, co wobec niecheci Zydow do
przysiegania byloby zlem .

Podobne wierzenie znachodzimy wedle Plossa (Das Weib) na ma-
lajskim archipelagu, gdzie kobieta ciezarna nie moze byc¢ swiadkiem
w sgdzie, aby nie by¢ obecng przy kiotni. W tym bowiem wypadku
klotliwose moglaby przejsc¢ na dziecie. Inne wierzenie twierdzi, ze
dziecie mialoby ciggle ze sgdami do czynienia. Takze w Rzymie, Ate-
nach i Egipcie nie mogly kobiety ciezarne stawac¢ w sgdzie.

Takze i forma przysiegi sgdowej wplyng¢ mogta na to, ze kobieta
ciezarna jej nie chce wykona¢. Skladajgcy przysiege wzywa Boga na
swiadka, ze jego twierdzenie jest prawdziwem i zarazem s$cigga kary
na siebie na wypadek, gdyby przysiega byla falszyws.

Kara musialaby trafi¢ w razie krzywoprzysiestwa i dziecie w tonie
matki, jako czes¢ skladowg jej samej. Dlatego tez twierdzi kobieta
ciezarna, ze nie przysiega, poniewaz tylko za siebie moze wykona¢
przysiege, a nie za dziecie.

Z drugiej strony w dawnej formie przysiegi wzywal przysiegajgcy
potomstwo na msciciela falszywej przysiegi®. Gdyby kobieta ciezar-
na przysiege zlozyla, dziecie przy tem obecne wiedzialoby o falszy-
wej przysiedze i pomscitoby jg. Aby temu zapobiedz, nie sklada cie-
zarna przysiegi.

Zewnetrzna forma przysiegi, a mianowicie jej formalnosci, kto-
re z czasem powstaly i po czesci przez ustawodawstwo panstwowe
tylko dla Zydéw zaprowadzone zostaly, mogty tez przyczynié sie do
tego, ze kobieta ciezarna nie wykonywala przysiegi. Juz samo upo-

8 Prw. Juliusza Happla, ,Der Eid im alten Testament”, Lipsk (b. r.) s. 17
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mnienie na skutki krzywoprzysiestwa byto tak strasznem, ze mogto
niekorzystnie oddziala¢ na ciezarng; coz dopiero forma, zwlaszcza,
ze wyszukiwano najrozmaitsze utrudnienia?®.

Jak juz wyzej wspomnialem, u niektorych ludow kobieta nie
moze by¢ swiadkiem, jezeli znajduje sie w stanie blogostawionym.
W Prusiech zachodnich, na Pomorzu, na Slgsku i na Rusi nie moze
by¢ nawet matkg chrzestnag t. j. swiadkiem chrztu (Ploss — das Weib)
Jako powdd przytacza sie, ze kobieta ciezarna nie wie, co sie dokola
niej dzieje, zatem swiadczyc nie moze.

Ten pow6d u Zydéw nie wplynal na zakaz sktadania przysiegi
przez kobiete ciezarng. Prawo zydowskie zna $wiadkow, nie zna jed-
nak przysiegi $wiadka'’; dopiero w XIV wieku pod wplywem ustawo-
dawstwa panstwowego stuchano swiadkéw pod przysiegs.

Zakaz skladania przysiegi przez kobiete ciezarng i przekonanie
o ztych skutkach tegoz przekroczenia tak sie zakorzenily, ze nawet
krewniacy nie chcg wykonywac przysiegi, gdy kobieta znajduje sie
w stanie brzemiennym. Wyzej przytoczylem przyklad, w ktérym
ojciec nie zlozyl przysiegi z powodu, ze corka jego znajdowala sie
w stanie blogostawionym.

Dr. M. Allerhand

Pierwotna publikacja: ,Lud” 1898, r. IV, s. 180-184.

® Prw. wyzej przytoczone dzieto Frankla.
' Prw. F ranki a 0. m. s 44 i Mojzesza Blocha , Die Civilprocess-Ordnung nach mosaisch-rabbini-
schem liechte”, Budapeszt, 1882. str. 48. (Jahresbericht der Landes-Rabbinerschule z r. 1881/2).
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Gustaw Taubenschlag

SWOBODNE UZNANIE WIADZY ADMINISTRACYJNE)

Artykut powstat z okazji 10-lecia ,Gtosu Prawa” Autor, zyli docent Wolnej
Wszechnicy Polskiej byt statym wspotpracownikiem ,Gtosu” Temat podjety
przez Autora jest zywo dyskutowany w literaturze przedmiotu od XIX w.
Gustaw Taubenschlag byt prawnikiem zwiazanym z +todzia, ale pochodzit
z Przemysla, gdzie urodzit sie¢ 13 listopada 1891 r. w rodzinie Bernarda i Cecylii
z d. Goldhard, pochodzacej z Brodéw. Byt bratem stynnego romanisty i papirologa
Rafata Taubenschlaga (1881-1958). Ukoniczyt I Gimnazjum w Przemyslu w 1910 r. na-
stepnie studiowat prawo w Wiedniu. Stopien doktora praw uzyskat takze na Uni-
wersytecie Wiedenskim. Studiowat tez na Wydziale Filozofiznym Uniwersytetu
Jagiellonskiego (1917-1918). Wyktadat w tédzkim oddziale Wolnej Wszechnicy Pol-
skiej na stanowisku docenta. Najbardziej znanym jego dzietem twdrczym byt zbior
przepisow i komentarz z 1924 r. pt. Polskie prawo karno-administracyjne (ss. 264).
Prace te uzupetnit o rozwazania teoretyzne i wydat ponownie w 1930 r., w wyda-
niu trzecim w 1937 r. (ss. 494). W 1925 r. wydat tez Rekurs administracyjny. Komentarz
do ustawy o srodkach prawnych od orzeczert wtadz administracyjnych (Dz. U.: 91/23
poz.712). Zamordowany zostat najprawdopodobniej w 1942 r. w Betzcu.

Henryk Ritterman-Abir, Nie od razu Krakdw zapomniano, Tirosh 1984, ss. 192; Lesz-
ko Miastkowski, Sylwetki todzkich Uczonych: od Wolnej Wszechnicy Polskiej do
Wydziatu Ekonomiczno-Socjologicznego Uniwersytetu tddzkiego, £odz 1995, s. 91.

Pojecia kluczowe: administracja, prawo administracyjne, swobodne uznanie

P roblem swobodnego uznania nalezy do najbardziej spornych
zagadnien prawa administracyjnego, zrodlo licznych nieporo-
zumien i niejasnosci w teorii i praktyce tkwi w zbyt ogoélnikowym
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sformulowaniu kryteriow! mogacych shuzyc do rozgraniczenia dzie-
dziny swobodnego uznania od sfery ustawowego skrepowania wladz
administracyjnych i niedocenianiu wartosci analizy tresci samej
tych rozwazan, ktore stanowig istote dyskrecjonalnej oceny zjawisk.

A wlasnie znajomos¢ cech charakterystycznych i skladnikéw
wchodzgcego tu w gre procesu myslowego stwarza znacznie dogod-
niejsze, bo merytoryczne kryterium, pozwalajgce z wiekszg tatwo-
$cig odrdézni¢ fragmenty administracyjnej dzialalnosci, oparte na
swobodnym uznaniu, od innych, bedgcych wylgcznie wykonaniem
normy prawne;.

Swobodne uznanie wyraza sie w mysleniu i akcji, niezaleznej od
obcych z zewnatrz organu decydujgcego dzialajgcych czynnikow au-
torytatywnych. Dlatego nie podpadajg pod to pojecie ani interpreta-
cjaprzepisow obowigzujgcych, ani ocena faktow z przesztosciiteraz-
niejszosci. W pierwszym wypadku bowiem chodzi o rekonstrukcje
procesow myslowych i psychicznych twoércy normy prawnej w ogole
lub o odtworzenie tej tresci, ktorg wspotczesnosc z danym pojeciem
ustawowym wigze w chwili stosowania normy, w drugim wypadku
zas chodzi o reprodukcje intelektualng rzeczywistosci. Wprawdzie
jedna i druga czynnos¢ prowadzi niejednokrotnie, zwlaszcza przy
stosowaniu pojec nieokreslonych, do rozbieznych poglagdow, dzieki
subiektywnym sgdom wartosciowym, ktorymi sie interpretator pra-
wa, czy organ, ustalajgcy stan faktyczny, postuguje. Lecz i te sady, po-
wodujgce liczne odchylenia, winny by¢ odzwierciedleniem stanow
duchowych, powszechnie nurtujgcych w spoteczenstwie?.

Spoteczenstwo jest najwyzszym w tej mierze ekspertem. Trud-
no$c¢ (a zarazem wytlumaczenie rozbieznosci zdan) wyptywa z ko-
niecznosci prawidlowego wyczucia tych stanow, ponadto stad, ze
pewne, na granicy poszczegolnych pojec stojgce, kompleksy zjawisk,
nie wywolujg jeszcze jednolitej reakcji w swiadomosci spolecznej.
W kazdym razie urzednik korzysta tu z dawniejszych, przewaznie
typowych przezy¢ (takze pod postacig utrwalonych juz pojec¢ i im
odpowiadajgcych okreslen jezykowych) oraz doswiadczen innych,
mianowicie bgdz to zwyklych jednostek, wchodzgcych w sktad spo-

' Préb ustanowienia linii demarkacyjnej miedzy swobodnym uznaniem, a ustawowym skre-
powaniem wtadz jest b. wiele. I tak oznacza si¢ swobodne uznanie, jako sfere zastizezona z mocy
ustawy administracyjnym organom, ktére same decyduja o tym, co lezy w interesie publiznym
(Bernatzik), jako dziedzine, gdzie administracyjny cel okresla postepowanie wtadzy (Lemayer), gdzie
miarodajne sa doswiadzenia i poglady wtadzy, a nie ustawodawcy (Fleiner), gdzie panuje swoboda
w wyborze srodkow realizacji pewnych zadan administracyjnych, niezalezna od zdobyczy nauko-
wych i doswiadezenia (Herrnritt), gdzie ustawodawca dyspensuje od obowiazku postuszenstwa or-
gana wykonawcze, poruczajac im samodzielne okreslenie, co ma byc¢ celem najblizszym ich dziatania,
gdzie panuja pojecia, ktorych sens jest zalezny od pogladu wtadzy na istote konkretnego interesu
publiznego, gdzie chodzi o rozgraniczenie i okreslenie pojec, nie opartych na Swiadomosci ogdlnej
(Jellinek). Wada tych wszystkich definicji jest to, ze nie zawieraja prawie zadnych wskazéwek, w jaki
sposdb powyzsze intencje ustawodawcy rozpoznawac nalezy.

? Por. G. Jellinek, Gesetz, Gesetzanwendung u. Zweckmassigkeitserwagung, zwtaszcza wywody
o tredci socjalnej poje¢ prawnych - s. 41.
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leczenstwa, bgdz to osdb, do rozstrzygniecia pewnej kwestii i szcze-
gélnie dzieki swym kwalifikacjom powolanych, a jednoczesnie
prawnie lub faktycznie jako autorytet uznawanych.

Kazdy akt administracyjny realizuje wedlug intencji wladzy pe-
wien okreslony administracyjny cel. Celem nazywamy tu ten praktycz-
ny, zyciowy i konkretny skutek, ktérego osiggniecie bylo gléwnym im-
pulsem i motywem dzialania. Chodzi zawsze o urzeczywistnienie tych
zadan najblizszych, w imie ktorych przedsiewzieto przede wszystkim
pewng autorytatywng czynnos¢ administracyjng. Czynnosc ta, sama
stanowigc akt prawny — pocigga za sobg zamierzone prawne, a zara-
zem faktyczne uksztaltowanie lub co najmniej wzmocnienie i ustale-
nie stosunkow na pewnym mniej lub wiecej obszernym odcinku zycia
zbiorowego i jednostkowego. Wprawdzie kazdy akt administracyjny,
realizujgc wspomniany tu cel konkretny, jednoczesnie oddzialywa
posrednio na caly splot ogdlniejszych zadan, czynigc to w réznym
stopniu intensywnosci, zaleznie od swej wagi i znaczenia administra-
cyjno-politycznego, poza tym kazdy akt jest zjawiskiem o charakterze
prawniczym, lecz te dalsze i posrednie etapy oddzialywania aktu, te
odleglejsze skutki nie sg celem przyswiecajgcym swiadomie organom
wladzy w momencie ich decyzji, a nastepstwami, niezaleznymi od ich
zamiaru, nie objetymi zatem trescig ich rozwazan.

Rozmyslania na temat najbardziej odpowiedniego, najkorzyst-
niejszego z punktu widzenia administracji — celu, do ktorego wiec
dazyc¢ nalezy w obliczu pewnej konkretnie wytaniajgcej sie sytuaciji,
zbyteczne sg tam, gdzie ustawodawca, czy inna instancja prawo-
tworcza, przesgdzajgc kwestie celowosci wskazal organom wyko-
nawczym droge tak wyraznag, ze rola ich ogranicza sie do subsump-
cji napotkanych i obserwowanych zjawisk, stanow faktycznych, pod
norme prawng. Gdzie natomiast zaréwno ocena rzeczywistosci, jak
i praca komentatorska, t. j. zwykle doswiadczenie i fachowa wiedza,
nie pozwalajg w ten sposob rozwing¢ zawartych w normie dyrektyw,
by nadawala sie od razu do praktycznego zastosowania, tam te oczy-
wiste lub ukryte luki muszg by¢ uzupelnione mysleniem teleolo-
gicznym.

Dzialalnos¢ administracyjna rozwija sie w trzech kierunkach:
utrwalania i sankcjonowania status quo® usuwania brakow
lub zmiany tworczej, zmierzajgcej do polepszenia stosunkow
w roznych dziedzinach. Dzialalnos¢ ta? przejawia sie m.in. w posta-
ci aktow administracyjnych bgdz to in personam (t. j. pod adresem
pewnej osoby, ktorej osobistg sfere prawng w pierwszej mierze do-

* Do tego dziatu zaliczy¢ tez nalezy zarzadzenia policyjne o charakterze prewencyjnym, udziela-
nie zezwolen i t. p., i wszelkie akty kontroli i nadzoru.

* Roznica miedzy druga a trzecia kategoria tatwo si¢ zaciera, bo potrzeba pewnej inicjatywy
wskazuje posrednio na jakie$ niedomagania. ,, Brakiem” bedzie jednakze to, co juz raz byto, a potem
zanika, stwarzajac luke w istniejacej juz poprzednio organizacji administracyjne;j.
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tykajg), badz to in rem skierowanych (zwlaszcza jesli w pierwszym
rzedzie dgzg do zmian gospodarczego przeznaczenia obiektow ma-
jatkowych); zawsze stuzy zdaniom publicznym, ogdélnym, (zwlaszcza
akty obcigzajgce), nawet jesli pozornie akt administracyjny wydany
jest na wniosek i w interesie wylgcznym jednostki®.

Caly wiec wysilek urzednika decydujgcego wedlug swobodnego
uznania, wytezony jest w tym kierunku, by skonkretyzowac ten cel
ogolny i dostosowac don swg czynnos¢ pozytywna t. j. tresc aktu ad-
ministracyjnego w poszczegolnym wypadku. W refleksjach za$ te-
leologicznych najistotniejszym jest rozmyslanie o hipotetycznych
faktach, ktore wedlug przewidywan wladzy mogg nastgpic¢. Wladza
ocenia zatem sytuacje aktualng, zastanawiajgc sie najpierw nad tym,
jak sie ona uksztaltuje przypuszczalnie pod wpltywem czynnikow, od
jej woli niezaleznych, t. j. bez jakiejkolwiek z jej strony ingerencji.
Ocena przyszlych uksztaltowan pewnego kompleksu stosunkow
moze wypasc¢ dodatnio lub ujemnie. W pierwszym wypadku wladza
ogranicza sie do autorytatywnego utrwalenia tego, co jest, wzglednie
do przedsiewziecia srodkéw celem usuniecia przeszkod w natural-
nej ewolucji®. W drugim wypadku cigzy na wladzy obowigzek usku-
tecznienia zmian osiggalnych, a jak najkorzystniejszych.

Wybodr wlasciwego srodka naprawy jest rowniez wynikiem
szeregu wyobrazen o faktach, ktore na skutek pewnych poczynan
wedlug wszelkiego prawdopodobienstwa zdaniem wladzy rozstrzy-
gajgcej nastgpig i ktore wladza uznaje za najbardziej pomyslne
z punktu widzenia stosowanej przez nig z wlasnej inicjatywy, czy
w ogole panujgcej polityki administracyjnej".

Fakty, z ktérymi styka sie wladza przy tej poczgtkowej obserwacji
zjawisk (o ile nie wchodzg w sktad przestanek obligatoryjnych, usta-

® Poszczegolny akt wprawdzie nie urzezywistnia catosci celéw administracyjnych, z nim zwiaza-
nych i stad wrazenie, ze stuzy on celom indywidualnym - ale skutek ten osiagaja wzglednie osiagac
powinny wszystkie akty administracyjne danej grupy razem wzigte.

® Moze to tez polega¢ na wstrzymaniu sie od czynnosci, odmouwie ingerengji i t. p.

7 Zilustrujemy to na przyktadzie: Majac np. do rozstrzygniecia kwesti¢ obsadzenia stanowiska
starosty w pewnym powiecie, wtadza centralna zastanawia si¢ nad tym, jaki kandydat bytby ze
wzgledu na stosunki panujace w tym okregu najodpowiedniejszy, a wiec rozwaza np. stan bez-
piezenstwa, tarcia polityazne, wyznaniowe i narodowosciowe miedzy poszczegdlnymi warstwami
zamieszkatej tam ludnosci, stan drog, oSwiaty i t. p. i dochodzi do wniosku, ze stan bezpieczenstwa
z uwagi na dalsze nastepstwa, wysuwa sie, jako szczegolnie zaniedbany, na plan pierwszy, podczas
gdy rozwoj w innych dziedzinach nie kryje w sobie powazniejszych obaw. Wychodzac z zatozenia
administracyjno-polityaznego, ze troska o bezpiezenstwo w tym powiecie (np. walka z bandyty-
zmem i terrorem polityznym) jest aktualnie wazniejsza, niz zwalczanie tar¢ narodowosciowych
i t. p. zwroci uwage na fakty, ktore dotywza bezpieczenstwa. To bedzie stanowito pierwotny stan
faktyazny, decydujacy o dalszych posunieciach wtadzy, Przystepujac do wyboru odpowiedniego
srodka do osiagniecia konkretnego celu administracyjnego: pacyfikacji powiatu, rozwaza¢ bedzie
wtadza, jakie kwalifikacje winien posiadac starosta, by sprosta¢ powyzszemu zadaniu, a wiec jakie
skutki (fakty przyszte) nastapia, jedli zamianuje inzyniera, a jakie jesli prawnika, czy spodziewac sie
nalezy lepszych wynikoéw od rutynowanego, ale starszego, zy od mtodego wprawdezie, ale energicz-
nego kandydata. Decyzja zapadnie w zaleznosci od pogladéw organu decydujacego na wartosc tych
zalet umystu, zy charakteru.
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wowo juz przewidzianych), ulegajg selekcji na tej zasadzie, ze wladza
przypisuje znaczenie miarodajne dla swej decyzji tylko tym sposrod
nich, ktore ze wzgledu na kryjgce sie w nich, a drogg teleologicznych
rozwazan i wartosciowan odsloniete mozliwosci przysztej ewolucji,
wymagajg poparcia lub muszg by¢ zwalczane, w zaleznosci od tego,
czy wladza ten przewidywany rozwoj, jako korzystny dla administra-
cji aprobuje, czy tez uwaza go za szkodliwy. W ten sposob rodzi sie
najblizszy cel dziatalno$ci administracyjnej. Sledzac bieg wypad-
kow, wladza skupia swg uwage na powyzszych faktach, one stajg sie
centrum jej zainteresowan i unormowan. Wybodr zas tych faktow,
jako istotnych, wyeliminowanie wszelkich innych, jako obojetnych —
jest wynikiem stanowiska administracyjno-politycznego, nakazujg-
cego wlasnie realizowanie z po$rod wielu mozliwych, pewnych tylko,
uwazanych za wartosciowe zadan administracyjnych. Akcentowanie
pewnych celéw pocigga za sobg uwzglednienie takich tylko okolicz-
nosci, ktore z tymi celami pozostajg w jakims zwigzku przyczyno-
wym.

Organ administracyjny odnajduje tu dalsze cele, stara sie¢ mia-
nowicie przede wszystkim za pomocg wlasnych zarzgdzen powotac
do zycia takie tylko fakty, ktore stanowi¢ bedg wedlug jego przeko-
nania najodpowiedniejszy substrat dla dalszego rozwoju wydarzen
w duchu przezen pozgdanym. Te fakty podniesione sg dzieki temu
do godnosci obowigzujgcych zatozen faktycznych konkretnego aktu
administracyjnego.

Tak wiec akt administracyjny swobodnego uznania oparty jest na
stanie faktycznym, skladajgcym sie z dwdch elementow: rzeczywi-
stosci, odpowiadajgcej realnemu uktadowi stosunkow przed przy-
stagpieniem wladzy do dzialania i tej rzeczywistosci, ktorg wladza
autorytatywnie dopelnia powyzszy pierwotny splot momentéw fak-
tycznych, kwalifikujgc jg jako przestanki prawne zamierzonego aktu
administracyjnego. Z tych skladnikow, zaczerpnietych z terazniej-
szosci, sformowanych, jako stan faktyczny, uksztaltuje sie w przy-
szlosci — zdaniem wladzy — pewna dziedzina zycia w sposoéb, od-
powiadajgcy prognozie. Urzeczywistnienie tej prognozy jest celem
praktycznym konkretnej dzialalnosci administracyjnej. Droga zas
do tego celu prowadzi poprzez caly szereg innych celéw temu celo-
wi gléwnemu podporzgdkowanych; osiggajgc te cele, drugorzedne,
uboczne, czyli stosujgc pewne srodki, zbliza sie wladza do realizacji
gléwnego zadania, wylaniajgcego sie z konkretnej sytuacji.

W kazdym wypadku swobodnego uznania dadzg sie odroéznic
opisane wyzej pierwiastki teleologiczne. Rozwazania sg w istocie
swojej tego samego rodzaju, niezaleznie od tego, czy ustawodawca
pozostawia organom wykonawczym swobode zaréwno w okresleniu
warunkow, jak i tresci aktu administracyjnego, czy sam je czesciowo
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ustala®. Nawet bowiem jesli swobodne uznanie wedlug ustawy spro-
wadza sie do wyboru tresci aktu administracyjnego, dostosowanej
do stanu faktycznego, scisle ustawowo skonkretyzowanego, wladza
w poszukiwaniu wlasciwej tresci zmuszona jest ustawowy stan fak-
tyczny rozszerzy¢, biorgc pod uwage szereg innych jeszcze okolicz-
nosci faktycznych, ktore nasuwajg jej mysl o realizacji pewnych ce-
low akcesoryjnych, w ustawie niewymienionych.

Ocena przysztego uksztaltowania sie stosunkéw wedlug swo-
bodnego uznania jest hipotezg, bedgcg wyrazem subiektywnie
zabarwionych sgdéw wartosciujgcych: dlatego moze sie ona
nieraz okaza¢ mylng. Nie jest oparta na przestankach, powszechnie
przyjetych, a na kryteriach indywidualnych, gdyz scisla wiedza
i doswiadczenie ogolne nie pozwalajg obiektywnie okresli¢ przy-
szlego rozwoju. Przeciwienstwem takiej swobodnej oceny jest wy-
snuwanie wnioskow ze zjawisk obecnych, oparte na doswiadczeniu
ogolnym; jest to dziedzina przewaznie poje¢ nieokreslonych, plyn-
nych, spotykanych nieraz w terminologii ustawowej, stuzgcych do
charakterystyki typowego spostrzezenia, uzyskanego drogg induk-
cyjng, ze mianowicie skoro pewne skutki stale dotychczas wystepo-
waly, to normalnie stale w przyszlosci powtarzac sie bedg’ stajgc
sie tym samym cechg danego zjawiska, stanu, czy osoby. Wprawdzie
urzednik, operujgc doswiadczeniem ogdlnym w tej dziedzinie moze
sie tez omyli¢, jednakze omyltki takie bedg zwykle wywolane niezna-
jomoscig w momencie decydujgcym niektorych zresztg dostepnych
dla swiadomosci, a miarodajnych - wedlug powszechnie panujgcych
w tej mierze pogladow — faktow, ktore, o ile bylyby znane w chwili
pierwotnej oceny zjawiska, musialyby wplyng¢ na odmienne jego
ujecie. Podczas gdy tu tego rodzaju aberracje naleze¢ bedg do rzad-
kosci, nalezy liczy¢ sie z niemi w znacznym stopniu przy swobodnej
ocenie faktow, nie majgcej oparcia w powszechnie uznanych kryte-
riach.

Pomylki w sferze rozwazan, ptyngcych ze swobodnego uznania,
nie docierajg jednakze czesto do $wiadomosci z réznych powodow:
przede wszystkim dlatego, ze ocena wladzy niejednokrotnie dopie-
ro z bardzo odleglej widziana perspektywy, okazuje sie niestuszng,
przy czym i to mniemanie nie jest wolne od zastrzezen: gdyz trudno
odréznic¢ oddzialywanie dawniej istniejgcych od wplywu pdzniej po-
wstalych czynnikéw na rozwoéj wypadkow, poza tym zas obraz przy-
szlego rozwoju nie zawsze zarysowuje sie w wyobrazni urzednika
z dostateczng wyrazistoscig: zwykle tylko czesciowo jest skrystalizo-
wany, przewaznie zas$ streszcza sie w niejasnym wyczuciu pomysl-
nego uksztaltowania sie stosunkéw w razie przedsiewziecia okreslo-
nych czynnosci administracyjnych. Tres¢ takich rozwazan wymyka

8 Roznica miedzy t. zw. Tatbestands - i Erfolgsermessen jest wiec tylko formalna.
? Niemiecki termin: Erfahrungssatz.
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sie skutkiem tego nieraz z pod analizy, a tym samym nie nadaje sie
ona do kontroli zwlaszcza pod kagtem widzenia zgodnosci wyobra-
zen, ktore podyktowaly wladzy decyzje z odpowiadajgcg im rzeczy-
wistoscig, majgcg wedlug jej przekonania w przysztosci nastgpic.

W przepisach prawnych niejednokrotnie spotykamy pojecia
nieokreslone. Sens ich moze by¢ réznego rodzaju, w zaleznosci od
tego, czy odsylajg do pogladow powszechnych, czy indywidualnych.
W tym ostatnim wypadku nalezg do sfery swobodnego uznania. Ile-
kro¢ mieszczg w sobie ocene przysztosci (wyptywajgca z doswiad-
czenia), trudno nieraz obie grupy scisle odrézni¢. Nalezy to uczynic
wedlug wyzej wyluszczonych sprawdzianow.

Rozmyslania o konkretnych faktach oczekiwanych nie zawsze sg
integralng czescig procesu myslowego, objetego nazwg swobodnego
uznania. O ile mianowicie urzednik stworzy! sobie juz przedtem co
do pewnych zwigzkéw przyczynowych sgd wlasny, dojrzaly bgdz to
skutkiem osobistych doswiadczen z praktyki, badz to apriorystycz-
nie dzieki swej duchowej fizjonomii i zwigzanym z nig sposobem
wartosciowania zjawisk, tam tworcze myslenie w wypadku konkret-
nym ustepuje miejsca gotowym juz wyobrazeniom, ktérymi postu-
guje sie urzednik prawie podswiadomie, nie zdajgc sobie wiecej
sprawy z ich genezy. Istotg tych wyobrazen jest przekonanie, ze pew-
ne fakty pociggajg za sobg z gory okreslone nastepstwa. Podporzgd-
kowujgc tym wyobrazeniom swg dzialalnosé¢, wykonywuje organ
decydujgcy operacje myslows, ktéra zdradza pozorne podobienstwo
do subsumpcji stanow faktycznych pod norme prawns. ,Normg” jest
tu jednakze osobisty poglad, ulegajgcy wahaniom, pozbawiony bytu
obiektywnego, wchodzgcy zatem mimo pewnej stabilizacji, rowniez
w zakres swobodnego uznania.

Podczas gdy punkt ciezkosci dzialalnosci prawnie skrepowa-
nej spoczywa w ustalaniu zgodnosci faktow z pojeciami po-
wszechnie panujgcymi, zaczerpnietymi z terminologii ustawo-
wej, to przy swobodnym uznaniu nie chodzi o formowanie takich sg-
dow ustalajgcych, lecz o wartosciowanie i teleologiczne ujmo-
wanie zjawisk. Roznica jednakze zaciera sie czasami z przyczyn
wyzej wyluszczonych, zwlaszcza, jesli ustawodawca okresla miaro-
dajny stan faktyczny lub dzialalnos¢ administracyjng za pomocsg ter-
minow!?, kryjgcych w sobie tres¢ polityczno-administracyjng, gdzie
wiec organ wykonawczy pragnie norme zastosowac, zmuszony jest
do rozmyslan o konkretnych celach i zadaniach administracyjnych
w poszczegolnym wypadku, chociaz pozornie czynnosc¢ jego polega
na pordéwnaniu rzeczywistosci z abstrakcyjng dyrektyws ustawowsg,
oraz na interpretacji mysli, zawartej w normie prawnej, a nie na
tworczym poszukiwaniu drogi najbardziej celowego postepowania.

' Por. np. pojecie: ,potizeba lokalna”, zanalizowanie ktérego jest niemozliwe przewaznie bez
rozwazan teleologicznych.
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W konkluzji wiec, ilekro¢ wladza decydujgca zmuszona jest lub
byla do rozwazania przyszlego ukladu stosunkow i do oceny: w ja-
kim stopniu rozwoj ten zaréwno niezaleznie, jak i na skutek kon-
kretnej ingerencji wladzy przyczynia sie do realizacji konkretnych
zadan administracyjnych, uznanych przez nig za korzystne dla ca-
loksztaltu czy pewnej dziedziny administracji, wzglednie do prze-
myslenia o ile przewidywany bieg wypadkow paralizuje osiggniecie
pozadanego celu, tam praca myslowa organdéw administracyjnych
wkracza w dziedzine swobodnego uznania. Wszystkie inne nato-
miast formy myslenia i rozstrzygania podpadajg pod kategorie badz
to ustalania faktow, badz to komentowania przepisow, i w zwigzku
z tym ewentualnego okreslania poje¢ wedlug kryteriow ogoélnych —
sg wiec przejawem ustawowego skrepowania.

Pierwotny druk: ,Glos Prawa” 1934, nr VII-VIII, s. 423-429.
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Szymon Rundstein

W POSZUKIWANIU PRAWA CYWILNEGO
(FRAGMENTY)

Ksigzka, ktorej fragmenty przypominamy powstata niemal w przeddzien wy-
buchu Il wojny swiatowej. Ukazata sie w 1939 r. jako tom 14. serii ,Bibliote-
ka Umiejetnosci Prawnych i Polityznych” redagowanej przez prokuratora SN
Artura Millera oraz adw. Stanistawa Tylbora, a wydawanej przez Ksiegarnie
Powszechna.

Ksigzka stanowi bardzo dojrzaty wyktad na temat prawa i idei prawa w zde-
1zeniu z zagrozeniami, jakie niosty doktryny totalitarne. Przedrukowujemy trzy
krotkie rozdziaty z zternastu sktadajacych sie na ksiazke: rozdziat | oraz rozdzia-
ty VIi VIL

Na temat autora - Szymona Rundsteina — piszemy w kolejnej odstonie ,Pocztu
Jurystow i Ekonomistow’”

Pojecia kluczowe: Szymon Rundstein, prawo cywilne, prawo w panstwach
totalitarnych, prawa jednostki

PRZEDMOWA

zmaganiu sie sit politycznych i gospodarczych losy prawa pry-

watnego sg — zdawac by sie moglo — bez wiekszego znaczenia.
Wszakze godzi si¢ pamietac, ze w tej dziedzinie unormowania sto-
sunkow ludzkich stale przejawial sie wplyw idei sprawiedliwosci.
Czy wplyw ten w przyszlosci rowniez mie¢ bedzie znaczenie — oto
kwestia.
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Temu zagadnieniu poswiecona jest praca niniejsza. Czasy, w kto-
rych haslo ,hang all the lawyers” staje sie popularne — utrudniajg
obrone wiecznie mlodej, wiecznie zywej idei prawa. Podkreslany
w moich rozwazaniach nawrdét do tradycji, ktorg niedawne przewro-
ty obecnie chcg honorowac¢ — moze jest tylko epizodem; nie mniej
nalezalo te charakterystyczng tendencje szczegdtowo i krytycznie
omowic.

Staralem sie zobrazowac istote prgdow wspolczesnych, zresztg
jeszcze nie skrystalizowanych, czestokro¢ od zmiennej koniunktury
politycznej zaleznych. Moze stuszny bedzie zarzut, ze w wywodach
moich jestem zbyt optymistyczny; wszakze nie przypuszczam, azeby
mozna mi bylo zarzuci¢ stronnos¢ i predylekcje w ocenach. Jedyng
podstawsg i myslg przewodnig moich rozwazan — byla idea prawa.

S. R.

PRZEKSZTALCENIA PRAWA CYWILNEGO I STRUKTURA
NORMY PRAWNE])

Swiadomo$¢ zmian, zachodzacych w uksztattowaniach zycia
prawnego, jest pierwszym krokiem do zrozumienia przyczyn, ktore
spowodowaly rozbieznos¢ ze stanem, uwazanym za normalny i za
niewzruszony. Nie ma nic pospolitszego ponad twierdzenie, ze tresc
norm prawnych znajduje sie w ustawicznej zmiennosci, ze ich ptyn-
nosciprzeksztatcenia sg funkcjg pochodng uktadéw gospodarczych
i politycznych. Tylko zasklepienie dogmatyczne, tylko pozytywizm,
nie wybiegajgcy po za osnowe tekstow pisanych, widzie¢ w nich chce
,<rzecz samg w sobie”.

Moze by¢ zgota obojetne, czy i jak wartosciowa¢ nalezy zmiany,
zachodzgce nie w trybie ewolucyjnym, lecz w drodze gwattownych
przewrotow i wstrzgsow. Aspekt ocen zaleze¢ bedzie od zalozen,
ktore, stanowigc wyznanie wiary, nie mogg podlega¢ wartosciowaniu.
Idealy, cenne sub specie przesztosci, stajg sie monetg wycofang z obie-
gu — wobec sitly dynamicznej argumentow terazniejszosci. Wszakze
stwierdzenie przemian w tresci prawa powoduje watpliwos¢, czy
stwierdzone przeksztalcenia nie idg w patrze z transformacjg samej
idei prawa. Nie idzie tu o przeksztalcenia pojec¢ prawnych, nie idzie
rowniez o zmiany strukturalne uktadu normy. Moznaby natomiast
stwierdzi¢, ze w wlasciwosciach formalnych ,prawnosci” zachodzg
w czasach obecnych pewne przesuniecia; ze, mianowicie, koncowy
punkt poczytania (Panstwo) przybliza sie do takich stanowien o po-
winnosciach prawnych, od ktérych ongi oddzielaly je liczne ogni-
wa przejsciowe i posrednie, ze poza tym funkcje sankcyjne, zysku-

Glos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 12 ‘ 169



‘ Szymon Rundstein

jac na intensywnosci, stajg sie mniej zwigzane z przedmiotowoscig
ich stosowania; zblizajg sie bowiem do ocen zaleznych od indywi-
dualnej dowolnosci piastunéw wtadzy. Mozna powiedziec, ze coraz
bardziej zweza sie dziedzina, w ktorej podmiot prawa jest gospoda-
rzem wlasnowolnie stworzonych sytuacji prawnych. Stagd awersja do
technicznego chociazby podziatu na jus publicum i jus privatum oraz
widoczna niechec¢ do konstrukeji praw podmiotowych. Stad negacja
woli jednostkowej, jako tworczego wspotczynnika poszczegolnych
sytuacji prawnych. Wreszcie, moznaby zaznaczy¢ éw charaktery-
styczny zanik ,bezosobowosci” nakazu i normy wigzgcej ,objectiviter”
(Krabbe). Namiastky stajg sie pojecia konkretyzujgcej szczegotowo-
$ci, myslenie w przystosowaniu do sytuacji indywidualnych (Larenz,
C. Schmitt); temu odpowiada podkreslenie rozstrzygniec jednostki,
ktéra — jako wodz — podstawia sie na miejsce konstrukeji Panstwa,
jako osoby prawnej (Héhn).

Te charakterystyczne cechy nowoczesnych przemian nie prze-
ksztalcajg strukturalnego ,wyglagdu” normy prawnej — chyba, izby
dgzono do podstawienia na miejsce okreslonej powinnosci i stalej
sankcji — poje¢ bezwzgledniej dowolnosci i niekrepowanego decy-
zjonizmu. Wéwczas kwalifikacja takich uksztaltowan pozostawala
by po za granicami ujecia prawnego.

Przysztos¢ kryje moznos¢ powstania nowego rodzaju wladztwa,
ktore, jako despotyzm czystego typu, oparte bedzie na nieograni-
czonej dowolnosci, z wylgczeniem jakiegokolwiek ograniczenia
kompetencji. Wprawdzie twierdzit G. Jellinek, ze typ ten — wyjawszy
moze tworzywa wschodu — w formie czystej nie istnial; wszakze, nie
ma gwarancji, azeby to ,zwyrodnienie” wladztwa nie mogtlo stac sie
rzeczywistg rzeczywistoscig. Gdyby tak bylo — nalezaloby pozegnac¢
sie z ideg prawa, z prawnikami zas wypadaloby postgpi¢ wedlug tej
recepty, ktorg zalecali ongi Fryderyk Wielki i Napoleon Pierwszy.

Mozemy tedy zalozy¢, ze przemiany wspoélczesne nie dotykajg
formalnej struktury normy.

Proust w zakonczeniu swej wielkiej symfonii, opiewajgcej poszu-
kiwanie ,utraconego czasu”, konkluduje, iz przeksztalcajg sie ,figury
rzeczy tego Swiata”, ze przesuwajg sie osrodki panowania, zmienia
ja sie kadastry fortun i gwarancje sytuacji nabytych. ,Tout ce qui sem-
blait definitif est-il perpétuellement remanié”. Oczy ludzkie kontem-
plujg zmiany niebywate, aczkolwiek zdawa¢ sie moglo, ze zmiany te
sg zupelnie niedopuszczalne (,Le temps retrouvé”, T. I1, str. 221). Otoz,
gdy dane nam jest zmiany te widziec¢ i beznamietnie obserwowac —
nie zapominamy o tym, ze, poza pojeciem dynamicznej zmiennosci
tresci, istnieje statyka idei przewodniej i formy strukturalne;j.

By¢ moze, ze przemianom wspolczesnym odpowiadajg pewne
dysproporcje w budowie i w uktadzie norm prawnych. To znaczy, ze
zachodzi uwzglednienie standéw konkretnych, do ktorych nawigzuje
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sie uktad powinnosci; to znaczy rowniez, ze zanikajg sformulowa-
nia ogolne i generalizujgce; a gdzie bez nich obejs¢ sie nie mozna
—uznaje sie taki tryb stosowania normy, ktory bedzie wyrazng (a nie,
jak dotychczas, ukrytg) prawotworczoscig. Stagd sktonnosc¢ do rozsze-
rzania analogii, stgd koniecznos¢ odmiennego sformutowania tych
wskazan naczelnych, ktore bedg wytyczng dla organow prawo stosu-
jacych. Te wskazania, zblizone do tradycyjnych pojec¢ ,ducha praw”,
scelu ustawy”, ,zasad ogolnych”, ,natury rzeczy”, stajg sie bardziej
konkretne; ale ta konkretyzacja bynajmniej nie jest dokladna i pre-
cyzyjna. Wprowadzenie wskazan w rodzaju ,Swiadomosci klasowej”,
s<pozytku narodowego”, ,harmonii wspolzycia” samo przez sie nie
zmienia strukturalnego ukladu normy. Zabarwienie polityczne tych
wskazan nie jest bynajmniej zaprzeczeniem specyficznej ,prawno-
$ci” normy. Zludzeniem bowiem jest mniemanie, ze wspolczynnik
polityczny obcy byt uktadowi norm ,przedrewolucyjnych”. Uklady
przeszlosci nie byly oderwane od podloza politycznego; swiado-
mosc¢ tego zwigzania zatracila sie z biegiem czasu. Wytwory prawne,
szacowne przez tradycje, przez wytrwanie w zmiennych okolicz-
nosciach, cenne w swej precyzji, wydajg sie czyms$ oderwanym,; sg
nadbudowg, ktorej fundamenty mato kogo obchodzg. Oderwanie sie
tworu ,idealnego” od substruktury jest chwytem technicznym, ko-
niecznym dla izolacji przedmiotu poznania. O tym nie nalezy zapo-
minac¢ przy ryczattowej kwalifikacji przemian rewolucyjnych, jako
herezji sprzecznej z ideg prawa.

Niebezpieczne jest zresztg operowanie pojeciem ,dysproporcji”
w budowie i w ukladzie normy prawnej. Mozna by o tym moéwic, gdy-
by czton normy, dotyczgcy sankcji, byl w ten sposob zwigzany z hipo-
tezg powinnosci dzialania, zaniechania czy znoszenia, iz zwigzanie
to nie moglo by¢ sprowadzone do jakiejkolwiek przewidzialnej de-
terminacji. To znaczy, ze zarowno co do okreslenia samej powinno-
$ci, jej antedencji i skutkow sankcyjnych zachodzita by dowolnos¢
lub nieograniczone, samowolne uznanie organu wladzy. Nie bylby
ukladem prawnym — uklad, w ktérym jakis A obowigzany jest do
postepowania wedlug wzoru ,n”, gdy wzor ten moze by¢ rozumiany
zarowno ,n”, jak i ,non-n”, lub tez odpowiadac bedzie jakiemus nie-
wspolmiernemu wzorowi ,X”. Nie bylby ukladem prawnym uktad,
w ktorym organ wladzy, obowigzany do postepowania ,n1” w przy-
padku niezastosowania sie jakiego$ A do wzoru ,n”, mogtby aequo
modo: postapi¢ bgdz zgodnie z schematem ,n1”, bgdz zastosowac
wzor sprzeczny ,non nl”, bgdz wreszcie wszelkiej reakcji zaniechac,
czy tez postgpic jak mu sie spodoba”. Byloby to antytezg odwieczne-
go wskazania: ,rex nihil potest nisi quod iure potest”.

Sg to przypuszczenia mozliwe przy rozwazaniach z zakresu pato-
logii zycia zbiorowego. Majg one swg wage i znaczenie, gdy siegamy
do podstawy wytworow prawnych; nie wytlumaczy ich zadna teoria
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samorodztwa; na rozgraniczu faktu i normy konczy sie zresztg wila-
$ciwos¢ teorii prawa. Badajgc np. uksztaltowania sankcji, mozemy
stwierdzic ich zmiennos¢ i fluktuacje; wiadomo, iz niekiedy powagg
swg silne w dziedzinie prawa politycznego — w odmiennych okre-
sach historycznych powage swa i nasilenie tracs. Te krancowosci nie
przejawiajg sie w sposob gwaltowny w dziedzinie wzglednie spokoj-
nej i dotychczas za neutralng uwazanej — w dziedzinie prawa pry-
watnego.

Zresztg, mowigc o dysproporcji, musielibySmy uprzednio ustali¢
wzor idealnego ustosunkowania wspolczynnikow normy prawne;j.
Pewien tryb powigzania powinnosci — tryb, oczywiscie, nieodwra-
calny — sprowadzic¢ sie daje do dwdch ogniw: powinnosci podmiotu
i specyficznie zwigzanej powinnosci ,trzeciego”, jako organu wia-
dzy politycznej, spolecznej, konwencjonalnej i t. p. Nie zmienia sy-
tuacji zwiekszenie ilosci ogniw, prowadzgcych do punktu, w ktorym
konczy sie ocena prawna. Jesli przemiany wspotczesne ilos¢ ogniw
zmniejszaja, uszczuplajg, podstawiajg konkretyzacje na miejsce de-
terminacji — moze sie to wyda¢ szkodliwe; dla ,wyglagdu” struktury
normy bedzie to wszakze obojetne.

Zwazmy ponadto, ze dziedzina prawa prywatnego, opartego na
pewnej ,ratio naturalis”, wydawac¢ sie nam moze czyms$ niezmien-
nym, chociazby przestanki autonomii indywidualnej i wladztwa
nad rzeczami zmieni¢ sie miaty w zaleznosci od zasadniczych prze-
mian gospodarczych. Kresem wedrowki prawa prywatnego bytby ow
w mitologiach roznych koncepcji spotecznych niejednokrotnie ob-
razowany ,punkt dojscia”, w ktorym nastgpi automatycznie smier¢
prawa, zanik wszelkiej normy prawnej. Ten ideal ,krolestwa bozego”
na ziemi, zarowno z prawej strony (por. teorie Sauera), jak i z lewej
gloszony, jest iluzjg. Widzimy zresztg, ze koncepcja przez Marxa dla
idealnego komunizmu gloszona, przez Lenina teoretycznie udosko-
nalona —w Zwigzku radzieckim uchodzi obecnie za kontrrewolucyj-
ng herezje.

Teza o niewzruszonosci wskazan prawa prywatnego uwarunko-
wana byta wiarg w stalos¢ stosunkow politycznych i gospodarczych.
Ostatnie polwiecze przed wielkg wojng bylo okresem wyjgtkowego
pokoju i rownowagi. Stad wywad, ze tak zawsze by¢ musi i zZe inaczej
by¢ nie moze. Stad pewne zaskoczenie, zadziwienie i naiwne szuka-
nie zapewnien z chwilg, gdy wielkie przemiany powojenne wywotaty
nagly przewrot w spokojnej i rzekomo neutralnej dziedzinie prawa
prywatnego. Przestanki ,pewnosci” i ,stalosci” ulegly zakwestiono-
waniu — i zdawalo sie, ze gmach, pracg pokolen wzniesiony, wstrzg-
$niety zostal w swych podstawach. Niewgtpliwie, istota i zasieg pra-
wa prywatnego ulegly w czasach ostatnich zmianom i przeksztal-
ceniom. Mozna zapyta¢, czy byly one tak istotne, izby ugruntowac
mialy zanik wszelkiej wiary w racje istnienia tej dziedziny prawa.
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Przeksztalcenie prawa prywatnego przez sprowadzenie go do zwy-
klej receptury technicznej (,recettes” w odroznieniu od ,préceptes”)
nie jest niemozliwoscig; odpowiednia technizacja i planowos¢ zycia
gospodarczego moze spowodowac takie przemiany. Regulacje sto-
sunkow pomiedzy podmiotami normy zastgpilaby wladcza regulacja
podzialu débr: ;urzeczowienie” zycia gospodarczego byloby antytezg
podmiotowosci i personalizacji wzajemnych wspotoddziatywan.

Jednakze glosiciele nowej wiary politycznej nie rzucajg interdyk-
tuna prawo cywilne. Przeciwnie: po obu stronach barykady wpatrze-
ni sy w przyklady tych wladcoéw i cezarow, ktorzy de nomine stali sie
;wielkimi kodyfikatorami” prawa cywilnego. Wspodtczesnym totali-
zmom $nig sie nowe kodeksy cywilne. Sny te powoli sie iszczg.

Jesli tak jest — powiedziec nalezy, ze ten — moze nieszczery — na-
wrot do tradycji jest tryumfem idei prawa. Moze idea ta przejawi sie
w pewnej zalosnej deformacji. Trudno przesgdzac¢ przysztosc; byc
moze, ze dlugo jeszcze pozostawac¢ bedziemy w stanie, ktory nie roz-
granicza dowolnosci i prawa; ale nie zaniknie Sswiadomos¢, iz taka
linia graniczna, nawet gdyby in casu nie istniata —istnie¢ powinna.

()

VI

PRAWA JEDNOSTKI W ROZUMIENIU TEORII SUBSTANC]I

Irracjonalizm dynamiki politycznej, ktorej wyrazem jest teoria
substancji, znalez¢ sie musial w kolizji z unormowaniem gospodar-
ki, znakomicie zwezajgcej prawa jednostki. Dla regulacji zycia na tym
odcinku wszelki dynamizm jest niebezpieczny; nie mozna wiec unik-
nac¢ poddania sie rzgdom normy prawnej, wylgczajgcej dowolnosc
zmian. Nieliczni w Niemczech cywilisci starej szkoly, ktorzy en so-
urdine zaatakowali najnowsze pomysly kodyfikacyjne, stusznie zwro-
cili uwage, ze pojecie samoistnosci osoby (Eigenstidndigikeit) winno
pozostac¢ podstawowym skladnikiem prawa prywatnego. Tylko po-
wierzchownie pojety totalizm — powiada Manigk — wylgcza wartos¢
autonomii. Ostrzega on przeto przed metodg konkretyzacji i watpi
czy tzw. ujecia konkretne rzeczywiscie oddajg pelnie zycia'.

W tej ostroznej, pelnej niedomowien krytyce doswiadczonego
cywilisty przejawia sie swiadomos¢ niebezpieczenstwa tych ujeé, ktore,
operujgc wieloscig doswiadczenia, zapominajg o znaczeniu idei pra-
wa.

Konkretyzowanie sytuacji prawnych w tym trybie, iz w imie ,po-
zytku pospolnego” (Gemeinnutz) interes indywidualny ulec ma ,mi-
nimizacji”—winno by¢ wylgczone. Orzecznictwo sgdowe, aczkolwiek

' Manigk, j. w., str. 109 (Absolutismus des Konkreten).
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jego prawotworczosc¢ nie moze przekraczaé¢ granic zakreslonych
przez swiatopoglad partii, ostroznie i z rezerwg zwraca na to uwage.
(Zob. np. wyrok Sgdu Rzeszy z dn. 23 lutego 1937 r., Zeitschrift der
Akademie fiir deutsches Recht 1937, str. 656). Aczkolwiek doktryna jest
wrogo usposobiona do szkodliwego pojecia praw podmiotowych,
jednakze nie moze poming¢ pojecia uprawnien jako koniecznego
odpowiednika obowigzku. Celem unikniecia sprzecznosci rozumie
sie te uprawnienia, jako organicznie przez zbiorowos¢ zwigzane
(Gliedspersonlichikeit), nadajgc im miano ,volksgendssische Berechti-
gung”; uwaza sie je jako ,umocnienie” sytuacji osoby przynaleznej
do zbiorowosci narodowej> Manigk szeroko rozwodzi sie nad mylng
wyktadnig stosunku zbiorowosci do jednostki, ktora jest wszak pod-
stawowg komorkg wspotbytowania spotecznego. Wielkie zrzeszenia,
oparte na egoistycznych zamierzeniach gospodarczych, z tatwoscig
korzystajg z uprzywilejowanego stanowiska, uzalezniajgc jednostke
i sprowadzajgc jej tworczg role do zera. Jakze wygodne jest podszy-
wanie sie pod hasto pozytku pospolnego celem zniwelowania praw
jednostki; wielkie trusty i koncerny, kontrolowane przez panstwo,
ale w zgodzie z nim pozostajgce, nie sg zjawiskiem obcym w ustro-
jach totalnych. Te zrzeszenia mogg przejawia¢, w imie idei kolektyw-
nej, swg wyzszos¢ hierarchiczng, podporzagdkowujgc sobie interesy
i sytuacje jednostek; w rzeczywistosci rozchodzi sie o egoistyczny
interes wielkiego kapitalu, wspotdzialajgcego z panstwem i nan od-
dzialywajgcego.

Jesli uzna¢ nalezy przyporzgdkowanie obu sfer, sfery publicznej
i sfery prywatnej, nie moze by¢ wowczas mowy o ich zasadniczej
sprzecznosci. Nie baczgc na frazeologie o ,substancjalnej jedni zycia
i normy”, nie mozna sie obej$¢ bez przypuszczenia, iz wspolczyn-
nikiem regulacyjnym muszg by¢ wskazania nie w chaosie materii
spotecznej cudownie ukryte, lecz materig tg rzgdzgca idea prawa.

Doktryny rewolucyjne nie mogly ustali¢ sytuacji jednostki, gdy
wylgczaly idee prawa przy unormowaniu jej umocowan. Ujecie kon-
kretne (konkretes Ordnungsdenken) jest, w istocie rzeczy, tylko kunsz-
towng legitymacjg stanu przemocy przez przypisanie substancji ja-
kichs w niej samej tkwigcych zwigzan normatywnych? Ten cudowny
witalizm, w ktérym fakt przeksztalca sie na prawo, — jest, w istocie
rzeczy, legitymacjg stanu, nadajgcego woli wodza uprawnienia, wyz-
sze ponad sam fakt jego woli. Fikcja utozsamienia woli wodza z wolg,
narodu zostaje uznana przez doktryne bez zadnych wahan. Jakze
zupelnie wyrazne i jakze jednoczesnie metne jest sformulowanie
Larenza: wodzostwo jest dzialaniem wyplywajacym z substan-

2 Zob. Cot, j. w., str. 173-175, Binder, j. w., str. 29 ,,...der besondere Wille als Konkretisation des
allgemeinen Willens der Rechtsgemeinschaft’

3 Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 1935, str. 157, 158. C. Schmitt, Ueber die
drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1936, str. 42 n.
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cji nadosobowej — w tej drodze nardd sam do siebie powraca (,Zu
— sich — selbst — kommen des Volkes”)*. Gwoli umocnieniu stanowi-
ska poznawczego operuje sie analogig rzekomej przeciwstawnosci
doktryny Duguit’a (régle de droit) i nauki Hauriou (institution)?, ale ta
przeciwstawnosc jest sztuczna, obaj bowiem przedstawiciele mysli
francuskiej nie negowali samoistnego znaczenia idei prawa. Idea ta
w ukladzie planowo hierarchicznym musi sie zatraci¢. Dawniej, dzi$
zapomniani praeceptores Germaniae uznawali idealy sprawiedliwo-
$ci, zywe w narodzie niemieckim, i widzieli w prawie prywatnym
wyraz tych sit historycznych, ktore przeksztalcily stadnos¢ zamierz-
chlej przeszlosci na zycie wolnych jednostek®. Dzi$, gdy planowos¢
laczy sie z automatyzacjg, gdy wylgcznosc¢ wladztwa politycznego
prowadzi do absolutyzmu — problemat prawa prywatnego zjawia sie
w odmiennej postaci. I to jest charakterystyczne, ze glosiciele nowe-
go rzeczy porzgdku ratowac chcg warto$c¢ prawa prywatnego.

Jeslisie nie mysli o tym, azeby zastgpi¢ autonomie prywatng przez
unormowanie stosunkow prawnych z przypadku do przypadku, je-
zeli gospodarka przymusowa nie ma zastgpic¢ gospodarki prywatnej,
jesli wreszcie pojecie rzeczy (towaru) ma posiadac¢ prawo obywatel-
stwa —wowczas nie mozna nie wroci¢ do wzorow, odrzuconych w en-
tuzjazmie rewolucyjnym.

Mysl rewolucyjna znalazla sie na rozdrozu; frazes o substancji
zyciowej, ktora sama przez sie jest wlasnym uporzgdkowaniem,
pozostaje w sprzecznosci z postulowang ideg prawa, jako czynnika
regulacyjnego. W zakresie prawa prywatnego, gdzie stosunki
pomiedzy osobami na tle atrybucji rzeczy i dobr sg dzieki prostocie
struktury jasne i okreslone — regulacyjne oddzialywanie idei przeja-
wia sie wlasnie w sposob staly i niezmienny. Zwroécit juz na to przed
pot wiekiem uwage Stoerk gdy chcial wyodrebni¢ te sfere uksztaltto-
wan z dziedziny polityki. Problematyka cywilistyczna oparta jest na
skonstatowaniu stalosci powtarzajgcych sie zjawisk, gdy in politicis
widzimy niepewnos$¢ zmiennych elementoéw”. Rzecz inna, ze gwo-
li ulatwieniu zrozumienia nalezy wylgczy¢ zmiany w samej tresci
norm. Ujecie stosunku podmiotu do podmiotu i podmiotu do dobra
bedzie odrebne w ustroju, opartym na niedopuszczalnosci swobod-
nego wladania ziemig oraz $rodkami produkcji — w odréznieniu od
ukladu, ktory uznaje w osobie samoistny osrodek gospodarczego

* Larengz, j. w., str. 164: , Fiihrung ist persénliches Handeln aus der iiberpersénlichen Substanz’,
str. 165 n. C. Schmitt, j. w., str. 57: przeciwstawienie pojec ,res” i, lex” uniemozliwia zrozumienie idei
wodzostwa.

5 C. Schmitt, j. w. str. 54, 56.

®Sohm, Institutionen, 16 wyd., 1919, str. 26: ,, Das Privatrecht ist dazu da, dass aus dem Massen-
leben (Herdenleben) der Urzeit das Leben freier Einzelpersonlichkeiten werde’

7 Stoerk, Zur Methodik des oeffentlichen Rechts, 1885; Voegelin, Der autoritdre Staat, 1936, str.
139: ,..relativ einfache, konstante, durch die Menschheitsgeschichte liber sehr grosse Strecken sich
gleichbleibende Normkonfigurationen...".
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wladztwa nad doborami wszelkiego rodzaju. Ale odmienne zabar-
wienie materii nie zmienia statosci formy, dzieki ktorej jednostka
dostojenstwa swego moze bronic.

Vis juridica substancji spolecznej jest takim samym mylnym zato-
zeniem, jak owa stynna vis dormitiva. Regulacja nie wynika z same-
go faktu, zdarzenia czy tez ze splotu faktow. Wyobrazi¢ sobie mozna
uklad, w ktorym o kierunku uporzgdkowania decyduje jednostkowy
i bezwzgledny rozkaz wladcy; ale taki decyzjonizm nie jest ukladem
prawnym?: nie istnieje bowiem zespdl norm ogoélnych, chociazby
bardzo elastycznych, jest tylko bezwzgledna dowolnos¢. Mozna — jak
powiada Bristler? — wyobrazi¢ sobie ujecie odrebne: aczkolwiek od-
rzuca sie uprzednie i ogdlne uporzgdkowanie, uwaza sie, ze dla kaz-
dej poszczegolnej sytuacji istnieje odpowiednie rozwigzanie prawne;
jednakze rozwigzanie to nie bedzie oparte na wskazaniach generali-
zujgcych, lecz na ocenach celowosci lub korzysci technicznej. Kazde-
mu konkretnemu przypadkowi odpowiada ocena, indywidualizujgca
skutki, sankcje i reakcje. Watpi¢ nalezy, czy bytoby unormowaniem
prawnym ocenianie wymiany dobr, obowigzkow, $wiadczen w zalez-
nosci od konkretnej sytuacji, a bez zwigzania przez kryteria ogélne.
W ukladzie samowoli organ sankcjonujgcy nie bylby w ogoéle do ni-
czego zobowigzany; nie byloby wiadome, czy sankcja ma by¢ stoso-
wana, a jesli ma byc¢ stosowana — woéwczas bezwzgledna dowolnosc
organu moze jg ksztaltowac, jak mu sie podoba. W konstelacji uktadu
planowego nie zaprzecza sie, ze sankcja musi istnie¢, ale jej symbolem
nie bedzie jakis niezmienny, poprzednio ustalony ,ksztalt”, jeno kon-
kretny wyraz indywidualnej oceny wedlug zmiennej funkcji uzytecz-
nosci technicznej. W obu konstelacjach nie znajdujemy wypowiedzi,
jak ma sie zachowywac¢ podmiot prawa, azeby przez swoje postepowa-
nie nie wywola¢ okreslonej reakcji (sankcji).

Idea prawa wylgcza zarowno dowolnos¢, jak i bezwzgledng indy-
widualizacje sankcji. Zaklada przeto pewne uprzednio ustalone mi-
nimum formalnej rownosci, ktéra, dzieki stalym ocenom przeciet-
nym, stwarza rownowage w bytowaniu spotecznym. Nie jest sprzecz-
ne z istotg prawa, jesli hipoteza normy nie jest scisle okreslona; po-
mocne bedzie wowczas pojecie standardu prawnego. Nie jest row-
niez z nig sprzeczna dopuszczalnosc sankcji wedle ocen swobodne-
go uznania; wszakze granice tego uznania muszg by¢ okreslone.

Jesli chce sie uznac¢ wartosc¢ prawa prywatnego, nie mozna jed-
noczesnie odrzucac¢ samoistnosci idei prawa. Nie mozna twierdzi¢,
ze prawo, jako mistyczna jednia zycia i tadu, nie jest ani systemem
norm, ani systemem wartosciowania'®. Tg drogg rozbieznos¢ pomie-

8 O konstrukecyjnych sprzecznosciach decyzjonizmu zob. moja rozprawe: , Le costruzioni antinor-
mativiste” w Rivista internazionale di filosofia del diritto 1935, T. XV, z. 4/5.

9 Bristler, Die Volkerrechtslehre des Nationalsozialismus, 1938, str. 195 i n.

19 Zob. Hohn, Volk, Staat und Recht (w zbiorze ,, Grundfragen der Rechtsauffasung”, 1938), str. 13:
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dzy realnoscig zycia a idealnoscig sprawiedliwosci usung¢ sie daje
tylko na cierpliwym papierze.

VI

PRAWA JEDNOSTKI WOBEC CZYNNIKOW POLITYKI

W panstwach demokratycznych wspolczesne anomalie cywili-
styczne nie sg interpretowane jako ,odnowienie” i zwiastowanie lep-
szej przysztosci.

Przeciwnie. Nie uznaje sie bynajmniej dobrodziejstw totalizmu,
usuwajgcego jakoby wszystkie niedomagania demokracji. Prawo-
tworczos¢ totalizmu zbyt pochopnie i zbyt wylgcznie kierowac sie
daje wskazaniami politycznymi — nawet w sferze stosunkow pry-
watnych. W tej atmosferze politycznej wladcy czesto postuszni by¢
muszg pewnym interesom gospodarczym — w rownej moze mierze
jak w ustrojach wielopartyjnych. Poza tym nie nalezy zapominac, iz
najsurowszym despotyzmem jest ten, ktory przejawiajg masy w sto-
sunku do despotycznego wladcy.

Demokracjom nie jest obca $wiadomos¢, ze sytuacja prawa cy-
wilnego nie jest w obecnych warunkach idealna. Pesymistyczna
krytyka znakomitego prawnika francuskiego Ripert’a dopatruje sie
gléwnego zrodla zta w uzaleznieniu dziedziny prawa prywatnego od
zmiennych wymagan chwili. Wkroczenie czynnika politycznego po-
woduje znieksztalcenie praw jednostki. ,Qui touche & ce droit (scilic.
le droit civil) touche a Uordre dans la vie privée des hommes, c’est-a-dire
a la civilisation méme”"'. Ten — do$¢ rozpowszechniony - poglad nie
zupelnie jest stuszny. Nie mozna sobie wyobrazi¢ uktadu prawnego,
ktory byltby bezwzglednie uniezalezniony od wspotczynnikow poli-
tycznych. Wszakze nie o to idzie; zagadnienie dotyczy nie znacze-
nia wplywu czynnikéw politycznych, lecz, uznania czy ignorowania
przewodniej idei prawa prywatnego — poszanowania i obrony osobo-
wosci i jej sytuacji w ustosunkowaniach miedzy-podmiotowych. La-
mentacje i zale z powodu przemian gospodarczych, od woli ludzkiej
niezaleznych, sg bezsilne wobec koniecznosci przeksztalcen prawa
cywilnego. Klasyczne formuly rozwigzan dla nieskomplikowanych
rownan zawodzg przy sytuacjach o wielu niewiadomych.

Wedlug ocen prawnikow szkoty klasycznej prawo prywatne ulega
»=zwyrodnieniu”. Ocena ta —w epoce przejsciowej, w okresie wielkich
zmagan sie gospodarki imperialistycznej — nie bylaby tak pesymi-
styczna, gdyby nowe tworzywa cywilistyczne nie zrywaly z uznaniem
idei prawa.

»Recht ist nach der deutschen Rechtslehre weder ein Normensystem noch eine Summe von Wertvor-
stellungen’.
" Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne 1936, str. 450.
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Slyszymy stale narzekania na wielkg zmiennos¢ dorywczo two-
rzonych norm prawnych, na ich inflacje, na ich szybkie starzenie
sie. Spotykamy sie z zarzutami stronnosci ocen, przewagi tych czy
innych interesow, uwzgledniania potrzeb efemerycznych, wymu-
szonego przez egoizm silniejszych. Interwencjonizm, unicestwia-
jacy sytuacje nabyte, wydaje sie obcym dla ujecia cywilistycznego.
Mowi sie, ze ,quod constituunt codices — prostituunt appendices”.
Szczegdlnie w zakresie prawa zobowigzan spotykajg sie z nie-
przychylnym przyjeciem uksztaltowania, wynikajgce z typowosci
i z adhezyjnosci ustalen umownych. Zachowane zostajg wprawdzie
dawne schematy formalne, wszakze pojecie wiezi umownej oraz
odpowiedzialnosci (teoria ryzyka, dzialania na wlasng odpowie-
dzialno$¢) zmienia sie zasadniczo. Jak juz do$¢ dawno powiedzial
Tarde ,la permanence trompeuse du droit formel dissimule ici les mu-
tations du droit vivant™?.

Nie rozwazam tu zagadnienia, czy te przemiany sg tylko objawa-
mi kryzysowymi, czy tez zwiastunami nowego i juz stalego ukladu
przysztosci. Wazne jest jedynie, czy przyjecie przez cywilistyke ,do
zatwierdzajgcej wiadomosci” tych przemian implikuje uznanie za-
sady, ze nowa tworczos¢ bedzie réwnoznaczna z negacjg sytuacji
jednostki, jako osrodka dzialalnosci autonomicznej w jej stosunku
do innych jednostek. Gdyby tak bylo —uleglo by zaprzeczeniu regu-
lacyjne znaczenie idei prawa, operujgcej wskazaniem atrybucji we-
dlug odwiecznego wzoru ,suum cuique”.

Nie zapominamy o tym, ze jeszcze przed okresem wielkich
przemian powojennych mowiono o koniecznosci przeksztalcen
prawa prywatnego. Te glosy, zwigzane we Francji z nazwiskami Du-
guita, Lamberta, Emmanuela Lévy’ego, Morin’a, Charmont’a, nie
uwazaly ziszczajgcych sie czy oczekiwanych przemian za sprzeczne
z ideg prawa. Zmiany te, w istocie rzeczy, nie byly rewolucjg. Jesli je
uwazano za szkodliwe, za zwiastujgce (,zwyrodnienie” cywilistyki —
glosy te oparte byly wlasnie na specyficznym podkresleniu wartosci
idei prawa. Panstwa autorytatywne widzie¢ chcg w nowych uksztal-
towaniach cywilistycznych (planowos¢ — dyrekcjonizm — kontrola)
materie, ktora nie powinna by¢ poddana regulacji indywidualnej
od przypadku do przypadku, lecz normowana przez stalty wskaznik
normy ustawowej'®. Moze jest to ustepstwo na rzecz idei prawa?

W przebiegu dziejow regulacyjna moc idei prawa moze ulegac
wahaniom — grawituje jednakze w kierunku ,osobowosci” jako pod-
stawowej komorki't. Jesli sie twierdzi, ze jednostka jest ,niczym”,

2 G. Tarde, Les transformations du droit, V111 éd., 1922, str. 123 uw. 1.

3 Schmidt-Rimpler, Vom System der biirgerlichen, Handels- und Wirtschaftsrechts, str. 92 (,, Ent-
scheidung zu Gunsten des Gesetzes”) — w zbiorze , Zur Erneuerung des biirgerlichen Rechts”, j. w.

* Zasade te uznaja prawnicy socjalistyazni - zob. Renner, j. w. str. 178: , Ein privatum suum, ein
«rechtliches Mein» wird immer bleiben, auch ein Sachenrecht, welche Gesellschaftsordnung sich die
Menschen geben mégen'’.

]78 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 12



W poszukiwaniu prawa cywilnego (fragmenty) ‘

staje sie zas ,wszystkim” przez zbiorowosc¢ — nie znaczy to, izby mu-
siala by¢ przez zbiorowos¢ pochlonieta. Przeciwstawienie niewoli
iwolnosci nie jest wyjasnieniem, albowiem wolnos¢ formalna i row-
nosc¢ szans, oderwane od podtoza materialnego, mogg via facti spro-
wadzac sie do zaleznosci. Twierdzenie, ze jednostka nie moze by¢
ysrodkiem” dla pewnych celow, lecz celem samym w sobie wymaga
dopelnienia — przez odpowiednie uksztaltowanie warunkow ma-
terialnych. Droga od przywileju i niewoli winna prowadzi¢ — przez
wyrownania niwelujgce — do wolnosci materialnej jednostki, do jej
pelni zycia, wylgczajgcej jakgkolwiek eksploatacje. Droga ta jest da-
leka i trudna.

Najprawowierniejsi totalisci nie negujg jednostki - tej ,najmniej-
szej komorki zycia zbiorowego”®. Pra-instynkt wlasnej jazni — po-
wiada Hedemann — promieniuje w trzech kierunkach — w kierun-
kach woli istnienia, woli posiadania i woli dzialania”'®. Rzecz oczy-
wista: stanowigc prawo osobowosci, uznaje sie, ze prawo to nie prze-
ciwstawia sie idei ,kolektywu”; wlasnie z nig sie zespala w czyms, co
ponad elementy indywidualne jest wyzsze. Odpowiedni ,chwyt dyja-
lektyczny” synteze znajduje w pojeciach... biologicznych (jak np.idea
krwi i rasy). Ale wowczas apologia ,prawa osobowosci” (das Recht der
Personlichkeit) staje sie czczym frazesem.

Emancypacja osobowosci bylaby fikcja, gdyby — jak chce filozo-
fia absolutnego ducha —uznac jg nalezato tylko za organ spoteczno-
$ci'. Konstytutywng ideg prawa prywatnego jest samoistna wartos¢
i rownorzednos¢ jednostki. Oczywiscie, uklad gospodarczy takiemu
ujeciu moze by¢ wrogi. Jednakze — czyz idea osobowosci tak jest bez-
silna, izby tej rzeczywistosci gospodarczej przezwyciezy¢ nie mogta?

Chaos wspolczesnosci jest faktem niespornym; wszakze ponure
proroctwa o ,new dark age” mogg sie ex aequo zaréowno sprawdzic, jak
nie sprawdzi¢. Doktryny dynamizmu spoltecznego, nadajgc zbioro-
wosci maximum napiecia, operujg pojeciem stalej zmiennosci; w tym
twierdzeniu kryje sie sprzecznos¢: albowiem, uwazajgc zmiennosé
jako primum, doktryny te twierdzsg, iz przez cigglosc¢ zmian osigga sie
uksztaltowanie wieczne i bezwzgledne (milennium). A wigc: rzekoma
dynamika staje sie dobrze znang statyka.

Czy tej zmiennosci nie przy$wieca synteza ,wolnosci” i ,porzgd-
ku”, jako najdoskonalszy wyraz idei prawa?

Rzeczywistos¢ doswiadczenia zdaje sie temu przeczy¢. Jednakze
— bez przypuszczenia wartosci idei prawa — wszelka dynamika by-
laby tylko najpospolitszg grg sit. Pieknie powiada Del Vecchio: gdy

> Manigk, j. w., str. 27: , die letzte und kleinste, nicht unsichtbar zu machende Zelle’

' Hedemann, Biirgerliches Recht im dritten Reich, 1938, str. 25: , Ich will sein, ich will haben, ich
will wirken’

7 Radbruch, Zarys filozofii prawa, 1938, str. 191, 192 i contra: Binder, Philosophie des Rechts, 1925,
str. 448: ,,..und ist aueh der einzelne Mensch Subjekt nur, insofern er als Organ der Gemeinschaft
betrachtet wird'
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obserwujemy burzliwo$¢ morza i zmienno$¢ wiatrow — bylibysmy
w bledzie, gdybySmy przypuszczali, ze okret, walczgcy z falami, nie
moze nigdy wplyngc¢ do przystani®.

Mozna by zapytac, czy dynamika wspolczesna nie jest jednym
z interludiéw procesu dziejowego, w ktorym uwydatnia sie starcie
ymetafizyki sily i metafizyki prawa”". Metafizyka sily jest bardzo re-
alna. Ale pamietac nalezy, ze pojecie powinnosci daje, dzieki powta-
rzalnosci i znormalizowaniu ocen, synteze, ktora, tworzgc wytyczne
postepowania, nad rzeczywistoscig panowac i nig rzgdzi¢ moze. Dla-
tego tez nie jest grg stow przenikliwy aforyzm Bossuet’a: il n’y a pas
de droit contre le droit”.

Obrona tej tezy nie jest w naszych czasach tatwa. Ida prawa, jako
yordinatio unius hominis ad alium” rozumiana, zatraca sie, gdy pra-
woznawstwo ,dynamiczne widzi najwyzszg warto$¢ w podporzgd-
kowaniu sie nakazom sily. Rola prawnikow sprowadza sie wowczas
do rejestracji tych nakazéw i do postusznej ich wykladni. Nic dziw-
nego przeto, ze —jak powiada Ripert -, les souverains aiment mieux les
légistes que les juristes” (op. cit str. 9.).

()

' G. Del Vecchio, Sulla involuzione nel diritto, 1938, str. 17.
¥ Bonnecase, La notion de droit en France au dix-neuvieme siécle, 1919, str. 223.
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Rafat LemKkin

REFORMA PRAWA KARNEGO W NIEMCZECH

To juz tizeci tekst Rafata Lemkina wydobyty z zakamarkow pamieci. Tym razem
to krotka notatka na temat zmian w prawie karnym nazistowskich Niemiec.
Tekst ukazat sie w 1934 r. w ,Wiadomosciach Literackich”, w specjalnym dodat-
ku ,,Prawo, przestepca, zycie”, ktory — jak informowano - poswiecony byt zagad-
nieniom kryminologii. Prawdopodobnie dodatek byt wspéttworzony z udzia-
tem Instytutu Kryminologii Wolnej Wszechnicy Polskiej — pierwszej tego typu
placowki naukowej w Polsce. Lemkin przedstawia nie tylko zatozenia projek-
towanych wtedy zmian niemieckiego prawa karnego, ale przestrzega do zego
doprowadzi¢ moze oparcie prawa karnego na zatozeniach ochrony germanskiej
rasy. Konkluduje stwierdzeniem, ze na to cofniecie rozwoju prawa w Niemcazech
nauka prawa innych panstw patrzy ze zdumieniem i trwoga. Redakcja uznata,
ze ten mato znany tekst Lemkina zastuguje na przypomnienie, takze jako Kkolej-
ne zrédto do badan nad jego studiami dotyzacymi miedzynarodowego prawa
karnego.W artykule dokonano niewielkich korekt majacych na celu uwspdtcze-
$nienie pisowni, a takze dodano pewne objasnienia w przypisach.

Pojecia kluczowe: Rafat Lemkin, prawo karne totalitarne, prawo karne nazi-
stowskie, nauka prawa dwudziestolecia miedzywojennego

gloszony niedawno w Niemczech projekt zasad narodowo-

socjalistycznego prawa karnego stanowi osobliwy w historii
prawniczej i niezmiernie ciekawy pod kazdym wzgledem doku-
ment. Kazda rewolucja wprowadza przemiany w dziedzinie pra-
wa, a zwlaszcza w dziedzinie prawa karnego, ktére jest punktem
krzyzowania sie prgdow spotecznych i politycznych, jako dziedzina
prawa przede wszystkim regulujgca wzajemny stosunek zbiorowo-
$ci i jednostki.
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Z rewolucjg — stusznie czy niestlusznie — przywyklismy lgczyc
pojecie postepu. W dziedzinie prawa karnego rewolucje polityczne
zawsze ten postep przynosily, ze wspomnimy rewolucjg francuska,
ktora polozyla kamien wegielny pod ochrone praw jednostki przed
wszechwladzg panstwa przez ogloszenie zasady, ze nikt nie moze
by¢ karany bez przepisu ustawy. Zasada ta, gwarantujgca jednostce
swobode czynienia tego wszystkiego co nie jest wyraznie zakazane
w ustawie, stala sie podstawg legalizmu w panstwie liberalnym.

O rewolucji narodowo-socjalistycznej w Niemczech mozna $mia-
lo powiedzie¢, ze w dziedzinie prawa karnego odbila sie w sposob
niezmiernie ujemny. Nie postep wprowadzila, lecz wstecznictwo,
wracajgc do starych, przebrzmialych hasel, ktorymi zylo srednio-
wiecze.

W starej, jak historia ludzkiego spoteczenstwa, antytezie jednost-
ki i zbiorowosci sredniowiecze odznaczalo sie wybitng przewagg
zbiorowosci, przy czym owg gorujgcg zbiorowos¢ stanowil szczep
germanski lub miasto w ustroju feudalnym. Jednostka o tyle tylko
reprezentowala jakgs wartos¢, o ile stanowita czgstke owej grupy.
Kodeks karny, wydany przez cesarza Karola V, zwany Carolina, bedg-
cy wyrazem idei Sredniowiecznego prawa germanskiego, pozwalal
sedziemu karac za czyny nawet w ustawie nieprzewidziane, jezeli
byly one analogiczne do czynéw karalnych. Dlatego tez jednostka
nigdy z géry nie mogla przewidziec, za co moze byc¢ ukarana, a kara
spadala na nig nieprzewidzianie wtedy kiedy sedzia uznawal, ze
czyn jej jest szkodliwy dla grupy.

Projekt narodowo-socjalistycznego prawa karnego idzie tg samg
drogg. Gwarancje praw jednostki ging w przepisie, ktory pozwa-
la na karanie nie tylko za czyny nieprzewidziane w nowej ustawie,
ale takze za czyny popelnione podczas dzialania starej ustawy, jeze-
li tylko sprzeciwiajg sie one zdrowym poglgdom narodu (,gesunde
Volksunschuung”) lub dobrym obyczajom. Przepis taki pozwala na
unieszkodliwienie wrogdw régime’u, bo przeciez trudno ustalic co to
sg ,zdrowe poglady narodu”. Skoro odpowiedzialnos¢ karng opar-
to na pltynnych i nieustalonych pojeciach, zamiast oprze¢, jak to sie
dzialo dotychczas, na wyraznym przepisie ustawy, obywatel staje sie
wiecznym kandydatem na przestepce i nigdy nie jest pewny swego
jutra.

Nowe kryteria odpowiedzialnosci karnej wprowadzone przez
prawo narodowo-socjalistyczne, jak moralnos¢ (,Sittlichkeit”), zdro-
we poglady narodu (,gesunde Volksanschauung”), duch narodu (,Vol-
ksgeist”), stanowig pomieszanie prawa z moralnoscig. Pomieszanie
to spotykalismy w réznych epokach rozwoju kulturalnego ludzkosci,
spotykamy je w Sredniowieczu, znaly je takze czasy absolutyzmu.
Tam, gdzie norma prawna nie wystarczala dla poddania obywate-
la zbiorowosci, siegano po norme moralng. Rozrozniajgce te obie
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dziedziny norm, Kant zgda scistego rozgraniczenia prawa od moral-
nosci, tworzac pojecie panstwa praworzgdnego (,Rechtsstaat”). Pan-
stwo liberalne bylo wierne idealom Kanta i na ogol przestrzegato
niemieszania Scistej normy prawnej z plynng normg moralng. Trze-
cia Rzesza powraca do koncepcji normy moralnej, bo norma ta, jak
juz wspomnielismy, jest znakomitym srodkiem poddania obywatela
panstwu ,catkowitemu™ (, Totalstaat”).

,Gesunde Volksanschauung” jest punktem wyjscia dla charakteru
nacjonalistycznego i rasistycznego narodowo-socjalistycznego pra-
wa karnego. Tak wiec nardd niemiecki jest gtéwnym dobrem, chro-
nionym przez ustawodawce. Przypomina to zywo sredniowieczne
koncepcje prawno-karne, ktore bronity okreslonej zbiorowosci, czy
to szczepu, czy miasta, nie siegajgc wzrokiem poza te grupy.

Krancowy nacjonalizm ustawodawcy niemieckiego odbiera mu
glebsze zainteresowania dla wspoélczesnej miedzynarodowej so-
lidarnosci w walce z przestepczoscig. Nie spotykamy w projekcie
prawa karnego tzw. przestepstw miedzynarodowych tj. takich, ktore
sg karane w kraju ujecia przestepcy bez wzgledu na miejsce popel-
nienia przestepstwa i przynaleznos¢ panstwowsg sprawcy. Wyglgda
na to, ze ustawodawca niemiecki nie interesuje sie przestepstwami
wyrzgdzonymi na szkode obywateli innych krajow, tak jak dawna
grupa rodowa nie interesowata sie przestepstwami wyrzgdzonymi
na szkode cztonkow innej grupy. Caly dorobek wspolczesnej mysli
prawniczej, pracujgcej nad wytworzeniem wspolnego dla calej cy-
wilizowanej ludzkosci poczucia prawnego, zostaje na odcinku nie-
mieckim zupelnie przekreslony.

Poréwnujgc nastawienie prawno-polityczne Trzeciej Rzeszy
z umyslowoscig dawnego szczepu germanskiego, widzimy, ze wspot-
czesny rasizm niemiecki wywodzi sie z dawnego ustroju szczepo-
wego plemion germanskich. Nomadyzujgcy szczep, pozbawiony
stalego oparcia na terytorium, czul lgcznosé¢ wzajemng opartg na
wspolnocie krwi. Ta $redniowieczna ,Blutsgemeinschaft” stala sie
podwaling wspolczesnej ,,Volksgemeinschaft”. ,Volksgenosse”, to czto-
nek zbiorowosci germanskiej, opartej na wspodlnocie krwi od Renu
po Odre. Rasizm opiera sie na zasadzie réznowartosci ras, a jego
wyktadnia prawnicza, to nieréwnos¢ i niejednakowa wartos¢ ludzi
w obliczu prawa. Przekresla to wiekowy dorobek cywilizacji i kul-
tury prawniczej, ktora poprzez prace uczonych i filozoféw, poprzez
przelang krew rewolucji francuskiej, dgzyla do ustalenia réwnosci
ludzi w obliczu prawa. Dla narodowego socjalizmu rownos¢ ludzi
wobec prawa nie istnieje. Wprost przeciwnie. Uwaza on, ze rownosc
jest szkodliwa dla interesow narodu niemieckiego i rozwoju rasy
nordyckiej. Rasie tej narodowi socjalisci przypisujg wyzsze walory

' Dzi$ powiedzielibysmy ,panstwu totalnemu”
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fizyczne i intelektualne. Wymaga ona specyficznej ochrony, dlatego
spotykamy w projekcie takie przestepstwa, jak naruszenie czci raso-
wej (,Verletzung der Rassenehre”), polegajgce na publicznym przesta-
waniu Niemca z przedstawicielem rasy kolorowej. Znajdujemy takze
przestepstwo zdrady rasy. Przestepstwo to polega na obcowaniu cie-
lesnym Niemcow z przedstawicielami innych ras. Ustawodawca jest
tak przezorny w tej trosce o czystos¢ rasy, ze uznaje przestepstwo
zdrady rasy takze w tych wypadkach, gdy obcowanie cielesne nastg-
pito przy uzyciu srodkéw zapobiegajgcych cigzy. Jako kare dodat-
kowg za takie przestepstwo mozna wymierzyc¢ utrate obywatelstwa.
Satyryk moglby ten przepis obrdcic¢ w zart, humanista méglby go po-
traktowac jako ciezkg zniewage wymierzong wspolczesnej kulturze,
filozof powiedzialby jednak o tym ze smutnym spokojem: ,To wszyst-
ko juz bylo”. I doprawdy, przeciez juz w ksiedze Manu znajdujemy
przepis, ktory brzmi: ,Cudra (cztowiek nizszej kasty), ktory obcuje
cielesnie z niewiastyg wyzszej kasty, ma by¢ kastrowany, a majgtek
jego winien by¢ skonfiskowany” (VIII, 374)2.

Ewolucja wspolczesnego prawa karnego doprowadzita do zasad-
niczej zmiany pogladu na instytucje kary. Od zamierzchtych czasow
poprzez sredniowiecze az do konca XIX w. uwazano, ze kara bgdz jest
odplatng za wyrzgdzone zlo, badz tez stuzy do odstraszenia innych od
popelniania przestepstw. Dlatego kary byly surowe, czasem okrutne,
hanbigce, niszczgce nie tylko osobe przestepcy ale takze jego rodzine
i majatek. Carolina znala takie kary jak ¢wiartowanie, tamanie kolem,
odcinanie poszczegoélnych organdw ciala, chloste, kastracje, uznanie
winnego za wyjetego spod prawa. W ostatnich czasach poglad na kare
sie zmienil. W wymiarze sprawiedliwosci karzgcej zaczeto nareszcie
spostrzegac czlowieka, ktorego sie karze. Zaczely sie poszukiwania
drég poprawy przestepcy, w celu przystosowania go do wspodlzycia
spolecznego. Kara zaczela traci¢ swoj dotychczasowy charakter od-
platy, przybierajac charakter kary celowej, poprawczej. Stosunek do
przestepcy stal sie humanitarny, do wiezienia wprowadzono system
progresywny, polegajgcy na segregowaniu wiezniow podiog pewne
grup zaleznie od stopnia poprawy. W nauce i prawodawstwie karnym
zjawil sie szereg instytucji, majgcych na celu zastgpienie kary srodka-
mi wychowawczymi-leczniczymi (Srodki zabezpieczajgce).

Narodowo-socjalistyczne prawo karne likwiduje caly ten doro-
bek naukowy ostatnich czaséw w dziedzinie penitencjarnej. Projekt

* Podobne spostrzezenia z podobnymi odwotaniami mozna znalez¢ u Juliusza Makarewicza
w rozprawie z 1908 r. pt. Einfiihrung in die Philosophie des Strafrechts auf entwicklungsgeschichtli-
cher Grundlage, Stuttgart 1906. Polskie ttumaczenie jako: Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu
o podstawy historyczno-rozwojowe, przektad Katarzyna Jakubow, Lublin 2009, ale tez w referacie
Makarewicza z 1896 r. opublikowanym w ,, Paristwie i Prawie” w 2020 r. - J. Makarewicz, O metodzie
wyktadu prawa karnego autryackiego, opracowat: A. Redzik, ,Panstwo i Prawo” 2020, z. 2, s. 126-
135. W tym, jak i w innych fragmentach publikacji Lemkina wyczuwalny jest wptyw jego profesora
- Juliusza Makarewicza.
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wyraznie zastrzega sie przeciwko nadawaniu karze charakteru po-
prawczego, upatrujgc w odplacie i odstraszeniu ogdlnym wlasciwy
i jedyny cel kary. Azeby kary mogly odstraszy¢ innych, muszg by¢
surowe i okrutne. Totez projekt wraca do pojmowania kary w duchu
Caroliny. Bardzo wiele przestepstw zagrozonych jest karg $mierci
i ciezkim wiezieniem. Na wzor sredniowieczny projekt hitlerowski
wprowadza obostrzenie kary wiezienia w postaci postu, ciemnicy
i chlosty. Wprowadza sie wzorem s$redniowiecza kare konfiskaty
calego majgtku. Jest to kara okrutna, bo dotyka ludzi niewinnych,
czlonkéw rodziny przestepcy. Szeroko stosowana jest kara pozba-
wienia obywatelstwa i wydalenia z granic panstwa. Obcokrajowiec
lub przynalezny do obcej rasy, ktory zostal skazany na kare pozba-
wienia wolnosci co najmniej na trzy miesigce, moze by¢ uznany za
niebezpiecznego i wydalony z granic panstwa. Taki sposdb pozbywa-
nia sie niepozgdanych osob zywo przypomina sredniowieczng bani-
cje. Wprowadzenie tej sredniowiecznej kary jest wyrazem podkre-
$lonego juz wyzej krancowego nacjonalizmu, nieliczgcego sie z tym,
ze wydalony z Niemiec przestepca moze by¢ szkodliwy dla innych
panstw, w ktorych bedzie sie musial schroni¢. Narodowo-socjali-
styczny system kar, chcgc zapewnic¢ poszanowanie i postuch przed
wladzg karzgcg, jest oparty na zasadzie surowych represji. Tworzy
sie prawo karne, tzw. autorytatywne (,authoritdres Strafrecht”), opar-
te na wywolaniu strachu i grozy. Ta surowos¢ systemu karnego od-
powiada z jednej strony umystowosci narodowo-socjalistycznej,
a z drugiej ma dorazne cele polityczne, przyswiecajgce kazdemu
rzgdowi porewolucyjnemu: za pomocg surowych kar tepic szelki od-
ruch niewygodny dla régime’u.

Projekt narodowo-socjalistycznego prawa karnego stanowi punkt
zwrotny w niemieckiej nauce prawa i niemieckim ustawodawstwie.
Doktryna niemiecka przeszla wspanialg ewolucje i przed rewolucjg
hitlerowskg w szeregu projektéow kodeksu zwiastowala realizacje
najnowszych postulatéw nauki. Wszystko obrocone zostato wniwecz.
Niemieckie prawo karne cofniete zostato o szereg stuleci. W wielkim
osrodku europejski mysli prawniczej powstata luka, na ktorg nauka
innych panstw patrzy ze zdumieniem i trwoga.

Rafal Lemkin

Przedruk z dodatku pt. ,Prawo, przestepca, zZycie”, poswieconego zagad-
nieniom krymiologii — Wiadomosci Literackie” 1934, nr 30, s. 7.
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W artykule oméwiono organizacje sadow gornizych w Galicji od pierwszego
rozbioru Polski do reform sadownictwa przeprowadzonych w Austrii pod ko-
niec XIX w. Przedstawiona zostata wtasciwos¢ miejscowa oraz rzeczowa sadow
w sprawach gérniczych i procedura postepowania przed tymi sadami.
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Wydawaloby sie, ze rozwazania naukowe nad organizacjg sg-
dow gorniczych w Galicji mogg miec¢ jedynie walor poznaw-
czy, co wynikaloby chociazby z faktu, ze tematyka ta nie stanowila
dotychczas przedmiotu wiekszego zainteresowania przedstawicieli
nauk historyczno-prawnych. Niemniej jednak przedstawione poni-
zej, a przyjete w Austrii rozwigzania, mogg i wspolczesnie stanowic
pewien punkt odniesienia do przeprowadzanych w Polsce od kilku-
nastu lat reform sgdownictwa, a szerzej wymiaru sprawiedliwos$ci.
W Polsce bowiem, w przeciwienstwie do XIX-wiecznej Austrii, usta-
wodawca w praktyce odszed! od tworzenia specjalistycznych sgdow
dzialajgcych w ramach sgdownictwa powszechnego, jak tez niestety

* Tomasz ). Kotlinski, adwokat, doktor, adiunkt w Panstwowej Wyzszej Szkole Techniczno-Eko-
nomicznej im. ks. Bronistawa Markiewicza w Jarostawiu; ORCID 0000-0003-0953-3252.

** Jakub Kotlinski, adwokat, doktor (Jarostaw).
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systematycznie ogranicza zagwarantowany w ustawie zasadniczej
udzial czynnika obywatelskiego w wykonywaniu wymiaru sprawie-
dliwosci. Jednoczes$nie trudno w tych rozwigzaniach doszukiwac sie
tylko wzgledow merytorycznych, czy tez pomija¢ te o charakterze
finansowym.

Po dokonanych przez Austrie zaborach gérnictwo na bylych zie-
miach polskich zostalo poddane nadzorowi administracji panstwo-
wej. Juz w listopadzie 1781 r. wydany zostal patent okreslajgcy tryb
postepowania przed sgdami gorniczymi (berggericht) i zakres ich
jurysdykcji, ktory zostat uzupetniony przez wydany cztery lata poz-
niej powszechny zbior ustaw sgdowych. Z kolei w roku 1786 cesarz
uznal, ze skoro w jego krajach dziedzicznych wprowadzona zostata
juz nowa organizacja sgdownictwa, to zachodzi potrzeba utworze-
nia w Galicji sgdu gorniczego. Wydany w tym przedmiocie patent
stanowil, ze w pierwszej instancji czynnosci sgdu gorniczego ma
wykonywac¢ Generalny Urzad Inspektoratu Gorniczego i Solnego
w Wieliczce. Nadto, powotano do zycia substytucje sgdow gorniczych
w Bochni i Wittowie, z tym jednak zastrzezeniem, ze ich rola miala
sprowadzac sie jedynie do przyjmowania ustnych skarg w sprawach
niecierpigcych zwloki lub ewentualnie dokonania na zlecenie sagdu
goérniczego innych czynnosci sgdowych, kiedy powodowalo to przy-
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spieszenie postepowania lub bedgce w sporze strony zamieszkiwaty
w znacznej odleglosci od Wieliczki. Odwolanie od orzeczenia sgdu
goérniczego miat rozpatrywac Galicyjski Sagd Apelacyjny, zas od jego
wyroku rewizja przystugiwata wprost do Trybunalu Sprawiedliwosci
w Wiedniu. W odréznieniu jednak od wspomnianego patentu z 1781
r., w przypadku Galicji rewizja w sprawach gérniczych przystugiwata
tylko wowczas, gdy orzeczenia wielickiego i lwowskiego sgdu réznity
sie w swojej tresci®.

W 1818 r. dokonano kolejnych zmian i utworzono w Galicji trzy
goérnicze sgdy powiatowe z siedzibami w Wieliczce, Samborze i Bo-
horodczanach oraz dla cyrkulu bukowinskiego substytucje sgdu
goérniczego w Possorycie (najpewniej chodzi o wspolczesny Seret).
Akt tworzacy te sgdy okreslal jednoczesnie zakres wlasciwosci
miejscowej tych sgdow? We wrzesniu 1833 r. Kancelaria Nadworna
wydala dekret o przeniesieniu z dniem 1 listopada tego roku gorni-
czego sgdu powiatowego z Bohorodczan do Stanistawowa?® Kolejne
zmiany w lokacji galicyjskich sgdow gorniczych nastgpily w lutym
1843 r, kiedy komisja nadworna w rzeczach mennictwa i gérnictwa
postanowila, ze gorniczy sgd powiatowy w Stanisltawowie zostanie
z dniem 1 maja przeniesiony do Kolomyi*. Powyzsza organizacjg sg-
downictwa gorniczego w Galicji utrzymana zostala do czasu reform
przeprowadzonych w polowie XIX w.

Na skutek wydarzen Wiosny Ludow rozpoczeto w Austrii na po-
czatku lat 50. XIX w. przeprowadzanie reform politycznych, ktore
objely rowniez wymiar sprawiedliwosci. Juz na podstawie wydanej
w 1852 r. normy jurysdykcyjnej postanowiono, ze sgdownictwo gorni-
cze zostanie przekazane do wykonywania trybunalom pierwszej in-
stancji, a wiec przysztym sgdom obwodowym. Jednocze$nie minister
sprawiedliwosci otrzymal delegacje do wskazania, ktore sgdy obwo-
dowe bedg jednoczesnie sgdami gérniczymi. Ostatecznie organizacja
wladz politycznych i sgdowych w Galicji okreslona zostala w rozpo-
rzgdzeniu wydanym w kwietniu 1854 r5, przy czym nowe sgdy mia-
ly rozpoczg¢ dziatalnos¢ dopiero w roku nastepnym. Postanowiono
woweczas o utworzeniu w Galicji trzech senatow gorniczych. Dla calej

' Uniwersal w rzeczach sadu gorniczego na Galicia, ktorym Najwyzszy Urzad Inspektoratu
Gorniczego y Solnego Wielickiego za pierwsza instancya wyznaczony jest (Kontynuacya Wyrokow
y Rozkazéw Powszechnych w Galicyi i Lodomeryi Krélestwach od dnia 1 styiznia az do korca grud-
nia roku 1781 wypadtych, nr XXXIV).

? Podaja sie do wiadomosci ustanowione w Galicyi sady gornicze i powiaty do nich nalezace
(Kontynuacya Wyrokéw y Rozkazéw Powszechnych w Galicyi i Lodomeryi Krélestwach od dnia
1 styeznia az do Konca grudnia roku 1818 wypadtych, nr X1V).

3 Bohorodczynski powiatowy sad gorniczy do Stanistawowa pizeniesiony zostaje (Provinzial-
Gesetzsammlung des Konigreichs Galizien und Lodomerien fiir das Jahr 1833, Lwow 1845, nr 159).

* Byty dotychczas w Stanistawowie sad gorniczy powiatowy przenosi sie do Kotomyi (Provin-
zial-Gesetzsammlung des Konigreichs Galizien und Lodomerien fir das Jahr 1843, Lwow 1845, nr 28).

>Verordnung der Minister des Junern, der Justiz und der Finanzen vom 24 April 1854, betreffend
die politische und gerichtliche Organisirung der Konigreiche Galizien und Lodomerien mit dem
Groszherzogthume Krakau und den Herzogthiimern AuschwiB und Bator (Dz.Pr.P. 1854, nr 111).
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zachodniej czesci kraju senat powolano przy Sgdzie Krajowym w Kra-
kowie. Z kolei w Galicji Wschodniej utworzono dwa senaty gornicze,
odpowiednio przy Sgdach Obwodowych w Samborze i Stanistawo-
wie®. Wlasciwos$¢ miejscowa pierwszego z senatow rozciggala sie na
dawne cyrkuly: samborski, sanocki, stryjski, przemyski, Iwowski i z61-
kiewski, za$ drugiego na dawne cyrkuly: stanistawowski, kolomyjski,
czortkowski, tarnopolski, brzezanski i ztoczowski.

Powyzsza organizacja sgdownictwa gorniczego w Galicji nie
utrzymala sie jednak dlugo, gdyz juz w lipcu 1856 r. minister spra-
wiedliwosci przekazal w drodze rozporzgdzenia’ delegacje do wy-
konywania jurysdykcji w sprawach gorniczych z Sgdu Obwodowego
w Stanistawowie do bukowinskiego Sgdu Krajowego w Czerniow-
cach. Tym samym od tej pory trybunat ten byl wylgcznie wlasciwym
sgdem gorniczym nie tylko dla Ksiestwa Bukowiny, ale réwniez
okregow sgdowych Galicji Wschodniej w Stanislawowie, Tarnopolu
i Ztoczowie. Wydaje sie, ze decyzja ta podyktowana zostala malym
uprzemystowieniem okregu stanistawowskiego, co w praktyce nie
dawalo mozliwosci dokonywania wyboru tzw. asesorow swiadomych
goérnictwa, ktorzy obok sedziow zawodowych zasiadali w senatach
goérniczych. Przyjete w 1856 r. rozwigzanie nie bylo jednak najlepsze
z punktu widzenia ludnosci tej czesci Galicji, na co skladato sie kilka
czynnikow. Po pierwsze, zle rozwinieta sie¢ drog oraz brak polgczen
kolejowych utrudnial mieszkancom kraju dotarcie do Czerniowiec.
Ponadto, wskazywano, ze obowigzujgca norma jurysdykcyjna prze-
kazywala rozpatrywanie spraw odnoszgcych sie do ochrony naru-
szonego stanu posiadania przedmiotéw goérniczych do wlasciwosci
tych sgdow powiatowych, w okregu ktorych miato miejsce to naru-
szenie. Z kolei w wielu przypadkach dla rozstrzygniecia takiej spra-
wy konieczne bylo skorzystanie przez sgd z ksigg gorniczych, ktore
znajdowaly sie w Czerniowcach, a wiec poza Galicjg. Sytuacja taka
powodowata zatem koniecznos¢ przesylania ksigg z Bukowiny i zna-
czgco przedtuzala tok postepowania.

Przedstawiony powyzej podzial okregéw sgdownictwa gornicze-
go w Galicji utrzymywal sie przez blisko dwadziescia lat. Jednakze
w roku 1872 Starostwo Gornicze w Krakowie wystgpilo z propozycja,
aby dla calego kraju w sprawach gorniczych orzekal tylko jeden
senat przy Sgdzie Krajowym w Krakowie. Zgodnie z obowigzujgcymi
wowczas przepisami, kazda zmiana okregow sgdowych wymagala
co do zasady uchwaly wladz krajowych. Stad tez Wydzial Krajowy we
Lwowie w pierwszej kolejnosci poprosit o wydanie opinii prezydenta

¢ Zob. K. K. Oberlandesgericht fiir das Lamberger..., ,Allgemeine Osterreichische Gerichtsze-
itung" 1855, nr 23, s. 90.

’Verordnung des Justizministeriums vom 14 Juli 1856, womit die, dem Kreisgeichte zu Stanislau
zustehende Berggerichtsbarfeit delegationsweise an das Landesgericht in Czernowitz libertragen
wird (Dz.Pr.P. 1856, nr 129).
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miejscowego Wyzszego Sadu Krajowego. Owczesny prezydent lwow-
skiej apelacji, Jozef Schenk, w swojej opinii wskazal, ze nie widzi zad-
nych merytorycznych przestanek do przekazania calej galicyjskiej
jurysdykcji w sprawach gorniczych do sgdu w Krakowie. W jego oce-
nie taka zmiana niostaby za sobg powazne trudnosci w dochodzeniu
swoich praw przed sgdem przez ludnosc Galicji Wschodniej, ktora
ponadto miataby utrudniony dostep do przeglgdania ksigg gorni-
czych, ktore naskutek tej zmiany znalaztyby sie w Krakowie. Zdaniem
prezydenta, dodatkowg trudnos¢ w rozpatrywaniu spraw na terenie
Krakowa powodowalyby takze rozne narzecza jezykowe uzywane
przez mieszkancow wschodniej czesci kraju. W swojej opinii wladze
lwowskiej apelacji opowiedzialy sie natomiast za wylgczeniem cze-
$ci Galicji Wschodniej spod jurysdykcji senatu gorniczego w Czer-
niowcach® Po przedstawieniu powyzej opinii, sprawg zajela sie
komisja prawnicza Sejmu Krajowego, ktora podzielila argumentacje
Wyzszego Sgdu Krajowego we Lwowie. Na tej podstawie Sejm
podjgt uchwale za odebraniem sgdowi w Czerniowcach delegacji
do wykonywania sgdownictwa w sprawach gorniczych nad czescig
Galicjiizautworzeniem samodzielnego senatu gorniczego w Sgdzie
Obwodowym w Samborze®.

Powyzsza uchwala zostala nastepnie przekazana przez Sejm
Krajowy do wiedenskiego ministerstwa sprawiedliwosci. Argumen-
ty podniesione w jej uzasadnieniu spotkaly sie w resorcie z aproba-
tg i juz koncem stycznia 1874 r. minister wydal rozporzgdzenie!®
o zmianie organizacji sgdow gorniczych w Galicji. Stanowilo ono,
ze sgdownictwo gornicze dla Galicji Zachodniej nadal wykonywac¢
bedzie Sgd Krajowy w Krakowie, natomiast dla calej Galicji Wschod-
niej wlasciwym w sprawach gorniczych mial by¢ jedynie Sgd Obwo-
dowy w Samborze. Stan taki utrzymat sie do czasu odzyskania przez
Polske niepodleglosci. Mozna zaznaczy¢, ze podjeta wowczas decy-
zja okazala sie w perspektywie kolejnych lat stuszna, chocby z uwagi
na bliskos¢ sgdu w Samborze do szybko rozwijajgcego sie Zaglebia
Borystawsko-Drohobyckiego.

Gdy zas$ chodzi o wlasciwos¢ rzeczows sgdow gorniczych to na
przestrzeni kolejnych lat ulegala ona zmianom, zaréwno przez po-
stepujgcy rozwoj roznych galezi przemystu goérniczego, jak tez od-
noszgcego sie do niego ustawodawstwa austriackiego. W zasadzie

8 Przedtozenie izgdowe [w:] Alegata do sprawozdari stenograficznych z czwartej sesyi tizeciego
peryodu Sejmu Krajowego Krdlestwa Galicyi i Lodomeryi wraz z Wielkiem Ksiestwem Krakowskiem
z roku 1873/4, Alegat 22, Lwow 1873.

® Sprawozdanie komisji prawniczej z przedtozenia izqgdowego o zmianie terytoryalnej co do ju-
rysdykcyi gorniczej w Galicyi [w:] Alegata do sprawozdari stenograficznych z czwartej sesyi tizeciego
peryodu Sejmu Krajowego Krdlestwa Galicyi i Lodomeryi wraz z Wielkiem Ksiestwem Krakowskiem
z roku 1873/4, Alegat 57, Lwow 1873.

9 Rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci z dnia 28 stycznia 1874 r. zaprowadzajace zmiany
w podziale okregowym trybunatéw dziatajacych jako sady gdérnicze w Krolestwie Galicyjskim i Lo-
domeryjskim z Wielkiem Ksiestwem Krakowskiem i Ksigstwem Bukowinskiem (Dz.U.P. 1874, nr 5).
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dokladne i precyzyjne okreslenie tej wlasciwosci zostato dokonane
dopiero w normie jurysdykcyjnej z 1895 r.!'. Zgodnie z zawartymi
tam rozwigzaniami, sprawy gornicze podlegaly orzecznictwu zarow-
no sgdow powiatowych, jak tez wlasciwych sgdow gorniczych. O tym,
jakie sprawy podlegaly wlasciwosci okreslonych sgdow decydowa-
la z jednej strony warto$¢ przedmiotu sporu, z drugiej zas strony
rodzaj sprawy. Co do zasady zatem, gdy wartos$¢ przedmiotu sporu
byla nizsza niz 500 zt to wlasciwym do rozpatrzenia sprawy gorni-
czej byt sagd powiatowy. Zasada ta nie dotyczyla jednak tych spraw,
ktére niezaleznie od wartosci przedmiotu sporu nalezaly do wy-
lgcznej wlasciwosci senatow gorniczych. Ponadto, sgdy powiatowe
mialy rozpatrywac¢ sprawy gornicze dotyczace rozgraniczenia lub
sprostowania przebiegu granic nieruchomosci oraz spory dotyczg-
ce stuzebnosci mieszkania. Z kolei do wylgcznej wlasciwosci sgdow
gorniczych przekazano m.in. sprawy prawa rzeczowego powigzane
z wlasnoscig przedmiotow gorniczych, spory o prawo wlasnosci
lub uzywanie wod kopalnych, jak tez pozwy dotyczgce nadan gorni-
czych, wieku pola gorniczego, czy tez wezwania do odmierzenia ta-
kiego pola'®. Zadaniem sgdow gorniczych bylo réwniez prowadzenie
ksigg gorniczych obejmujgcych wszystkie kopalnie dziatajgce w da-
nym okregu sgdowym.

Nalezy takze wspomniec, ze procedura kleinowska z 1895 r. wpro-
wadzita ciekawe rozwigzanie w zakresie spraw goérniczych, ktore
z uwagi na brak wlasciwosci wylgcznej zarezerwowanej dla senatow
goérniczych i mniejszej niz 500 zt wartosci przedmiotu sporu trafiaty
do rozpatrzenia przed sgdami powiatowymi. W tych sprawach sgdy
te mogly sie sta¢ quasi sgdem gorniczym. Jezeli bowiem sprawa mia-
la charakter gorniczy i obie strony, lub tylko jedna z nich, najdalej
przed zamknieciem rozprawy zlozyla o to wniosek, sgd ten wydawat
wyrok oraz zamieszczal w nim wzmianke o tresci: ,sgd powiatowy do
spraw gorniczych” lub ,sgd powiatowy jako sgd gorniczy”®. Umiesz-
czenie takiej wzmianki na orzeczeniu rodzilo za sobg ten skutek
procesowy, ze ewentualne odwolanie lub rekurs od takiego wyroku
byly rozpoznawane przez senat gorniczy, nie zas wlasciwy miejsco-
wo dla tego sgdu powiatowego trybunat pierwszej instancji'®.

Obok wyodrebnienia sgdéw gorniczych przepisy austriackie
okreslaly rowniez szczegolny tryb postepowania przed tymi sgdami.

" Ustawa z dnia 1 sierpnia 1895 r. o wykonywaniu sadownictwa i wtasciwosci sadow zwyczaj-
nych w sprawach cywilnych (Dz.U.P. 1895, nr 111).

2 Ponadto do wytaznej wtasciwosci sadow gorniczych nalezaty sprawy: o ustalenie wyga-
$niecia prawa gorniczego, spory z umow spotki do prowadzenia lub uzywania wspdlnych budowli
gorniczych zy tez spory pomiedzy gwarectwem a jego cztonkami.

. Bochenski, F. K. Fierich, Zakres dziatania sqdéw zwyczajnych w sprawach spornych gorni-
czych, ,Reforma Sadowa” 1899, nr 1-2, s. 3-10.

" Zob. J. Kotlinski, T. J. Kotlinski, Sgdownictwo powszechne w Galicji 1855-1918, Jarostaw 2016,
s. 199.
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Procedura ta, jak juz wspomniano na wstepie, okreslona zostala
w patencie cesarskim z listopada 1781 r. Zawarte w niej rozwigzania
zostaly nastepnie w niemal niezmienionej formie przeniesione do
ustawy sgdowej dla Galicji Zachodniej z 1796 r.”® i zawarte w rozdzia-
le czterdziestym drugim’. Przepisy te zawieraly szczegolne rozwig-
zania, ktére obowigzywaly jedynie w postepowaniu prowadzonym
przed sgdami gorniczymi. W szczegolnosci zatem w odréznieniu od
ogolnych zasad procedury cywilnej, przed sgdami tymi co do zasady
miala obowigzywac ustnos¢ postepowania, przy czym strony mogly
zgodnie oswiadczyc¢ sie za pisemng formg prowadzenia sporu.
Strony, jak tez sgd zwolnione zostaly z obowigzku wyboru bieglych
z zakresu gornictwa ustanowionych jedynie w siedzibie sgdu. Bie-
glym mogla zosta¢ tym samym kazda osoba majgca wiedze z zakre-
su gérnictwa. Ponadto, do zawarcia ugody przed sgdem gorniczym
wymagane bylo osobiste stawiennictwo samych stron lub ich od-
powiednio umocowanych pelnomocnikéw. Strony mogly rowniez
dokonac¢ zapisu na sgd polubowny ale wigzalo sie to z rezygnacjg
z prawa odwolywania sie w sprawie na przysztosc. Przepisy zabra-
nialy takze stosowania w sgdach gorniczych rozwigzan w zakresie
ferii sgdowych, a tym samym sgdy te pracowaly we wszystkie dni
poza niedzielami i $wietami. Interesujgce jest, ze w czesci proce-
sowej dotyczgcej postepowania przed sgdami gorniczymi znalazty
sie rowniez rozwigzania o charakterze ustrojowym. Otéz zaznaczo-
no, ze w sgdzie gorniczym orzekac moze jedynie osoba, ktora obok
ogolnych warunkow niezbednych do zajmowania posady sedziow-
skiej, zdala takze specjalny egzamin potwierdzajgcy posiadanie
wiedzy oraz doswiadczenia z zakresu spraw gorniczych. Podobnie
bylo w przypadku adwokatéw. Mogli ono reprezentowac strony
w sgdach goérniczych tylko wtedy, gdy pozytywnie zdali egzamin
obejmujgcy nie tylko zagadnienia z zakresu prawa gorniczego, ale
réwniez szeroko rozumianego gornictwa. Te szczegdlne wyjatki dla
postepowania przed sgdami gorniczymi zostaly ostatecznie uchylo-
ne w ramach reformy procedury cywilnej. Ustawa wprowadzajgca
nowy austriacki kodeks postepowania cywilnego z 1895 r.!7, wprost
stanowila o utracie mocy obowigzujgcej patentu cesarskiego z roku
1781, a zatem de facto rowniez przepisow ustawy sgdowej dla Galicji
Zachodniej w zakresie postepowania w sprawach gorniczych.
Odrebnosc sgdéw gorniczych wynikala réwniez ze skltadu sena-
tow gorniczych, ktore tworzone byly w tych trybunalach pierwszej

> Moc obowiazywania tej ustawy zostata w 1807 r. rozciagnieta na cata Galicje.

16 Zob. M. Koazynski, Ustawa sqdowa dla Galicyi Zachodniej w poprawnem wydaniu z doto-
Zeniem odpowiednich paragraféw powszechnej ustawy sqgdowej, z przytoczeniem wszystkich zmian
dotqd zasztych, z dodaniem ustaw i rozporzqdzen pdzniejszych tudziez judykatury sgdu najwyzszego,
Krakdw 1881, s. 526-532.

7 Ustawa z dnia 1 sierpnia 1895 r. zaprowadzajaca ustawe o postepowaniu sadowem w cywil-
nych sprawach spornych (Dz.U.P. 1895, nr 112).
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instancji, ktorym powierzone zostalo wykonywanie sgdownictwa
w sprawach gorniczych. Senat taki bowiem, obok sedziéw zawodo-
wych (najczesciej w randze radcoéw sgdowych), tworzyla takze osoba
posiadajgca odpowiednig wiedze gérniczg, zwana potocznie aseso-
rem swiadomym gornictwa. Poczgtkowo udzial czynnika obywatel-
skiego w rozpatrywaniu spraw gorniczych byt regulowany gléwnie
aktami o charakterze resortowym, a dokladnego uregulowania tej
kwestii dokonano koncem XIX w. przy okazji przeprowadzonej re-
formy procedury cywilnej. W jej ramach, w czerwcu 1897 r. minister
sprawiedliwosci wydal rozporzgdzenie, w ktorym okreslil sposdb
dokonywania wyboru tzw. fachowych sedziéw obywatelskich dla se-
natéw goérniczych przy trybunalach pierwszej instancji'®. Zgodnie
z przyjetymi w tym akcie rozwigzaniami postanowiono, ze dla kaz-
dego sgdu krajowego lub obwodowego bedzie powotanych po trzech
sedziow obywatelskich, przy czym przynajmniej jeden z nich musiatl
by¢ kierownikiem miejscowego zakladu goérniczego. Mianowania
sedziow dokonywal na trzyletnig kadencje minister sprawiedliwosci
po uprzednim zasiegnieciu opinii oséb posiadajgcych zaklady gorni-
cze i hutnicze na terenie danego okregu sgdowego lub oséb prowa-
dzgcych tego rodzaju przedsiebiorstwa. Warunkiem formalnym do
objecia urzedu sedziego obywatelskiego bylo posiadanie austriac-
kiego obywatelstwa, ukonczenie trzydziestu lat zycia oraz posiadanie
wiedzy z zakresu przemyshu gérniczego i znajomos¢ stanowionego
oraz zwyczajowego prawa gorniczego. Rozporzgdzenie szczegotowo
regulowalo rowniez tryb opiniowania oraz wyboru kandydatéw na
omawianych sedziow, a takze przypadki utraty przez nich urzedu®.
Mozna wspomnie¢, ze zagwarantowano im tez prawo do urlopu oraz
otrzymywania diety z tytulu orzekania i zwrotu kosztow podrozy
do trybunalu. Rozporzgdzenie nakazywalo nadto, aby wladze sgdu
goérniczego z wyprzedzeniem zawiadamialy sedziow obywatelskich
o terminach rozpraw i posiedzen, z podaniem w miare mozliwosci
ich przedmiotu.

Na zakonczenie mozna jeszcze wspomnie¢, ze obok sgdow gor-
niczych, awiec sgdow o charakterze powszechnym istnialy rowniez
specjalne sgdy rozjemcze dla bractw gorniczych. Juz od poczgtku
istnienia bractw goérniczych, czy inaczej kas brackich, wylgczono
spod wlasciwosci sgdow rozstrzyganie sporow pomiedzy tymi brac-
twami a wlascicielami kopaln dotyczgcych stosunku ubezpiecze-
nia. Rozpatrywanie takich sporéw powierzone zostalo wladzy poli-
tycznej. Jednakze w 1889 r. w Austrii wprowadzono nowe przepisy

'8 Rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci i rolnictwa z dnia 1 zerwca 1897 r. tyczace sie miano-
wania fachowych sedzidw obywatelskich z grona znawcéw gornictwa (Dz.U.P. 1897, nr 128).

¥ Zgodnie z omawianym rozporzadzeniem wybor kandydatow i zasieganie na ich temat opi-
nii powierzone zostato starostwom gdérniczym. To one przeprowadzaty wybory na kandydatow, po
czym ich wyniki wraz z opiniami przekazywaty sadom gdérniczym, a te za$ nastepnie — wraz ze swoja
opinig — ministrowi sprawiedliwosci.
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o bractwach gérniczych, ktore z kolei dawaly ministrowi rolnictwa
delegacje do utworzenia sgdow rozjemczych i okreslenia zasad ich
organizacji oraz trybu postepowania. Stosowne rozporzgdzenie
w tej sprawie wydane zostalo we wrzes$niu tego samego roku®. Po-
stanowiono w nim, ze sgd rozjemczy dla bractw gorniczych zosta-
nie utworzony w okregu kazdego rewirowego urzedu goérniczego.
Mial sie on skladac¢ z przewodniczgcego i czterech asesorow oraz
W miare miejscowej potrzeby rowniez z ich zastepcow. Przewodni-
czacy i jego zastepcy byli mianowani na czas nieokreslony przez
wlasciwe starostwa gornicze sposrod urzednikow panstwowych.
Przyklad Galicji pokazuje, ze bardzo czesto przewodniczgcymi
omawianych sgdow polubownych zostawali sedziowie zawodowi.
Z kolei asesorow powolywano na jedng kadencje, dwoch z nich
powolywal przewodniczgcy sgdu rozjemczego sposrod wlascicieli
kopali, a dwaj pozostali byli przedstawicielami bractw gérniczych.
O ile sad polubowny nie odrzucit skargi, postepowanie przeprowa-
dzane bylo na jawnej rozprawie przy zachowaniu zasady ustnosci
i bezposredniosci, cho¢ juz samo ogloszenie wyroku nastepowato
na posiedzeniu niejawnym. Przy orzekaniu sgd mial sie opierac na
swoim swobodnym przekonaniu, mégl dowolnie przeprowadzac
dowody, w tym stuchac swiadkéw lub bieglych. Wyrok sgdu rozjem-
czego byl ostateczny, nie przystugiwala od niego mozliwos¢ odwo-
lania sie, natomiast jego wykonanie nalezato do sgdu powszechne-
go!,

Odnoszgc sie do przedstawionej powyzej historii rozwoju au-
striackich sgdow gérniczych na przykladzie Galicji, wskaza¢ na-
lezy, ze wspolczesnie w Polce brakuje wyspecjalizowanych sgdow
orzekajgcych w sprawach gorniczych. Co prawda Prawo gornicze
i geologiczne z 1994 r.??> zniosto administracyjny tryb rozpatrywa-
nia spraw o odszkodowania za szkody gornicze oraz przekazalo
je do wlasciwosci sgdow powszechnych, a na podstawie nowych
przepisow w Sgdzie Wojewodzkim w Katowicach zostat utworzo-
ny specjalny Wydzial Spraw Geologicznych i Gorniczych, ktory
przyczynil sie wkrotce do ujednolicenia orzecznictwa w powie-
rzonych mu sprawach??. Niestety, juz w 2011 r. wydzial ten zostal
zlikwidowany, a jego sprawy przejely wydzialy cywilne. Stad tez
wspolczesnie odpowiednikiem dawnych sgdéw gorniczych w Ga-
licji, cho¢ z innym zakresem wlasciwosci rzeczowej, wydajg sie

2 Rozporzadzenie ministra rolnictwa w porozumieniu z ministrem sprawiedliwosci z dnia 11
wrzesnia 1889 r., ktérem wydajg si¢ postanowienia szczegoétowe o sadach polubownych dla bractw
gorniczych (Dz.U.P. 1889, nr 149).

2 Zob. M. Schmidt, Uwagi nad postgpowaniem przed sqdami rozjemczymi dla bractw gdrni-
czych, Krakow 1892.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. - Prawo geologiizne i gornicze (Dz.U. 2005, nr 228, poz. 1947).

# Zob. A. Lipiniski, Prawo geologiczne i gérnicze (skrypt dla studentdw IV roku prawa), Katowice
1996, s. 194-200; takze: T. Ptodowski, Prawo gdrnicze, Warszawa 1982.
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pozostawac¢ jedynie Izby Morskie w Gdansku i w Szczecinie, kto-
re stanowg quasi sgd orzekajgcy, przede wszystkim w sprawach
wypadkow morskich?*.

Ponadto, jak juz wczesniej zaznaczono, niemal od poczgtku ist-
nienia austriackiego sgdownictwa gorniczego, orzecznictwo wyko-
nywane bylo nie tylko przez sedziow zawodowych, ale rowniez przy
udziale czynnika spolecznego w postaci asesoréw swiadomych
gornictwa, a nastepnie tzw. fachowych sedziow obywatelskich.
Rozwigzanie to opieralo sie na zalozeniu, ze istnieje pewna katego-
ria spraw, w ktorych rozstrzyganiu powinni réwniez uczestniczy¢
obywatele. Odnoszgc to do wspolczesnosci stwierdzi¢ nalezy, ze
co prawda ustawa o Sgdzie Najwyzszym?®, jak tez ustawa o ustro-
ju sgdéw powszechnych?® wprowadzajg wymogi formalne dla ob-
jecia urzedu tawnika, jednakze jedynie w odniesieniu do spraw
z zakresu prawa pracy wymagane jest, aby tawnik wykazywal sie
szczegdlng znajomoscig spraw pracowniczych. W praktyce jednak
ten przepis nie ma wiekszego zastosowania, wiedza tawnikow przy
sgdach pracy w sprawach z zakresu prawa pracy ogranicza sie naj-
czesciej do tego, Ze sg oni pracownikami. Jedynie cytowana ustawa
o izbach morskich zaklada, ze funkcje tawnikéw przy tych izbach
moze pelnic¢ tylko osoba posiadajgca wysokie kwalifikacje zawodo-
we oraz praktyke w zakresie zagadnien wystepujgcych w sprawach
rozpoznawanych przez izby morskie. Tym samym mozna by sie
zastanowi¢, czy rozwigzania przyjete w austriackich sgdach gorni-
czych, a takze przemystowych, w zakresie reprezentacji czynnika
spolecznego w wymiarze sprawiedliwosci nie oddawaly lepiej idei
tej instytucji. By¢ moze nie tylko katalog spraw rozpoznawanych
z udziatem lawnikéw powinien zosta¢ poszerzony, ale moze war-
to byloby zastanowi¢ sie nad inng formg doboru fawnikoéw, chocby
taks, ze obok sprawdzonej wiedzy oraz odpowiedniego doswiad-
czenia, byliby oni takze reprezentantami okreslonej grupy sporu
sgdowego.
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Aleksandra Czubinska-Durka*

KROTKA HISTORIA MA+ZENSKA JOEIA TICKERA,

CZYLI JAK MORDERCE ROZPUSTNE) ZONY UWOLNIONO
OD WINY I KARY W PROCESIE KARNYM WE LWOWIE
1-2 CZERWC(CA 1932 R.

Artykut zawiera opis postepowania sadowego w sprawie o zabdjstwo Poli
przez jej meza Joela Tickera we Lwowie w grudniu 1931 r. Oskarzony Joel Tic-
ker stawat przed sadem przysiegtych pod przewodnictwem SSO Jagodzinskiego
w dniach 1-2 zerwca 1932 r. Jego obronca byt adw. dr Lejb Landau. Oskarzat
prokurator dr Stefan Minasowicz. Przebieg tego postepowania karnego, zakon-
zonego wyrokiem uniewinniajacym, opisywaty gazety w catym kraju, nadajac
bardzo sensacyjny ton catej sprawie.

Pojecia kluczowe: adwokatura polska w XX w., adwokat dr Lejb Landau, pro-
kurator dr Stefan Minasowicz, polskie prawo karne w dwudziestoleciu miedzy-
wojennym, polski proces karny w dwudziestoleciu miedzywojennym, mowa
obronza, polska prasa w dwudziestoleciu miedzywojennym, relacje z polskich
sadow przedwojennych

Inny ,sensacyjny proces we Lwowie”

1932 r. Lwow i cala Polska zyly sprawg Rity Gorgonowej. Ten
glo$ny proces kochanki ojca ofiary zabojstwa, 17-letniej Lusi
Zarembianki, zakonczyt sie wyrokiem skazujgcym oskarzong na
kare $mierci, zamieniong potem na 8 lat pozbawienia wolnosci. Kie-

* Aleksandra Czubinska-Durka, adwokat (IA w todzi), Gtéwna Koordynatorka ds. wspdtpracy
z Biurami Petnomocnikéw Terenowych i punktami przyjec¢ interesantéw w Biurze Rzeaznika Praw
Obyuwatelskich.

Gtos Prawa 2020, nr 1 (5), poz. 15 ‘ 197



Aleksandra Czubinska-Durka

i
L
e
E

Eﬁm L e b e s
E‘amﬁmmmummnﬂ

._ I i sl rad b e TR AR TS S N I

Kritka historia malzenska Jocla
Tickera

el ok merdesos et fons usulimes o e | ey
w proneuht KmaTn |3 crerasa 19920 u [ weue

( wla Al bk | Bala

i

Catnfila’ Liabels Ko

dy jednak Rita Gorgonowa czekala jeszcze w celi na dalszy cigg zda-
rzen, slgc listy do artysty dramatu lwowskiego — Damieckiego oraz
do swojej tesciowej — Olgi Gorgonowej, a inzynier Zaremba ukrywal
sie z jej coreczkg Romg w Kosowie, przed Sgdem Okregowym we
Lwowie, jako sgdem przysieglych, rozgrywal sie inny dramat.

Hotel George przy pl. Mariackim we Lwowie, NAC

Bulwarowki w calym kraju rozpisywaly sie na temat sensacyj-
nego lwowskiego procesu 26-letniego Joela Tickera, oskarzonego
o zabojstwo swojej 20-letniej zony Poli. Szpalty gazet rozgrzewaly
pikantne szczegoly zbrodni i burzliwego pozycia malzenskiego pan-
stwa Tickerdéw oraz rownie emocjonujgcego przebiegu postepowa-
nia sgdowego. Nic dziwnego, ze sprawa ta budzila znaczniejsze zain-
teresowanie, a do sgdu — jak relacjonowali reporterzy — przybywaly
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wielkie thumy publicznosci, z ktorej tylko czes¢ wpuszczono na duzg
sale rozpraw sgdu karnego. Oto na oczach licznie zgromadzonej ga-
wiedzi grano tragedie antyczng, ktorej final nie okazal sie jednak tak
oczywisty, jak sgdzono.

»Tickerowa byta przystojna kobieta”

Oskarzony Joel Ticker, wlasciwie Tiker, urodzit sie 18 wrzesnia
1905 r. w Horodence jako syn Zindela i Bruchy z domu Fetner.
W 1928 r. pracowal juz jako fryzjer w Delatynie, w powiecie nadwor-
nianskim, wojewddztwie stanistawowskim. I chyba dobrze mu sie
wiodto. Przypuszczalnie tam, lub jeszcze w Horodence, poznal swojg
zone Pole, urodzong 24 wrzesnia 1911 r. we Lwowie.

Panorama miasta Horodenka, lata 30., NAC

Pola byla wesola, pelna fantazji i temperamentu. Joel zakochat
sie w ponetnej manikiurzystce i oswiadczy? sie. Nie wiedziat jeszcze
wtedy, ze Pola go nie kocha i nie pokocha. Nade wszystko zas$ lubi za-
bawy oraz meskie towarzystwo. Byla biedna, wiec matka namowila jg
na matzenstwo z Joelem. Zanim doszto do $lubu, Pola wyjechala na
posade do Stanistawowa, a Joel do Gdanska. Z wybrzeza narzeczony
stal Poli pienigdze i pierscionki. Podarowal jej nawet sygnet. W pew-
nym momencie doniesiono mu, ze Pola bawi sie za jego pienigdze
z kochankiem, inzynierem Hawrytks i $mieje si¢ z Joela. Ten zazg-
dal wiec zwrotu sygnetu i przestat finansowac rozrywki ukochane;j.
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Pola zazgdala w odpowiedzi, aby Joel przyjechal do Lwowa i wzigt
z nig slub. Po przyjezdzie Joel dowiedzial sie o ztym prowadzeniu
narzeczonej. Wcale nie bylo pewne, czy sie z nig ozeni, zwlaszcza, ze
Pola deklarowata nadal swojg mitos¢ do inzyniera. Kiedy jednak Joel
poprosit rowniez o zwrot pierscionkdw, Pola ostatecznie zgodzila sie
na $lub. Doszto do niego 22 lutego 1930 r. we Lwowie, po stosownych
zapowiedziach 25 stycznia, 1 i 8 lutego. Zaslubiny prowadzil asesor
rabinacki, jako delegowany zastepca rabina Izrael Wolf Wolfsberg.
Swiadkami Byli Dawid Werbner i Nuses Dorosch. Wéréd goéci po-
jawil sie nie kto inny jak inzynier Hawrylko, ktorego, niezwlocz-
nie i jawnie po ceremonii slubnej, panna mloda wziela pod ramie
i z nim wyszta. Pozniej jednak — jak utrzymywal oskarzony — spalita
fotografie tegoz mezczyzny.

Gmach Sgdu Okregowego we Lwouwie, for. E. Trizemeski, koniec XIX w.

Tymczasem nowo poslubieni pojechali na 3 miesigce do Rumunii
aby pracowac. Tam Pola nawigzala romans z jakims$ oficerem i zdra-
dzita meza z innym fryzjerem. Malzenstwo wrocito nastepnie do Lwo-
wa. Jednak wkrotce Joel ponownie pojechat sam do Rumunii. Zona
nie pisata do niego przez kilka miesiecy, wiec zaniepokojony Joel wro-
cit do Lwowa. Swe kroki skierowat wprost do zakladu, gdzie Pola pra-
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cowala. Zona nie tylko nie sprawiala wrazenia uradowanej powrotem
meza, ale prawie kompletnie go ignorowata. Na domiar ztego, jak ze-
znawal w sgdzie Joel, Pola do p6zna w nocy rozmawiala z jakim$ mez-
czyzna, ktory po prostu sypial w jednym z pokoi jej mieszkania przy
ul. Kopernika. Wtedy tez, wedle stéw oskarzonego i swiadkow, Joel
probowat sie otru¢, ale wyrwano mu trucizne z rgk. Nie ma pewnosci,
ktore z malzonkow zarazito drugie chorobg weneryczng. Oskarzony
utrzymywal, ze to Pola zarazita go dwukrotnie i sam jg leczyl, choc¢ jej
sekcja zwlok nie wykazata oznak choroby wenerycznej. Tego juz byto
az nadto. Pola i Joel postanowili sie rozwies¢. Za rozwod Pola zazgdata
poczatkowo od meza 500, a potem 100 dolarow. W listopadzie 1930 r.
Sad Powiatowy Miejski Wydzial XVIII we Lwowie uznal niedobrane
stadlo malzenskie Tickerow za rozwigzane.

Kamienica przy ul. Arciszewskiego 4 we Lwowie (widok wspdtczesny)

Po rozwodzie Joel zareczy! sie z niejakg Betkg Gabel, ktora praw-
dopodobnie byta tancerks. Szczescie Joela nie trwalo jednak dlugo,
bo zgodnie z jego twierdzeniami, Pola zaczeta przychodzi¢ do niego
samainasylac ,roznych ludzi, aby sie przeprosi¢”. Takze Joel przy kaz-
dej sposobnosci probowat rozmawiac z Polg, ktora jednak go unika-
ta. Pewnego dnia Joel spotkat bylg Zone spacerujgcg w towarzystwie
bogatego przemystowca. Pola zgodzita sie¢ porozmawiac i byli mat-
zonkowie udali sie do Parku Kosciuszki. Tam Joel mial prosi¢ Pole,
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aby do niego wrocila, a gdy prosba ta nie odniosta skutku, Joel pro-
bowat pono¢ zastrzeli¢ zone rewolwerem. Gdy brat ofiary Zygmunt
dowiedziat si¢ o tym, zawiadomil policje. W czasie przeprowadzonej
w nastepstwie tego doniesienia rewizji, broni u Joela nie znaleziono.

Fragment Ulicy Skarbkowskiej we Lwowie, Polona, F7815/11

Po powrocie Poli z Zakopanego — bo tam tez na krotko wyjechata
— okazalo sie, Ze jest ona w cigzy. ,Wtedy wmowila we mnie, ze to ode
mnie. Znikla na jaki$ czas, a potem dowiedzialem sie, ze dopusci-
la sie niedozwolonego zabiegu” — relacjonowat oskarzony. Niedlugo
pozniej Joel i Pola wzieli drugi slub i zamieszkali razem u jej matki,
a nastepnie u Heinerbergow przy ul. Arciszewskiego 4. Pola czesto
zmieniata miejsca pracy. Najpierw pracowata przy ul. Ruskiej. Stam-
tad, bez wypowiedzenia, uciekla — wedlug stow meza — do zakladu
na ul. Mochnackiego. Potem na krotko do salonu Rudolfa Piirtzla,
fryzjera damskiego i meskiego dyplomowanego na wszechswiato-
wej wystawie w Paryzu w 1927 r. i w Wiedniu w 1928 r., a zlokalizo-
wanego przy ul. Potockiego. Tam réwniez nie zagrzata dlugo miejsca.
Udala sie nastepnie do Perty Karpat, malowniczo polozonego zimo-
wego kurortu Jaremcze. Po powrocie znowu nie miata pracy. Final-
nie znalazta zatrudnienie w lwowskim zakladzie przy ul. Skarbkow-
skiej. Joel w swoich zeznaniach opisywal zone jako zlg pracownice
(,Goscie skarzyli sie, ze pali wlosy, bo flirtuje”, ,Spoufala sie z gosc-
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mi, ze np. goli mezczyzn i masuje, co do niej nie nalezalo”) i osobe
rozwigzly (,Raz udatem si¢ do zakladu, gdzie zastalem zone w ciem-
nym pokoiku sam na sam z jakims mlodziencem?”, ,Przychodzili tam
jacys goscie, ktorzy zapraszali jg na salatki sledziowe do pobliskiej
restauracji. Ona mnie tam raz wciggnela, a jej adoratorzy upili mnie
do nieprzytomnosci”).

Matka ofiary wystuchiwala jej skarg na meza, ktory miat jg bic.
Jan Konieczny, wlasciciel zakladu fryzjerskiego, w ktérym Pola pra-
cowala, widzial, jak Joel uderzyl Pole w twarz, kiedy znalazl u niej
jakis liscik. Joel czynil Poli wyrzuty, w nastepstwie ktorych Pola ucie-
kla kiedys od niego do matki. Niewgtpliwie Pola czula do meza wstret
fizyczny i moralny, co potwierdzali jej brat, kolezanka z dziecinstwa
Regina Goldstein i wspomniany Jan Konieczny. Wspotlokatorzy
Tickerow, Jakob Hemerling i jego Zona Regina, mowili, ze Ticker bar-
dzo zone kochal, wrecz ubostwial. Pral jej bielizne, cerowat ponczo-
chy i skarpetki, robit smakolyki. Swiadek Regina Hemerling takze
twierdzila, ze Joel w domu ,bylt dla Poli lepszy”, zas Pola nienawidzita
meza i pogardzala nim, czemu dawala wyraz swoim zachowaniem.
Joel opowiadal bratu malzonki o jej romansach. Szef Poli Jan Ko-
nieczny mowit o jej licznych stosunkach w sferach meskich”. Krew-
na oskarzonego Zofja Bass, widywata czesto Pole w towarzystwie
wielu wielbicieli. Zeznawala ona, ze Pola wyszla za Joela ,dla konce-
sji. Przeciez chlopow jest dosy¢ na $wiecie”. Swiadek Regina Gold-
stein stwierdzila, ze Pola byta bardzo wesolego usposobienia i kokie-
towala kazdego pieknego chlopca. ,Niemozliwos$¢ swego zgodnego
pozycia z mezem [Pola] thumaczyla tem, Ze on nie chce zrozumiec jej
sklonnosci do zabawy na dancingach”. Goldsteinownie wtorowata
$Swiadek Emilja Frey, ktora widywala denatke czesto w towarzystwie
réoznych panéw. Romans z Polg potwierdzil w swoich zeznaniach
wspomniany wczesniej inzynier Hawrylko. Joel opisywal tez, ze zona
go ciggle oklamywala. Mowila, ze idzie do tazni z kolezanks, a gdy
w towarzystwie siostry zony poszed! jej szukac, zony nigdzie nie zna-
lazt. Jak dosadnie ujat to reporter lwowskiej ,Chwili”, Pola ,nie uwa-
zala —zdaje sie — wiernosci malzenskiej za niewzruszony dogmat, co
znow oszalalego z zazdrosci meza doprowadzato do paroksyzmow
histerji”.

»Labojstwo dwukrotnie poslubionej zony”

Poniedziatkowy wieczor 14 grudnia 1931 r. Pola namawia meza,
aby poszed! z nig do ,Positku” na salatke. Tam przysiada sie do nich
niejaki Zygmunt Krampel i zaczyna ,fundowa¢”. Pola, Krampel i jego
koledzy Jakob Stark oraz Szloma Hersches, zaciggajg Joela, mimo jego
sprzeciwow, do ,Elite”. Tam go spijajg. Stamtad zabierajq Joela do ,Mi-
razu”. W ,Mirazu” Pola pije ze Starkiem bruderschaft i catluje sie z nim,
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mowigc ,Niech mdj maz widzi, przez kogo cierpi”. Pola krzyczy na calg
restauracje, ze chce sie bawic¢ z kazdym, bo ,mdj maz nie potrafi sie
bawi¢”. Wszyscy kelnerzy to slysza. Pola jest ,taka $miala, rozpustna,
chce sie bawi¢, szale¢”. Obraza meza. Pdzniej idzie ze Starkiem do dru-
giego pokoju. Mgz bezskutecznie probuje oderwac Pole od Starka. Na
pomoc Starkowi rusza Krampel. W szamotaninie Krampel uderza Jo-
ela. W ,Mirazu” Joel jest nerwowy i chce i$¢ do domu. Nad ranem 15
grudnia 1931 r. znajomi Poli odwozg dorozks Tickeréw do domu przy
ul. Arciszewskiego 4. Malzonkowie wynajmujg tam pokdj. W dorozce
Pola i Hersches siedzg na glownym siedzeniu ,pochyleni ku sobie”.
Naprzeciw nich jest Joel. Stark jedzie na kozle. Za chwile rozegra sie
ostatni akt tragedii malzenskiej panstwa Tickerow.

Frime@

==y

Hotel i Kawiarnia Elite we Lwowie w latach 30, ul. Legiondw 27 (Waty Hetmariskie), NAC

Joel juz w bramie domu robi Poli wyrzuty z powodu jej zacho-
wania. Kldcg sie, ale nikt tej ktétni nie styszy. Tylko glo$ny $miech
Poli. Ta rzuca pod adresem Joela ,bardzo brzydkie stowa”. Wracajgcy
matzonkowie budzg wspdtlokatoréw Hemerlingow. Regina Hemer-
ling otwiera drzwi. Czuje od Poli alkohol. Joel prosi Hemerlingows,
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aby obudzila go rano, bo musi i$¢ do pracy. Joel rozbiera zone i kla-
dzie jg spac. Probuje jeszcze raz z nig porozmawiac. Ta jednak ude-
rza go silnie w bok lokciem. On wyjmuje spod siennika browninga
i strzela jej w glowe. Nastepnie kieruje pistolet ku sobie. Rewolwer
sie zacina. Jakob Hemerling wyskakuje z 16zka i wytrgca kleczgce-
mu przy t6zku Joelowi bron z reki. Joel strasznie sie trzesie. Mowi:
,<Janic w tem nie winien”. Spazmatycznie szlocha i wota ,Pola moja,
Pola moja”i ,Pola, co ja zrobilem”. Jakob Hemerling biegnie wezwac¢
policje i pogotowie. W czasie powstalego zamieszkania, Joel chwyta
za noz kuchenny. Zadaje sobie glebokg rane w brzuch. Noz przebi-
ja otrzewns. Joel mdleje. Lekarze w szpitalu powszechnym dr Jan
Smieszek i dr Zygmunt Nadel operujg niedoszlego samobdjce. Joel
nie chce zy¢. Prosi o trucizne. Bardzo zaluje tego co zrobil. W czwar-
tek 17 grudnia 1931 r. na cmentarzu zydowskim przy ul. Rappapor-
ta we Lwowie jest pogrzeb Poli. Przyczyna zgonu 20-latki: ,Smier¢
gwaltowna wskutek postrzatu w glowe”.

»Nastepuje moment wysoce dramatyczny”

Licznie zgromadzona na sali Sgdu Okregowego we Lwowie pu-
blicznos¢ nie zawiodla sie. Juz podczas wyjasnien oskarzonego, ten
— opisujgc moment zabojstwa — byl ,bliski omdlenia”, wiec przewod-
niczgcy polecil poda¢ mu wode. Kiedy natomiast na temat zachowa-
nia oskarzonego po dokonaniu zabdjstwa zeznawal $wiadek Jakob
Hemerling, Joel Ticker ,okazywal silne wzruszenie i ptakal”. W cza-
sie zeznan Reginy Hemerling oskarzony zastabt i przewodniczgcy
kazal go wyprowadzic z sali.

Jeszcze pierwszego dnia rozprawy na sale wkroczyla silnie zde-
nerwowana $wiadek Regina Goldstein, oswiadczajgc, ze miata wila-
$nie scysje z matks denatki. Ta ostatnia spoliczkowala mlodg ma-
nikiurzystke, uwazajgc jg za moralng sprawczynie tragedii. ,Panna
Goldstein — relacjonowal dziennikarz «Echa» — przybyla do sgdu
wprost z cmentarza zydowskiego, gdzie byta z okazji rocznicy smier-
ci swojej matki”. W koncu trupio blada kobieta zemdlala, a na ratu-
nek pospieszyl jej m.in. sam oskarzony.

Mlodsza siostra ofiary, Cecylia, odmowila skladania zeznan.
Swiadek Zygmunt Krampel w ogdle si¢ nie pokazal w sadzie, wiec
przewodniczgcy zarzgdzil sprowadzenie go przez policje. To jednak
nie przyniosto skutku, bo okazalo sie, ze swiadek ten oraz swiadek
Szloma Hersches znajdowali sie poza Lwowem. Zeznawal jeszcze
tylko posterunkowy Wladystaw Dgbrowski, ktory przyjechal, kie-
dy juz sprawcy w mieszkaniu nie byto. Wnioski o wezwanie innych
swiadkow zostaly przez sgd odrzucone.

Po zaledwie dwudniowym przewodzie sgdowym, 1-2 czerwca
1932 r,, i zadaniu sedziom przysieglym ,pytan gtownych w kierunku
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skrytobojczego morderstwa oraz zbrodni zabojstwa, a takze pytan
dodatkowych w kierunku poczytalnosci i pijanstwa oskarzonego
w chwili czynu”, sgd byl gotow wystucha¢ mow koncowych stron.

Prokurator dr Stefan Minasowicz prosit o sprawiedliwy wer-
dykt. Za morderstwo ustawa przewidywala tylko jedng kare: smier¢
przez powieszenie. Jak relacjonowal reporter Iwowskiego dziennika
,Chwila” \W literackim fejletonie [oskarzyciel] uzasadnia teze o nie-
dopuszczalnosci rozwigzywania konfliktow zyciowych kulg, cho-
ciazby maz byl najlepszym czlowiekiem, a ona jego przeciwstawie-
niem. Zbrodni morderstwa nic nie moze usprawiedliwi¢. Ustawoda-
stwo slusznie tedy domaga sie kary za wine. Prokurator nie odmawia
Tickerowi zalet, ktore jednak zadng miarg nie uprawnialy go do tego
co popelnil i za to winien poniesc¢ zastuzong kare”.

Znany obronca lwowski w sprawach karnych, adw. dr Lejb Lan-
dau, wyglosil natomiast ,plomienne przemodwienie, wskazujgc, ze
oskarzony dzialal w afekcie i ze czyn nalezy usprawiedliwi¢”. Obro-
na, w sposob ,pozbawiony niepotrzebnego balastu literackiego,
w stowach prostych”, starala sie dowies¢ rozpustnego charakteru
i rozwigztego zachowania pokrzywdzonej. I zrobita to bardzo sku-
tecznie. Co wiecej, zeznaniami oskarzonego i niemal kazdego ze
swiadkow dowiedziono, ze Joel byt kochajgcym i oddanym mezem,
no i ze faktycznie mial powody do zazdrosci wobec zony. ,Klijent
mowcy — mowil mecenas Landau — nie jest czlowiekiem umystowo
chorym. Jest czlowiekiem normalnym i zdrowym. Nalezy jednak za-
pyta¢, czy ktokolwiek z mezezyzn, ktoryby przeszed! taky tragedje,
ktory bylby swiadkiem tego rodzaju pogardy i lekcewazenia, w tak
brutalny sposob zostal odtrgcony w chwili o ktorej mial wszelkie
dane przypuszczac, ze jest jego, by zapanowal nad swoimi nerwa-
mi. Gdyby Ticker byl czlowiekiem silnym, nie byloby doszlto do tego
tragicznego strzalu. Wlasnie tylko natury stabe, w ktorych groma-
dzg sie i kondenzujg elementy poniewierania i deptania godnosci
ludzkiej, w pewnych momentach wybuchajg i zdobywajg sie na czyn,
ktory stal sie udzialem takze Tickera (..) Czy z tego powodu, ze tu
ofiarg jest mezczyzna, sedziowie przysiegli mieliby inaczej postgpic.
Obrona nie wierzy” — zakonczyt adw. dr Lejb Landau, nawigzujgc do
uniewinnienia trzech kobiet oskarzonych o zbrodnie zabdjstwa we
wczesniejszych procesach.

Mowa obroncza wzruszyla zebranych na sali sgdowej. ,Po nara-
dzie sedziowie przysiegli 8 glosami zaprzeczyli pytaniu w kierunku
zbrodni i skrytobodjczego morderstwa, za$ 11 glosami potwierdzili
drugie pytanie w kierunku zbrodni zabdjstwa. Réwnoczesnie za$ se-
dziowie przysiegli potwierdzili 9 glosami pytanie dodatkowe w kie-
runku dziatania w stanie zaburzenia umystu. Na tej podstawie Try-
bunatl wydal wyrok uwalniajgcy oskarzonego od winy i kary”.
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Budynek wiezienia (potoczna nazwa wiezienia Brygidki) we Lwouwie, fot. J. Eder

Ogloszenie wyroku wywotato szok u Joela Tickera, ktory prawie
zemdlal. Placzgcego, calujgcego toge swojego obroncy (sic!) mezczy-
zne wyprowadzono z sali rozpraw i zawieziono do lwowskiego wie-
zienia — Brygidek — skad godzine pozniej wyszed! jako wolny czto-
wiek.
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POCZET JURYSTOW I EKONOMISTOW (4)
SZYMON RUNDSTEIN (1876-1942) - PATRON ,,GtOSU PRAWA” 2020

W cwartej odstonie ,Pocztu” przypominamy postac¢ i osiagniecia uczonego
i praktyka prawa, ktorego Fryderyk Zoll mtodszy uwazat za najwybitniejsze-
go polskiego prawnika pierwszej potowy XX w. - Szymona Rundsteina. Byt
znakomicie wyksztatconym prawnikiem warszawskim, ktory nauke prawa
tazyt z praktyka. Uwazany jest za jednego z twdércow polskiego prawa trak-
tatowego. Byt negocjatorem traktatow miedzynarodowych, uczestnikiem prac
unifikacyjnych i legislacyjnych w Lidze Narodow, wyktadat w Akademii Prawa
Miedzynarodowego, byt sedzig Statego Trybunatu Arbitrazu w Hadze. Pozostat
cenionym do dzi$ teoretykiem prawa, ktory przedstawiat oryginalne koncepcje
normy, zy wypowiadat sie na temat roli orzeznictwa sadowego. Prace w ad-
ministracji rzadowej taczyt z praktyka adwokacka oraz dydaktyka w Wolnej
Wszechnicy Polskiej w Warszawie. Zamordowany zostat wraz z rodzing przez
Niemcdw w Treblince w 1942 r.

Pojecia kluczowe: Szymon Rundstein, historia prawa polskiego, polityka
miedzynarodowa Il RP, teoria prawa, wyktadnia prawa, prawo cywilne

Mimo iz byt wybitnym i wyjgtkowym prawnikiem, nie doczekat
sie upamietnienia, na jakie niewatpliwie zasluguje. Naukowo
zajmowal sie prawem miedzynarodowym i krajowym wielu dziedzin,
teorig i filozofig prawa; byl kodyfikatorem prawa miedzynarodowe-
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go, w czym pomogla mu biegla znajomos¢ osmiu jezykow. Byt tez
spotecznikiem, redaktorem czasopisma, bibliofilem i czlowiekiem
powszechnie lubianym w srodowisku prawniczym Polski miedzy-
wojennej, niezaleznie od narodowosci czy pogladdéw politycznych.
Jego osiggniecia w dziedzinie teorii prawa przykryl nieco czas, ale
w ostatnich latach coraz czesciej zwraca sie uwage na oryginalnosc
i aktualnos¢ koncepcji Rundsteina.

Wiele dat w zyciorysie Szymona Rundsteina jest niepewnych,
poczawszy od daty urodzenia. Stanistaw Loza podal, ze urodzit sie
on 19 listopada 1876 r. w Warszawie. Krzysztof Pol podaje, ze byl
to 24 listopada 1876 r., a pojawiajg sie i daty rok pozniejsze. Ojcem
jego byl Majer Rundstein (1851-1923), dzialacz samorzgdu war-
szawskiego, prezes warszawskiej gminy wyznaniowej zydowskiej,
czy tez — jak jest napisane na grobowcu na Cmentarzu Zydowskim
przy ul. Okopowej — ,Prezes Warszawskiej Gminy Starozakonnych”.
Majer pochodzit z Lodzi, gdzie nalezal do spolszczonej inteligen-
cji zydowskiej. Byl pracownikiem w towarzystwie akcyjnym Izra-
ela Poznanskiego. Realizujgc zlecenie Poznanskiego przenios! sie
do Warszawy, gdzie kierowal oddzialem firmy oraz Bankiem Dys-
kontowym. Z czasem zostal warszawskim lawnikiem miejskim
(cztonkiem senatu miejskiego) i coraz czesciej uzywal takze imienia
Markus (najczesciej obok Majer). Niewatpliwie byt wazng i szanowa-
ng osobistoscig w Warszawie. Po ucieczce Rosjan z Warszawy stal
sie jednym z najaktywniejszych z magistratu, gdzie angazowal sie
nade wszystko w prace Wydzialu Finansowego (,Dzienniki Zarzgdu
Miasta Stolecznego Warszawy” z 1916 r.). W tym czasie Majer z rodzi-
ng mieszkal przy ul. Gesiej 16. Zong Majera, a matka Szymona, byta
Amelia z Wyszogroddéw (zm. 1936 r.). Niewiele o niej wiemy. Szymon
mial mlodszg siostre Zofie (1879-1940), Zone Aleksandra Fryszmana
(1874-1939), warszawskiego lekarza. Ich dzie¢mi byli Jerzy Fryszman
(1904-1971), lekarz urolog oraz Alina Lewinson (1900-1980), ktorej
maz Szymon Lewinson (1896-1940), lekarz i oficer rezerwy, zostat
zamordowany przez Sowietow w Katyniu. Jako ciekawostke mozna
wspomniec, ze corkg Aliny i Szymana Lewinsonow byla Janina Bau-
man (1926-2009), pisarka, zona socjologa Zygmunta Baumana.

O dziecinstwie Szymona wiemy niewiele. Skgpe informacje prze-
kazane we wspomnieniach pozwalajg przypuszczac, ze uptynelo mu
— co do zasady — w Warszawie. Tu ukonczyt w 1894 r. siedmiokla-
sowe rosyjskie IT Rzgdowe Gimnazjum Filologiczne, ktore miesci-
lo sie w gmachu przy Nowolipkach 11 (zostal on zbombardowany
w 1939 r.). Ukonczylo je wielu pozniejszych dzialaczy spotecznych,
gospodarczych i politycznych, chociaz mialto profil scisle rusyfikujg-
cy.Jak wspominali uczniowie, nauczycielami w ogromnej wiekszosci
byli przybysze z glebi imperium rosyjskiego, ktorzy niewiele umieli,
pili i brali tapowki, za$ wladzy byli bezwzglednie postuszni. Istnia-
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to tylko kilka wyjgtkow, czyli powszechnie szanownych nauczyli, jak
pochodzgcy z Eukowa polonista Adam Antoni Krynski (1844-1932),
ktéry musial jednak uczy¢ francuskiego oraz nauczyciel matematy-
ki, fizyki i kosmografii Karol Hertz (z rodziny polskich Zydéw). Na-
wiasem mowigc Krynski wyjechal w 1908 r. do Lwowa, gdzie objgt
katedre na uniwersytecie, zas w 1915 r. wrocit do Warszawy, ale juz
na uniwersytet.

Po ukonczeniu gimnazjum Szymon wstgpil na Wydzial Prawa ce-
sarskiego uniwersytetu w Warszawie. Studia zwienczy! ztotym me-
dalem w 1898 r. i wkrotce otrzymat stopien kandydata praw. W cza-
sie studidw, ktore odbywaly sie po rosyjsku, stuchal nade wszystko
rosyjskich profesorow. Sposrod Polakow wykladali cywilista Wia-
dystaw Holewinski (1834-1919), romanista Teodor Dydynski (1836-
1921), do 1895 r. karnista Walenty Miklaszewski (1839-1924). Szy-
mon Rundstein zwigzal sie z Holewinskim, ktory —jak wskazujg bio-
grafowie — wywarl na niego najwiekszy wplyw i zasadniczo przyczy-
nil sie do tego, ze zainteresowal sie on naukg prawa i historii prawa,
a nastepnie namowil go do studiow zagranicznych. W zyciorysach
wspomina sie tez, ze w czasie studiéw — pod wpltywem Holewinskie-
go — Rundstein napisal prace z historii prawa pt. Ludnosc wiesniacza
ziemi halickiej w wieku XV i to za nig dostal zloty medal. Rozprawa
ta opublikowana zostala w 1903 r. we Lwowie, w redagowanej przez
prof. Oswalda Balzera serii ,Studia nad historig prawa polskiego”.
W tym czasie Szymon Rundstein pracowal juz na Uniwersytecie
w Berlinie..., ale po kolei.

Ze wszystkich zyciorysow, w tym ze wspomnienia syna wynika,
ze bezposrednio po studiach Szymon Rundstein udal sie na studia
uzupelniajgce na Uniwersytet w Heidelbergu. Studiowal tam przez
dwa lata (1898-1900) ostatecznie uzyskujgc stopien doktora praw
(wedlug niemieckiego systemu, na podstawie zdanych egzaminow).
Uniwersytet w Heidelbergu byt i pozostal waznym osrodkiem nie-
mieckiej nauki. Rundstein jednak opuscil to uniwersyteckie mia-
sto i przeniodst sie do Berlina, gdzie rozpoczgl prace naukowsg pod
kierunkiem znanego niemieckiego profesora prawa Josefa Kohlera
(1849-1919). Kohler zdumiewal pracowitoscig, zainteresowaniami
i rozmachem podejmowanych przedsiewzie¢ naukowych. Opubli-
kowatl setki (a z drobnymi tekstami tysigce) opracowan z wielu gatezi
prawa, a mianowicie z historii prawa i prawa porownawczego (przy
czym interesowal sie nawet prawem w kulturach Ameryki Przedko-
lumbijskiej), filozofii i teorii prawa, prawa ustrojowego, prawa cywil-
nego i handlowego oraz prawa karnego, a do tego byl plodnym poets.
Czy moégl imponowa¢ mlodemu przybyszowi z Polski? Z pewnoscig,.
Ale w 1902 r. Rundstein zdradzal jednak juz znudzenie niemieckim
mistrzem. W recenzji jednego z wazniejszych dziel Kohlera (Ein-
filhrung in die Rechtswissenschaft (Lipsk 1902), ktorg opublikowal
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na tamach ,Gazety Sgdowej Warszawskiej” (nr 11, s. 140-141, nr 13,
s. 170-171) zarzucit Kohlerowi, ze jego dzielo dla teorii prawa nie-
wiele wnosi i stwierdzil, ze niemiecki profesor powtarza ,ogolniki
przezute”. Przeciwstawil mu polskiego uczonego wykladajgcego
w Petersburgu — Leona Petrazyckiego, ktorego nowatorskie poglady
zyskiwaly coraz wiekszg popularnos¢ w swiecie nauki. Nie bezkry-
tycznie wskazywal, ze — w przeciwienstwie do Kohlera — Petrazycki
mial zapedy ,fantazyjne i bunczuczno smiate”, co powodowalo, ze
mozna bylo z nimi polemizowac i ,stangc¢ do walki”.

Szymon Rundstein, jedyna znana ilustracja

W czasie niemieckich studiow Szymon Rundstein stale pu-
blikowal na tamach ,Gazety Sgdowej Warszawskiej” (dalej: GSW).
W 1899 r. zamiescil w GSW odwazng i krytyczng rozprawe pt. Za-
dania ogdlne teorii prawa (GSW 1899, nr 17-20). Rok pdzniej opu-
blikowal bardzo cenny, bo wypelniajgcy luke w polskiej literaturze
(szczegolnie w Kongresowce) artykul pt. Kodyfikacja prawa miedzy-
narodowego prywatnego w Niemczech. Studium dogmatyczne (GSW
1900, nr 22-24). Kolejne prace pojawily sie w 1901 r. (Fuer teutoni-
cus, nr 48-49; Reforma prawa gieldowego w Niemczech, nr 51-52).
W pierwszej z nich wskazal, ze w ojczyznie kultu sily sprawiedliwos¢,
rozumiana jak u $w. Augustyna, istnieje tylko na papierze. W drugim
przypadku podpisatl sie juz jako doktor, co wskazywaloby, ze dokto-
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rat uzyskal jednak w 1901 r. W 1902 r. oprocz wskazanej recenzji,
opublikowal w GSW tekst Reforma kodeku karnego w Niemczech (nr
41-42), w roku 1903 az cztery artykuly: Luki w prawie (s. 258, 274,
289), Zarys postepowania kartelowego (s. 98, 114, 130, 146), O etycz-
nie obojetnych przepisach prawa (s. 654, 670, 684), Sqdy polubowne
a prawo stanowione (s. 542, 558). W 1904 r. Rundstein opublikowat
rozprawe o prawie kartelowym po niemiecku (Das Recht der Kartelle,
Berlin 1904), a w nastepnych latach w jezyku niemieckim ukazaly
sie tez rozprawy z zakresu prawa pracy (Die Tarifvertrdge im franzo-
sischen Privatrecht, Leipzig 1905; Die Tarifvertrdge und die Moderne
Rechtwiesenschaften: Eine Rechtsvergleichende Untersuchung, Leipzig
1906). Prace te do dzisiaj sg przywolywane w niemieckich publika-
cjach naukowych. Wlodzimierz Winclawski wskazuje, ze w okresie
niemieckim Rundstein wykazywal zainteresowania socjologig pra-
wa i ulegal wplywom nowych prgddéw socjologicznych, czego prze-
jawem byla tez krytyka Kohlera. W nastepnych latach owe zainte-
resowania rozwingl na sfere teorii wykladni prawa. W 1904 r. pod-
sumowal dotychczasowe badania w tym zakresie w wydanych we
Lwowie Studyach i szkicach prawnych. Zbior zawiera dziesie¢ opu-
blikowanych wczesniej rozpraw. Oprocz wymienionych sg to: Teorya
administracyjna w stosunku do polityki spolecznej; Kwestya mieszka-
niowa a prawoznawstwo spoleczne; Zabiegi prawodawcze w dziedzinie
przemystu domowego; Granice autonomii prywatnej i trzyczesciowy
tekst Wspolczesne nauczanie prawa: I. Wydziaty prawne w Niemczech,
II. Poglgdowa nauka prawa, I1I. Kliniki prawne. Jak wida¢, publikacje
z pierwszych kilku lat tworczosci potwierdzajg szerokg palete zain-
teresowan, czym niewgtpliwie nawigzywal do Kohlera, nawet wbhrew
sobie. Takze tym, ze pisal i publikowal poezje.

Biografowie zgodnie wspominajg, ze w 1906 r. Rundstein porzu-
cil Berlin i wrocit do Warszawy? Ale dlaczego? Wskazuje sie, ze mial
propozycje docentury w Berlinie. Odpowiedzi na to pytanie jeszcze
nie znamy. Niewgtpliwie stale mial kontakt z Warszawg. W 1904 r.
urodzil mu sie syn Jerzy. Niestety nie jest poki co znane imie jego
matki, zony Szymona. Poslubit jg zapewne ok. 1903 r. Wiemy tylko,
ze mieli syna Jerzego i corke Zofie.

W Warszawie w dos¢ szybkim tempie Rundstein uzyskal wpis
na liste adwokatéw przysieglych prowadzong przez Sgd Okregowy
i podjat sie praktyki adwokackiej, glownie cywilnej, ale w ostatnich
przedwojennych latach nie stronit tez od obron karnych, w tym tak-
ze politycznych. Nie zaniedbywal pracy naukowej. W 1907 r. na la-
mach GSW zamiescit artykul pt. Z nowszych badan filozoficzno-praw-
nych (nr 14-19) oraz opracowania oparte na wczesniejszych bada-
niach berlinskich w zakresie prawa pracy, a mianowicie: Umowa
pracy w cywilistyce wspdlczesnej (GSW 1907, nr 411-44) i O skutkach
prawnych zerwania umowy pracy (Warszawa 1907). W nastepnym
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roku ukazalo sie obszerne opracowanie Zasady i kierunki miedzyna-
rodowego prawa upadtosciowego (GSW 1908, nr 37-49 i w nadbitce
rok pozniej).

Zofia Borzyminska wskazuje, ze po powrocie z Berlina Rundste-
in nawigzal wspolprace z ruchem syjonistycznym, bedgc zapewne
pod wrazeniem dzieta Teodora Herzla pt. Paristwo zydowskie. Jednak
bardzo szybko wroécit do swoich pierwotnych asymilatorkach poglg-
dow, zyskujgc wrogow wsrod politycznych syjonistycznych dzialaczy
zydowskich (np. Maksymiliana Hartglasa).

W Warszawie nie tylko rozwing}t szerokg praktyke ale angazowat
sie w dzialalnosc¢ spoteczng. Byl w gronie zalozycieli Towarzystwa
Prawniczego, a potem przez wiele lat mu wiceprezesowal. Wspolnie
z Dominkiem Ancem, Karolem Lutostanskim i Zygmuntem Nagor-
skim doprowadzil do odtworzenia w 1913 r. legendarnego warszaw-
skiego czasopisma prawniczego — ,Themis Polskiej”. Druga seria
,Themis Polskiej” — pierwszego od wielu lat naukowego periodyku
prawniczego w Warszawie — ukazywala sie z trudnosciami do prze-
tomu 1916 i 1917 r. W czasopismie Rundstein zamiescit aktualng
do dzisiaj prace z zakresu teorii prawa pt. Orzecznictwo jako zrodto
prawa (1913 r.), artykul pt. Krytyka teorii Petrazyckiego, obszerng roz-
prawe o zaprzeczeniu wlasnego czynu w teorii prawa francuskiego
(1914), w roczniku 1915 prace pt. Wojna powietrzna wobec prawa,
a w roczniku 1916 artykul pt. Przyczynki do teorii deliktu miedzyna-
rodowego, w ktorym przeanalizowal konwencje haskg z 1907 r. Po
kilku latach przerwy, juz po $mierci Dominika Anca, Rundstein,
Lutostanski i Nagorski, w 1923 r. odtworzyli ,Themis Polsks”, jako
serie trzecig i na wysokim poziomie wydawali czasopismo do 1937 r.
Skoro pojawil sie Dominik Anc, to godzi sie przywolac jego po czesci
anegdotyczng opowiastke na temat rozpraw Rundsteina. Ot6z mial
on powiadac, ze jak przymierza sie do lektury opracowan mltodsze-
go kolegi, to uprzednio zaopatruje sie w sporg porcje cukierkow ,do
pogryzania ich dla ofiary trudu studiowania zawilej jego ksigzki” (za
Leonem Babinskim). Dodajmy, ze zawsze ksigzki erudycyjnej.

Od poczatku swojej dzialalnosci tworczej Szyman Rundstein
stale wspolpracowal z Henrykiem Konicem — redaktorem ,Gaze-
ty Sgdowej Warszawskiej”, na tamach ktorej nie tylko publikowal,
ale w okresie pobytu w Niemczech byl korespondentem Gazety
z Berlina.

Tuz przed wojng, w 1914 r. w GSW Rundstein opublikowal roz-
prawe pt. O socyologicznych podstawach wykladni prawa, w ktorej
siegngt do poglagdow czerniowieckiego filozofa prawa Eugena Ehr-
licha na temat prawa zywego, ktore rozwija sie naturalnie i sponta-
nicznie obok i w uzupelnieniu prawotworstwa panstwowego, przy
czym podkreslil, ze upatrywanie zrédel prawa wylgcznie w nakazie
panstwa jest z natury btedne. Rundstein wystgpit tu przeciwko dog-
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matycznemu postrzeganiu prawa i wykladni wylgcznie formalnej,
zwracajgc uwage na to, ze uwzgledniajgc osiggniecia socjologiczne-
go podejscia do prawa osigga sie znacznie wiecej.

Gdy w 1915 r. Warszawe opuscili Rosjanie odrodzilo sie w pelni
zycie spoteczne. Wszedzie powstawaly szkoly, instytucje kultury, ale
tez instytucje panstwowe. Prawnicy polscy natychmiast zorganizo-
wali sgdownictwo obywatelskie z najwyzszg instancjg w postaci Sgdu
Glownego. Chociaz Niemcy nie pozwolili rozwing¢ sie instytucjom
sgdowym i wkrotce je zlikwidowali, to jednak przez krotki czas funk-
cjonowaly i wymierzaly sprawiedliwos¢. W wielu wspomnieniach
podaje sie, ze Rundstein byt sedzig Sgdu Gléwnego. Nie wymienia
go jednak Danuta Sowinska w opracowaniu poswieconym tym sg-
dom. Stale publikowal w GSW, innych czasopismach i w odrebnych
broszurach. W 1915 r. na tamach ,Mysli Polskiej” zamiescil rozprawe
pt. Psychologia swiadomosci prawnej podczas wojny, w 1916 r. zbior
wczesniejszych opracowan pt. Wykladnia prawa i orzecznictwo oraz
broszure pt. Szkody wojenne. Teorya nadzwyczajnych indemnizacyj
w prawie publicznym, a rok pdzniej — Szkody wojenne wspotczesne pra-
wo narodéow. W 1917 r. ukazala sie rozprawa pt. Idea prawa narodéw
a dwa lata pdzniej — z refleksjami po wojnie — Drogi prawa narodow.
Obie te prace majg istotne znaczenie teoretyczne i praktyczne.

Od pazdziernika 1917 r. Szymon Rundstein pracowal w Depar-
tamencie Politycznym Tymczasowej Rady Stanu, odpowiadajgc
za sprawy miedzynarodowe. Bral udzial w przygotowaniu zalozen
ustrojowych dla odbudowywanego panstwa polskiego, w tym wymia-
ru sprawiedliwosci. W tym czasie szczegdlng praktyczng aktywnos¢
wykazal w sferze organizacji ministerstwa spraw zagranicznych.
Oczywiscie nie mozna powiedzie¢, ze byl architektem polskiej po-
lityki zagranicznej i tworcg Ministerstwa Spraw Zagranicznych, bo
w tym dziele pracowato wielu znakomitych znawcow, specjalistow
od praktyki miedzynarodowej, dyplomatow, jak chociazby przybyly
z Wiednia Karol Bertoni, ale jako czlowiek znajgcy swietnie prawo
miedzynarodowe, zajmujgcy sie najnowszymi tendencjami w pra-
wie miedzynarodowym, Rundstein szybko stal sie bardzo wazng
osobowoscig Ministerstwa (od 31 lipca 1918 r. w randze radcy mini-
sterialnego, a od 5 listopada tr. naczelnika wydziatlu prawnego). Gdy
24 lipca 1919 r. naczelnikiem Wydzialu Traktatowego Ministerstwa
Spraw Zagranicznych zostal mianowany Julian Makowski (kiero-
wal nim az do 1936 r.), Szymon Rundstein zostal jego najblizszym
wspolpracownikiem. Przyjmuje sie, ze byli oni faktycznymi tworca-
mi polskiej polityki traktatowej. Rundstein byl pierwszoplanowym
ekspertem i delegatem Polski na rokowania miedzynarodowe. Jako
czlonek Biura Prac Kongresowych (obok m.in. Stanistawa Kutrzeby,
Jana Czekanowskiego i Oskara Haleckiego) uczestniczyt w delegacji
polskiej na Konferencje Pokojowg w Paryzu w 1919 r. i brat udziat
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w podpisaniu 28 czerwca 1919 r. traktatu pokojowego w Wersalu.
Wtedy oglosil rozprawke Kwestie sporne przy wyktadni Traktatu Wer-
salskiego (Warszawa 1919). W tym okresie powstal jego referat pt. Za-
bezpieczenie praw Polakow zamieszkatych na terytoriach obecnej Ukra-
iny 2z uwzglednieniem praw i przywilejow wymodwionych dla obywateli
niemieckich w traktatach brzeskich (Archiwum Akt Nowych, Zespot:
Biuro Prac Kongresowych przy Ministerstwie Spraw Zagranicznych
w Warszawie, sygn. 2/515/0/4/240). Bral udzial m.in. z prof. Stani-
stawem Wroblewskim w bezposrednich rokowaniach z Niemcami
w Berlinie (1919 r.). W 1920 r. na tamach ,Przegladu Dyplomatyczne-
go” opublikowal opracowanie pt. Traktat pokoju miedzy Estoniq i Ro-
sjq. W trakcie wojny polsko-bolszewickiej byt delegatem na rozmo-
wy do Minska (1920 r.), a nastepnie do Rygi (1921 r.). Zabiegal o zwrot
polskich dziel kultury z Rosji. Mimo postanowien traktatowych —jak
wiadomo — Sowieci nie wywigzali sie z tego zobowigzania. Za zastugi
dla obudowy Polski na forum miedzynarodowym w 1921 r. odzna-
czony zostal Krzyzem Komandorskim Orderu Odrodzenia Polski.

Do 1926 r. byt etatowym pracownikiem Ministerstwa Spraw Za-
granicznych, a potem — do polowy lat trzydziestych — kontraktowym
radcg prawnym Ministerstwa i stalym delegatem Polski na liczne
konferencje i kongresy. W 1933 r. Rundstein z Julianem Makowskim
byli delegatami Polski na jedynej w okresie miedzywojennym kon-
ferencji w sprawie kodyfikacji prawa miedzynarodowego w Hadze.
Prace Konferencji Rundstein potem szczegoétowo opisal i skomen-
towal. W tymze 1933 r. Julian Makowski podpisal w imieniu Polski
12 umow koncyliacyjno-arbitrazowych i o nieagresji, ktore wynego-
cjowali wspolnie. Cho¢ w 1935 r. Rundstein zrezygnowal ze stalego
kontraktu z Ministerstwem Spraw Zagranicznych — jak niektorzy
piszg, z powodu roznic w postrzeganiu spraw miedzynarodowych
z ministrem Jozefem Beckiem — to nadal pozostawal w orbicie Mi-
nisterstwa, bedgc czestym konsultantem i niejednokrotnie zabiera-
jac glos w imieniu Polski, takze publikacjami, jak w 1937 r. w sporze
z Francja.

Cofajgc sie w czasie zauwazy¢ nalezy, ze na progu niepodleglosci
Rundstein byl postrzegany jako jeden z najwybitniejszych polskich
prawnikéw. Nie moze wiec dziwic, ze zostal zaproponowany w sklad
44-osobowego grona Komisji Kodyfikacyjnej RP. Propozycje przy-
jal, ale wkrotce — z powodu zaangazowania w prace na forum mie-
dzynarodowym, w tym w walce o granice Polski — ztozy! rezygnacje
z czlonkostwa. Prace nad kodyfikacjg prawa nie ominely go jednak,
ale nie byly to prace nad kodyfikacjg prawa sgdowego — czym zajmo-
wala sie Komisja Kodyfikacyjna RP —ale nad kodyfikacjg prawa poli-
tycznego (ustrojowego) oraz miedzynarodowego. Szymon Rundstein
byl wspotautorem, a niektorzy wrecz piszg, ze autorem polskiej usta-
wy o obywatelskie z 1920 r., za co spotykala go ostra krytyka ze stro-
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ny organizacji zydowskich. W kolejnych latach napisat do tej ustawy
komentarz (Ustawa o obywatelstwie Panstwa Polskiego, Warszawa
1924, wyd. 2, Warszawa 1927). Z tego zakresu opublikowat tez m.in.:
Obywatelstwo a opcja w traktacie rzymskim (1921 r.), Polska ustawa
o obywatelstwie i Traktat wersalski (1924 r.).

W 1924 r. Szymon Rundstein opublikowal w Paryzu broszurke
pt. La loi polonaise de 1920 sur la nationalité et les traités de Versail-
les, w ktorej odpart atak francuskiego profesora Alberta Geouffre de
Lapradelle przeciwko polskiej praktyce w zakresie wykladni przepi-
sow o obywatelstwie, jako niezgodnej z normami prawa miedzyna-
rodowego.

W latach 20.130. Rundstein bardzo zaangazowal sie w prace Ligii
Naroddéw na rzecz kodyfikacji prawa miedzynarodowego i okresle-
nia podmiotowosci jednostki w prawie miedzynarodowym. Dal temu
wyraz w cennej do dzisiaj pracy La justice internationale et la protec-
tion des intéréts privés, opublikowanej w ,Revue de droit internatio-
nal et de législation comparée” (1929, nr 3), w ktorej zwracat uwage
na pozycje jednostki w kontekscie sgdownictwa miedzynarodowego.
Do 1939 r. przedstawil kilka referatow i projektow w tym zakresie.
Godna odnotowania jest tu rozprawa pt. Kodyfikacja prawa miedzy-
narodowego, ktorg opublikowal w 1928 r. Podnosil w niej koniecz-
nos¢ zorganizowania skutecznego i przymusowego sgdownictwa
miedzynarodowego, na przeszkodzie czego stoi brak pewnosci pra-
wa. W Rzymie w 1930 r. referowal z kolei zagadnienie spraw arbitra-
zowych. Uczynil to jako czlonek Miedzynarodowego Instytutu Unifi-
kacji Prawa Prywatnego w Rzymie (The International Institute for the
Unification of Private Law, UNIDROIT), instytucji miedzyrzadowej
utworzonej w 1924 r. pod auspicjami Ligi Narodow w celu unifikacji
prawa miedzynarodowego w sferze prywatnej, a nade wszystko han-
dlowej (zwyczajow handlowych). W 1936 r. opublikowal opracowanie
podsumowujgce prace w zakresie ujednolicania sgdownictwa polu-
bownego (Miedzynarodowe ujednostajnienie sqdownictwa polubowne-
go).

Wielokrotnie uczestniczyl w przygotowywaniu projektéow umow
miedzynarodowych oraz stanowiska Polski w sporach miedzynarodo-
wych i toczgcych sie przed instancjami miedzynarodowymi. W 1930 r.
bral udzial w Konferencji Prawa Miedzynarodowego w Hadze, na
ktorej wyglosit referat na temat obywatelstwa, postulujgc stopniowsg
unifikacje w tym zakresie. Byl jednym z gléwnych autorow konwencji
w sprawie pewnych zagadnien dotyczgcych kolizji ustaw o obywatel-
stwie oraz protokotu dotyczgcego przypadku bezpanstwowosci, ktore
zostaly podpisane w Hadze 12 kwietnia 1930 r. Rundstein byl nie tylko
autorem czesci konwencji, w tym protokotu, ale w imieniu Polski pod-
pisal jg (ratyfikowana zostala przez Polske w 1937 r. i weszla w zycie 1
lipca tr.). Wspodlczesni badacze podnosza, ze przez Rundsteina Polska
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byta ,w awangardzie krajow europejskich w odniesieniu do regulacji
bezpanstwowosci” (Dorota Pudzianowska).

Jako delegat Polski wyjezdzal na konferencje organizowane
w ramach Ligii Narodow, ktorych celem bylo dgzenie do stopniowej
unifikacji prawa, na ktorych wyglaszal referaty o zasadniczym zna-
czeniu. Byl tez jednym z polskich cztonow Stalego Trybunalu Arbi-
trazowego w Hadze.

Szymon Rundstein byl rzecznikiem Polski w slynnym sporze
z Niemcami o rozumiecie tresci Traktatu Wersalskiego oraz umow
dodatkowych w przedmiocie prawa do reprezentacji Wolnego Mia-
sta Gdanska przed Miedzynarodowsg Organizacjg Pracy (dalej: MOP).
Sprawa trafila wowczas pod osgd Stalego Trybunalu Sprawiedliwosci
Miedzynarodowej w Hadze, ktéry po tygodniowej rozprawie uznal
wylgczne uprawnienia Polski do reprezentowania Wolnego Mia-
sta Gdanska za granicg oraz wylgcznego zastepowania go w MOP.
W 1929 r. reprezentowal Polske w Madrycie w sporze z niemieckim
ministrem spraw zagranicznych Julisem Curtiusem, ktéry zarzucit
Polsce lamanie praw mniejszosci niemieckiej.

W publikacjach Ligii Narodow zachowaly sie liczne slady aktyw-
nosci Szymona Rundsteina. Jego memoranda i wypowiedzi sg cyto-
wane do dzisiaj w literaturze naukowej z zakresu prawa miedzyna-
rodowego. W 1937 r. w zwigzku z wygasnieciem mocy prawnej Kon-
wencji Genewskiej podniost, ze automatycznie wygasly uprawnienia
Trybunatu Rozjemczego dla Gérnego Slaska z siedziba w Bytomiu, co
opisal w publikacji Prawa nabyte wobec konwencji gérnoslgskiej (Po-
znan 1936).

Jako dydaktyk Rundstein zwigzal sie na kilka lat z Wolng
Wszechnicg Polskg — prywatnym uniwersytetem w Warszawie, kto-
rego dzieje pozostajg malo znane. W latach dwudziestych wykladat
tam prawo narodow. Wydawal tez skrypty i podreczniki dla studen-
tow z zakresu prawa narodow (np. Cwiczenia praktyczne z prawa
miedzynarodowego, Warszawa 1929). W 1928 i 1933 r. prowadzil
wyktady w elitarnej Akademii Prawa Miedzynarodowego w Hadze.
Oprocz niego tylko kilku polskich uczonych dostgpito tego zaszczytu
(np. prof. Ludwik Ehrlich).

Oprocz wspomnianych GSW i ,Themis Polskiej” Rundstein pu-
blikowal w powstalej w Warszawie w 1924 r.  Palestrze” i w utworzo-
nym w tym samym roku ,Przeglgdzie Prawa Handlowego”, gdzie byl
tez czlonkiem kolegium redakcyjnego. W ,Palestrze” opublikowatl
w 1924 r. recenzje pt. Uproszczona socjologia prawa — o popularnej
ksigzce Georges’a Cornila, a w 1931 r. prace O nowocgzesnych tenden-
cjach prawa konstytucyjnego, w ktorej wypowiedzial sie za kontrolg
konstytucyjnosci prawa przez sad (trybunat), dotaczajgc do weze-
$niejszych pogladow polskich prawnikow (Stanistaw Starzynski
czy Wladystaw Leopold Jaworski). W latach 1937-1938 opublikowal
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w ,Palestrze” czesciami obszerne i bardzo wazne w jego dorobku
dzielo pt. Zagadnienie teorii prawa w orzecznictwie cywilnym Sqdu
Najwyzszego. Od poczgtku XX w. publikowal tez w ,Ekonomiscie”,
a w 1934 r. na lamach ,Wiadomosci Prawniczych”, wydawanych
w Lodzi pod redakcjg Alfreda Bilyka. Wspolpracowal z Zygmuntem
Cybichowskim w przygotowaniu Encyklopedii Podrecznej Prawa Pu-
blicznego, w latach 1921-1939 zasiadal w skladzie redakcji ,Orzecz-
nictwa Sgdow Polskich” (szerzej w: S. Milewski, A. Redzik, Themis
i Pheme, Czasopismiennictwo prawnicze w Polsce do 1939 roku, War-
szawa 2011).

Biografowie zwracajg uwage tez na stale nawigzania w tworczo-
$ci Rundsteina do Hansa Kelsena, co znajduje potwierdzenie w jego
glosnej pracy z 1924 r. — Zasady teorii prawa. Wskazuje sie, ze jako je-
den z pierwszych w Polsce (obok Wladystawa Leopolda Jaworskiego)
dokonal wnikliwej analizy kelsenowskiej koncepcji badania prawa
jako powinnosci z jednoczesng eliminacjg elementéw pozapraw-
nych: socjologicznych, psychologicznych, politycznych i historycz-
nych. Jak sie jednak wydaje z lektury kolejnych prac uczonego, nie
przyjal on tej teorii za swojg. Co prawda mozna dostrzec w pracach
Rundsteina elementy spojne z teorig Kelsena, ale widoczna jest tez
tendencja do szerszego postrzegania prawa z uwzglednieniem czyn-
nikow obiektywnych, czemu dal wyraz we wspomnianej rozprawie
z 1938 r. Zagadnienie teorii prawa w orzgecznictwie cywilnym Sqdu Naj-
wygszego. W pracy tej Rundstein wraca do swoich rozwazan jeszcze
sprzed i z okresu I wojny $wiatowej (Wyktadnia prawa i orzecznictwo)
i wskazuje na normotworczg dzialalnos¢ Sgdu Najwyzszego. Pod-
kresla role orzecznictwa, ktore formultuje pewne wartosci moralne
bedgce wytycznymi dla oceny prawnej. Pisze, ze wraz ze starzeniem
sie ustawy krystalizuje sie orzecznictwo. Temu procesowi sprzyja sta-
bilnos¢ prawa. Piszgc o stosunku doktryny do praktyki podaje, ze sg
one w stosunku wzajemnym akcji i reakcji, w ktorym doktryna wpty-
wa na orzecznictwo, a z drugiej strony orzecznictwo koryguje mylne
poglady doktryny, co w perspektywie wplywa na doktryne. Odejscie
od koncepcji Kelsena widoczne jest tez we wspomnianej pracy O no-
woczesnych tendencjach prawa konstytucyjnego z 1931 r. Pewng klamre
rozwazan teoretycznych nad teorig prawa stanowi wydana tuz przed
wojng ksigzka W poszukiwaniu prawa cywilnego (Warszawa 1939).
Z pewnoscig jest ona autorska i daleko odchodzi od poglagdéw Kelse-
na. Wydaje sie, ze autorzy piszgcy o Rundsteinie nazbyt koncentrujg
sie na Kelsenie i nie zauwazajg dostatecznie mozliwych wpltywow in-
nych teoretykow prawa na tworczos¢ Rundsteina, w tym wspomnia-
nych Eugena Ehrlicha czy Leona Petrazyckiego.

W ostatnich przedwojennych latach Szymon Rundstein w swoich
publikacjach wiele miejsca poswiecil prawu nazistowskich Niemiec.
W 1935 r. opublikowal prace pt. Narodowo-socjalistyczna doktryna
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prawa narodow (,Polityka Narodow” 1935, 1.5, z. 6,s. 700-714). W pra-
cy tej wskazal zasadnicze cechy ksztaltowania sie nazistowskiego
prawa miedzynarodowego i wplywu na nie doktryny politycznej. Nie
mogl jeszcze zauwazyc tego, co tak wnikliwie opisal w ksigzce W po-
szukiwaniu prawa cywilnego, bo nie obnazyla sie jeszcze w pelni hi-
tlerowska polityka prawa.

Jak wspomniano, Szymon Rundstein byl aktywnym uczestnikiem
zycia prawniczego Warszawy, wieloletnim wiceprezesem Towarzy-
stwa Prawniczego, a od 1908 r. czlonkiem Towarzystwa Naukowego
Warszawskiego, a ponadto wielu polskich i miedzynarodowych sto-
warzyszen prawniczych. Przez kilka kadencji byt cztonkiem Naczel-
nej Rady Adwokackiej. Jako wykladowca, adwokat i osoba prywatna
uchodzit zawsze za bardzo kompetentnego, wyrozumialtego cztowie-
ka o nieskazitelnym charakterze. Fryderyk Zoll (mtodszy) uwazat go
za jednego z najznakomitszych jurystéw europejskich (obok Petra-
zyckiego).

We wrzesniu 1939 r, mimo propozycji wyjazdu celem objecia
wyktadow w Szwajcarii i Wielkiej Brytanii, pozostal w Warszawie.
Jego mieszkanie przy ul. Tfomackie 6 m. 8 splonelo w czasie bom-
bardowan, a wraz z nim bogaty zbior ksigzek i dziel sztuki. W latach
1940-1942 przebywal w getcie. Wspieral go w tym czasie Stanislaw
Bukowiecki, niewidomy byly prezes Prokuratorii Generalnej RP.
W sierpniu 1942 r. zostal wraz z zong, corks Zofig oraz wnukiem (lub
wnuczky) wywieziony do Treblinki, gdzie zostali zamordowani. Za-
glade przezy! tylko syn Jerzy (1904-1951), takze prawnik, ale zajmu-
jacy sie czesciej prawem karnym, w tym procedurg. Jerzy Rundstein
zaczynal — sladami ojca — studia prawnicze od historii prawa, czego
efektem sg opracowane przez niego ksiegi bartnicze (Cztery ksiegi
bartne nowogrodzkie x XVII-go i XVIII-go wieku, 1928) i opublikowana
w 1929 r. w redagowanym przez prof. Oswalda Balzera ,Pamietni-
ku Historyczno-Prawnym” (t. VII, nr 4) Ksiega wojskowa Krzysztofa
Radziwilla hetmana polnego litewskiego, 1621-1622. Potem byl radcg
Prokuratorii Generalnej RP. O jego losach wojennych wiemy niewie-
le. Wedlug niektorych przekazow tuz po wojnie wyjechal do Szwe-
cji. Zmarl 12 listopada 1951 r. W 1945 r. Jerzy napisat (ukrywajgc sie
pod inicjatami J. R.) krotkie wspomnienie o ojcu, ktére ukazalo sie
w ,Demokratycznym Przeglgdzie Prawniczym”. Konkludowatl je aka-
pitem: ,Jesli dodac ze byl czlowiekiem o olbrzymiej erudycji, znal
w pismie i stowie 8 europejskich jezykow, ze odznaczal sie zywym
humorem, pisywat wiersze (niektére drukowane w «Swiecie»), ze-
bral jedng z najwiekszych w Polsce bibliotek z dziedziny prawa, byt
nieskazitelnego charakteru, przekonan demokratycznych, lubiany
i ceniony przez kolegow i uczonych calego swiata — to widzimy, jakg
strate poniosto prawnictwo polskie wskutek zamordowania przez
hitlerowcow w sierpniu 1942 r. Szymona Rundsteina”.
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Miejmy nadzieje, ze wkrotce Szymonowi Rundsteinowi poswie-
cony zostanie nie esej naukowy, ale seria opracowan i konferen-
cja naukowa. Niewatpliwie dorobek tego warszawskiego prawnika
godny jest przypomnienia i utrwalenia nie tylko dla nauki polskiej,
ale i swiatowej. Niektore poglady Szymona Rundsteina za temat
prawa miedzynarodowego, jak i wykladni prawa z uwzglednieniem
s<podloza socjologicznego”, pozycji jednostki w prawie krajowym
i miedzynarodowym, zdajg sie nie tylko inspirowac, ale i spotkaly
sie z przyjeciem, a jego teoria normy prawnej — cho¢ nawigzujgca
do koncepcji zastanych, byta i pozostaje w znacznym stopniu ory-
ginalna.
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SPOLECZNIK I SYJONISTA

Krotki rys biografizny poswiecony jednemu z najwybitniejszych krakowskich
adwokatéw okresu miedzywojnia, wywodzacemu sie z rodziny zasymilowa-
nych polskich Zydéw, Szymonowi Feldblumowi. Jego przodkowie walczyli
w Powstaniu Styazniowym i nalezeli do asymilatoréw. Szymon Feldblum prze-
jat kancelarie po Ludwiku Szaleyu i prowadzit jg przy ul. Sw. Jana 3 do Il wojny
Swiatowej. Byt aktywnym dziataczem ruchu syjonistyaznego oraz B'nei B'rith.
Jesienia 1939 r. z rodzina dotart do Wilna. Dzieki pomocy konsula Japonii na Li-
twie Sempo Sugihary - ktéry uratowat kilka tysiecy polskich i litewskich Zydéw
- wyjechat do Moskwy a nastepnie do Palestyny. W utworzonym w 1948 r.
panstwie lzrael dziatat jako prawnik i organizator pomocy spotewznej z ramie-
nia rzadu.

Pojecia kluczowe: adwokatura krakowska, polscy syjonisci, B'nei B'rith, Lu-
dwik Szalay, Sempo (Chiune) Sugihara, Krakow, Izrael

Na prozno szuka¢ o nim informacji i biogramow w literaturze
polskiej. Byt jednym z wielu adwokatow krakowskich, cho¢ jed-
nym z ambitniejszych i do$¢ znanych w swoich czasach.
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Szymon Feldblum urodzil sie w Krakowie 15 lipca 1882 r., jako
jedno z siedmiorga dzieci Majera i Amalii z domu Weber. Jego ro-
dzice nalezeli do Zydéw kulturowo zasymilowanych ze $rodowi-
skiem polskim. Juz jego dziadek, Maurycy Weber, odpowiadajgc na
apel rabina Meiselsa, wzigl czynny udzial w Powstaniu Styczniowym
1863 r. Zie¢ Maurycego Webera, Majer Feldblum, agent ubezpiecze-
niowy, poswiecil cale swoje zycie, aby swoim pieciorgu dzieciom za-
pewnic¢ jak najlepsze wyksztalcenie. Dzieki temu Szymon Feldblum
moglw 1900 r. zda¢ mature w Gimnazjum $w. Jacka w Krakowie (11
czerwca 1900 r.), po czym rozpoczg¢ studia na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Absolutorium uzyskal 30
grudnia 1904 r.,, a stopien doktora praw po zdaniu egzaminéw rygo-
rozalnych —5 maja 1906 r. W czasie studiow otrzymywal stypendium
im. Maurycego Silbersteina, przyznane mu przez Stowarzyszenie
Izraelitow Postepowych.

Po ukonczeniu studiow zostal przyjety do kancelarii legendarne-
go krakowskiego adwokata dr. Ludwika Szalaya (1857-1934), ktory
prowadzit swojg kancelarie w palacu barona Goetza Okocimskiego,
przy ul. $w. Jana 3. Adwokatem zostal po siedmioletniej kandydatu-
rze. Po latach, gdy dr Szalay przechodzil na emeryture, pozostawit jg
Feldblumowi, wiedzgc w jakie rece sklada swojg wieloletnig trady-
cje, dobre imie i klientele.

Dr Ludwik Szalay (w srodku) udziela wywiadu redaktorowi Kazimierzowi Szczepariskiemu.

Krakow, kwiecieri 1934 r.
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Szymon Feldblum prowadzil procesy z zakresu prawa gospo-
darczego i finansowego, a w latach 30. w szczegolnosci zwigzane
ze swiatowym kryzysem gospodarczym tzw. procesy waloryzacyjne.
Byl takze znawcg ustaw oddtuzeniowych dla rolnictwa oraz autorem
kilku prac z tego zakresu, m.in: Praktyczne zagadnienia oddtuzenia
w rolnictwie, Krakow 1934.

Jako radca prawny gminy zydowskiej w Krakowie oraz wicepre-
zes Towarzystwa Ochrony Lokatordéw, Szymon Feldblum czynnie
dzialal na rzecz powstania ustawy o ochronie lokatorow.

Dr Szymon Feldblum jako adwokat w Krakowie

Byt krasomodwcg, ktory porywal za sobg tlumy, entuzjastg — ide-
owcem i idealista, ktory z prawdziwg pasjg bronil w sgdach swoich
klientow. W jego poczekalni przesiadywali ramie w ramie chlopi ze
wsi, zydowska biedota, ktorej interesy reprezentowal za darmo oraz
polscy arystokraci.

W swojej duzej kancelarii adwokackiej przy ul. $w. Jana 3, prze-
siadywal pod ogromnym portretem Teodora Herzla, a na biurku
znajdowala sie skarbonka Zydowskiego Funduszu Narodowego, do
ktorej nieraz polski hrabia wrzucat swoj datek. Dowodem uznania
i zaufania krakowskiej palestry dla prawnika-Zyda Szymona Feld-
bluma bylo powierzenie mu najwyzszych funkcji w sgdzie kolezen-
skim (Radzie Dyscyplinarnej) Izby Adwokackiej. Feldblum byl takze
prezesem Stowarzyszenia Adwokatéw Zydowskich w Krakowie.

Po przybyciu wraz z wielotysieczng falg uchodzcow do Palesty-
ny, Szymon Feldblum kontynuowal kariere prawniczg, obejmu-
jac w 1942 r. stanowisko radcy prawnego Delegatury Ministerstwa
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Opieki Spotecznej (opieka i zasitki dla uchodzcéw) oraz wyktadowcy
prawa na tzw. ,Wyzszych Kursach Naukowych”, co zaowocowalo zor-
ganizowaniem przez niego Wyzszych Studiéow Prawniczych na po-
ziomie uniwersyteckim. Objg!t takze funkcje wiceprezesa Zrzeszenia
Prawnikoéw z Polski.

F XX

Juz w czasie studiow Szymon Feldblum zwigzal sie z powsta-
jacym w Krakowie ruchem syjonistycznym: poczgtkowo o odcie-
niu socjalistycznym w partii ,Poalej Syjon”, a nastepnie z ruchem
o odcieniu ogdlnym. W 1920 r. byl wsrod delegatéw z Malopolski na
Swiatowej Konferencji Syjonistycznej w Londynie. Odtad, az do wy-
buchu II wojny swiatowej aktywnie dzialal w dzielnicowym ruchu
syjonistycznym, zdobywajgc w nim sobie wysokg pozycje i prestiz.
Kilkakrotnie byl prezesem Egzekutywy Organizacji Syjonistycznej
Matopolski Zachodniej i Slaska.

Gdy w 1931 r. powstal Swiatowy Zwiagzek Ogoélnych Syjonistéw
z siedzibg w Krakowie, to dr Szymon Feldblum zostal czynnym
czlonkiem jego prezydium i byt nim az do wybuchu wojny w 1939 r.
Przez wiele lat zajmowal takze stanowisko sedziego sgdu honorowe-
go Swiatowej Organizacji Syjonistyczne;.

Jako gorliwy syjonista oraz znakomity orator wielokrotnie przema-
wial publicznie na masowych spotkaniach i wiecach syjonistycznych,
ktore odbywaty sie w Krakowie w hotelu Kleina, w gmachu Gminy Zy-
dowskiej lub na podworcu kamienicy Wasserlaufa na Kazimierzu.

W latach 20. XX w. dr Szymon Feldblum byl jednym z zalozycieli
Zydowskiego Stowarzyszenia Humanitarnego B'nei B'rith — ,Soli-
darnos¢” w Krakowie i pelnil w niej kolejno funkcje wiceprezydenta
(1928-1931), prezydenta (1932-1936) i mentora (1937-1938). Organi-
zacja ta wspomagala biedote zydowskg oraz wdowy, sieroty i studen-
tow. Dzialala w wielu miastach, ale najczynniej w Krakowie. Liczyla
setki czltonkow, odgrywajgc wazng role w spoteczenstwie krakow-
skim. Byla czescig miedzynarodowego ruchu Bnei B'rith z siedzi-
by zarzgdu w USA. Zwalczala przejawy antysemityzmu rodzgcego
sie wowczas glownie w Niemczech. W Malopolsce zrzeszala przede
wszystkim inteligencje zydowsks i bratla udzial w ruchu na rzecz po-
wstania panstwa Izrael.

Doktor Feldblum wspieral rozliczne inicjatywy gospodarcze, pomo-
cowe i kulturalne sluzgce zydowskiej spolecznosci Krakowa, pracujgc
m.in. w Unii Kredytowej, Towarzystwie Ochrony Lokatorow, zarzgdzie
Towarzystwa Szkoly Ludowej i Sredniej oraz Szkoly Rzemiost i w Ra-
dzie Nadzorczej ,Nowego Dziennika”, polskojezycznego organu Or-
ganizacji Syjonistycznej. We wspolpracy z prof. Mejerem Balabanem
organizowal prace nad inwentaryzacjg zabytkow zydowskich Krakowa.
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Dr Szymon Feldblum (z prawej) z matzonkq Rézq w Krynicy-Zdroju, z lewej Max Lauterbach

- krakowski przedsigbiorca i spotecznik, w tle Witoldowka, lata 30. XX w.
B

Szymon Feldblum ozenil sie w 1917 r. z R6zg Goldberger (urodzo-
ng 11 grudnia 1894 r. w Podgorzu, zmarlg 11 kwietnia 1968 r. w Tel
Awiw-Jaffa), corkg Izaaka Goldbergera, lekarza z Podgorza i Fani
z Koplowiczow. Mial z nig dwoch synow: Michala Teodora (imiona
na czesc¢ Michala Wolodyjowskiego oraz Teodora Herzla),i Ignacego
(Igo) (pierwsze imie na czes¢ Ignacego Jana Paderewskiego i Ignace-
go Moscickiego) Karmiego.

Po wybuchu II wojny swiatowej Feldblumowie uciekli do Lwowa,
skad przedostali sie zimg 1939 r. do Wilna, ktore w pazdzierniku
1939 r. przekazali Sowieci Litwie. Po zajeciu Litwy w czerwcu 1940 r.
przez wojska ZSRS postanowiono wydali¢ (do sierpnia 1940 r.)
wszystkie placowki dyplomatyczne z Kowna.

Od Holokaustu rodzine Feldblumoéw ocalit stynny japonski kon-
sul w Kownie, Sempo (Chiune) Sugihara (1900-1986), do ktérego 10
sierpnia 1940 r. zglosil sie Zorach Warhalftig — przywddca Mizrachi
(religijnego ruchu syjonistycznego), przedstawiajgc plan ewakuacji
uciekinierow zydowskich z Polski znajdujgcych sie wowczas na Li-
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twie. Zaproponowal, aby mogli oni wyjezdzac przez ZSRS i Japonie
na Antyle Holenderskie w Ameryce Poludniowej, gdzie nie byly wy-
magane wizy wjazdowe. Wladze sowieckie zgodzily sie na ten plan,
pod warunkiem przyznania zydowskim uciekinierom japonskich
wiz tranzytowych.

Rodzina Feldblumoéw przebywala w Wilnie do grudnia 1940 r.
Musiala bowiem zdoby¢ jeszcze wizy wyjazdowe z ZSRS. Wymagato
to duzej lapowki. Poniewaz uprzednio ograbiono ich juz ze wszyst-
kiego, zostala im juz tylko zlota papierosnica, ktorg doktor Szymon
Feldblum otrzymal od hrabiego Jana Potockiego jako wyraz wdziecz-
nosci za wygranie ucigzliwego procesu. Widniala na niej dedykacja:
,2Drogi Szymku, gdybys kiedys mnie potrzebowal...”. Sowiecki naczel-
nik wystawil wizy. Hrabia dotrzymatl stowa...

Sempo (Chiune) Sugihara (1900-1986), japoriski konsul w Kownie, w okresie od czerwca do sierpnia
1940 r. (aneksja Litwy przez Sowietéw) wystawit kilka tysiecy japonskich wiz dla polskich i litews-
kich Zyddw, cheqeych uciec z terytorium Litwy. Wizy te wystawiane byty przy udziale polskiego

wywiadu. Dzieki temu ocalit kilka tysiecy istnier. Jest porownywany do Oskara Schindlera

Feldblumowie po przyjezdzie do Moskwy zdecydowali sie nie je-
chac¢ do Japonii, ale do Palestyny (w miedzyczasie otrzymali wizy pa-
lestynskie) i przez Odesse, Konstantynopol, Malg Azje, Syrie i Liban
dotarli do Hajfy, gdzie polgczyli sie ze starszym synem Michalem
przebywajgcym tam od 1936 r.

Wiele lat pozniej mtodszy syn Feldblumow, dr med. Igo Feldblum,
piszac o swoim ojcu, zmartym 28 lipca 1956 r. w Tel Awiw-Jaffa i po-
chowanym na cmentarzu Zastuzonych w Nachlat Izchak w Izraelu,
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powiedzial ze Bog wyposazyl go w trzy cenne, arcyrzadkie dary:
golebig dobro¢, wszystkowiedzgcg madrosc i szlachetnose. W tych
trzech slowach wystawil mu najpiekniejszy pomnik (Feldblum Igo,
Gurycka Antonina, A skqd pan wtasciwie jest.. Nowy Swiat 2004 ).
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Jerzy Stepien®

SMIERCW STARYCH DEKORACJACH
(NA KAWIE ARTYKU+U KAMILA JONSKIEGO)

Podtytul artykulu Kamila Jonskiego zapowiada spojrzenie na hi-
storie polskiego TK z perspektywy ekonomii politycznej. U czy-
telnika przyzwyczajonego do tekstow prawniczych czy publicystycz-
nych, moze to wzbudzi¢ prawdziwy entuzjazm. Nareszcie ma przed
sobg analize historii TK, ktora wykroczy poza profesjonalng sztam-
pe. Niestety, czekajgc na elementy takiej analizy az do samego kon-
ca lektury i przede wszystkim na jakie$ wnioski z zapowiedzianej
perspektywy, nie bedziemy usatysfakcjonowani. Zresztg sam Autor,
i to na poczatku (s. 2) wyraznie abdykuje z takiego ambitnego stano-
wiska, podkreslajgc, ze chodzi mu jednak o skoncentrowanie si¢ na
aspektach prawnych, socjologicznych i politologicznych.
Artykulniewgtpliwie porzgdkuje materie zwigzang z historig Try-
bunatu i przy tej okazji Autor nie popetnia btedow, wyjgwszy drobne
potkniecia. Jest — przede wszystkim — spojrzeniem politologicznym,
co tez samo w sobie jest cenne, poniewaz tego rodzaju publikacji na
temat polskiego Trybunalu nadal jest jak na lekarstwo. Trafnie sku-
piajgc sie na latach 1989-1997, jako okresie, w ktorym wptyw TK na

* Jerzy Stepien, senator I i Il kadencji (1989-1993), wiceminister spraw wewnetznych i admi-
nistracji (1997-1999), sedzia Trybunatu Konstytucyjnego w stanie spoczynku, a w latach 2006-2008
prezes Trybunatu Konstytucyjnego.
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tworzenie systemu prawa w Polsce byl niewgtpliwie najwiekszy, nie
dostrzega wagi jego orzecznictwa z czasu od chwili powolania, czy
raczej powstania tego organu, do chwili przelomu 1989 r. Trudno sie
temu dziwic. Takze nizej podpisany sam byt sktonny dtugo lekcewa-
Zy¢ znaczenie tamtego wczesniejszego okresu, z uwagi na utomno-
$ci legitymacyjne, niemniej jednak lektura poczgtkowych orzeczen,
cho¢ nie mialy one szczegoélnej merytorycznej wagi w aspekcie sa-
mych rozstrzygnie¢, wyraznie jednak wskazuje, ze ich autorzy uczy-
nili sporo dla upowszechnienia podstawowych zasad panstwa pra-
wa i tym samym uchylili furtke do innej juz rzeczywistosci prawnej,
antycypujgc w pewnym zakresie to, co bedzie tworzylo ramy prawne
w niedalekiej, wtedy jeszcze caltkowicie nieprzewidywalnej przy-
sztosci.

Drugim istotnym — moim zdaniem — brakiem artykutu, i to nie
tylko ze wzgledu na periodyzacje dzialalnosci TK, jest pomiecie zna-
czenia cezury wynikajgcej z wejscia w zycie zasady ostatecznosci
jego wyrokow. Ta wazna zmiana jest, oczywiscie, przez Autora od-
notowana, ale nie poswiecono jej — w mojej ocenie — nalezytej uwa-
gi, a przeciez mozna nawet by powiedziec¢, ze dopiero od tej chwili
polski TK staje sie sgdem konstytucyjnym z prawdziwego zdarzenia.
Wezesniej jego wyroki stwierdzajgce niekonstytucyjnos¢ badanych
aktow normatywnych byly w zasadzie propozycjg zajecia stanowi-
ska z nerwowym wyczekiwaniem na glos parlamentu. Z datg wejscia
w zycie zasady ostatecznosci wyrokow zmieniona zostala istota rela-
cji TK — swiat polityki, co miato bezposredni wplyw na stan natural-
nego, rosngcego od tej chwili stale napiecia na tej linii. Nie wydaje
mi sie, aby termin Izba Konstytucyjna mial odniesienie do pozycji
tego sgdu w oderwaniu od jego ustrojowo-organizacyjnego usytu-
owania. Jesli taki termin sie pojawial (a po raz pierwszy uzyto go
W programie Samorzgdnej Rzeczpospolitej z I Zjazdu ,Solidarnosci”
z 1981 r.), to w znaczeniu dodatkowej izby Sagdu Najwyzszego, jako
alternatywnego rozwigzania dla odrebnego sgdu (trybunatu) kon-
stytucyjnego. Dostrzegam, ze ten termin zostal zapozyczony w wy-
powiedzi Pierwszego Prezesa SN Adama Strzembosza, ale brak wy-
raznego rozroznienia ze wskazaniem kontekstu tego zapozyczenia
moze wywolywac watpliwosci, a nawet nieporozumienia. Nie wydaje
mi sie tez, aby warto bylo termin ,trzecia izba parlamentu” uzywac
w odniesieniu do organu, ktory obecnie, zachowujgc formalnie na-
zwe TK, przybral posta¢ nadang praktyks ostatniego okresu — osta-
tecznie wraz z zakonczeniem kadencji prof. Andrzeja Rzeplinskie-
go. W literaturze tym pojeciem okresla sie sgdy konstytucyjne funk-
cjonujgce w ramach respektowanego porzgdku konstytucyjnego,
z podkresleniem ich roli w de facto tworzeniu prawa. Ma to zwykle
zwigzek z koncepcjg spojrzenia na sad konstytucyjny jako na tzw.
negatywnego ustawodawce. Mialby on mie¢ taki wlasnie charakter
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poprzez to, ze eliminujgc z systemu prawa akty normatywne, a naj-
czesciej ich fragmenty, nie ma kompetencji do wpisywania w miej-
sce usunietych jednostek redakcyjnych nowych przepisow. Zgodnie
z tg teorig Trybunal nic nie moze dopisywac, stgd —ustawodawca ne-
gatywny. Otoz, pomijajgc nawet fakt, ze teoria ta upada w przypadku
tzw. pominiec¢ ustawodawczych, co jest par excellence takim wtasnie
dopisywaniem przypadkow, o ktorych ustawodawca ,zapomnial”
albo wydaje sie, ze zapomnial, i to w praktyce wcale nierzadkim, to
trudno przejs¢ do porzgdku dziennego nad tym, ze zawsze niemal
wyciecie jakiego$ fragmentu aktu normatywnego tworzy tym sa-
mym nowsg pozytywng postac i jakos¢ calosci. Czasami to wyciecie
wymaga ustawodawczego ,zacerowania”, ale nie zawsze, a powstala
dziura w kontekscie otoczenia tworzy wlasnie nowsg jakos¢ — niczym
dziury w.. dzinsach dzisiejszej mlodziezy. To nie sg przeciez dziu-
ry, a efekt swiadomego zabiegu nadajgcego owym dzinsom lifesty-
le’owy charakter. W gruncie rzeczy jednak obecny TK nie jest zadng
strzecig izbg parlamentu”. W tym miejscu po prostu niemal nic nie
pozostato.

Pomimo tych uwag artykul stanowi bardzo dobre zobrazowanie
historii Trybunalu i jego zmiennej funkcji w ujeciu faktograficznym,
a proba zidentyfikowania najistotniejszych aspektow jego aktywno-
$ci oraz ich zinterpretowania w warstwie prawnej i pozaprawnej jest
waznym wkladem do dyskusji o zadaniach i pozycji ustrojowej oraz
politycznej TK. Artykul zacheca, a wrecz prowokuje, do polemiki
iw ogole do dyskusji, stanowigc bardzo dobre do niej wprowadzenie.
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Ewa Stawicka

ZYCZENIE

ie probuje by¢ oryginalna. Nie unikam nawigzania do pande-

mii. Dla kilku pokolen urodzonych po II wojnie swiatowej jest
to pierwsze doswiadczenie zagrozenia niespodziewang $miercig.
Jakze inaczej postrzegali podobne sytuacje mieszkancy Europy do-
dziewietnastowiecznej! Epidemie dziesigtkujgce ludnosc¢ zdarzaly
sie dawniej co kilkadziesiat lat. Nie stawiano im granicznych kordo-
noéw, wszak wolnos¢ przeplywu osob byla wtedy wartoscig oczywi-
sta, nie honorowang jedynie przez rosyjskie samodzierzawie. Na co
dzien zas, oswojenie ze $miercig przynosita wszechobecna wowczas
gruzlica.

Zupelnie nieprawdopodobnie brzmig dla dzisiejszego czytelnika
urywki korespondencji kolegow, przyjaciot Fryderyka Chopina. Stan
zdrowia tego czy owego sposrod znajomych, o kim wiadomo bylo, iz
stoi nad grobem — podawano rzeczowym, beznamietnym tonem, bez
ogrodek wysuwajgc przypuszczenia, ile miesiecy zycia jeszcze mu
pozostalo. Sam kompozytor rowniez zdawal si¢ mie¢ swiadomose,
ze kazde kolejne lato i zima sg mu darowane przez los; gorgczko-
wo tworzyl, zamawial nowe modne dodatki do ubran, skltadat wizyty
przyjaciotom i sponsorom. I udzielal odptatnych lekcji aby zarobi¢
na zycie.

Na pazdziernik 2020 r. zaplanowano w Warszawie zmagania
mlodych pianistow z calego $wiata w cyklicznie rozgrywanym Kon-
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kursie Chopinowskim. Eliminacje do Konkursu przesunieto z wio-
sny na wrzesien, a czas pokaze, czy COVID-19 pozwoli utrzymac to
wydarzenie w piecioletnim rytmie kalendarzy. Dotychczas tylko II
wojna swiatowa spowodowala nieregularnie dtugg przerwe pomie-
dzy kolejnymi konkursami.

Zgodnie z Regulaminem XVIII Konkursu Chopinowskiego,
wszelkie przestuchania uczestnikow majg sie odbywaé publicz-
nie. Ostatnie tygodnie przyzwyczaily spoteczenstwa wielu krajow
do postugiwania sie elektroniczng formg kontaktu w bardzo wielu
dziedzinach, w ktérych dotychczas bezposrednios¢ wydawala sie
konieczna. Czyzby muzyka miata si¢ okaza¢ ponad wszystko? Bar-
dzo tego pragniemy. Artysta powinien moc zaprezentowac, ze potra-
fi uczyni¢ stuchaczy swoim drugim instrumentem. A moze jednak
jestinaczej, moze ten okrutny, schorowany czas rozkaze wykonawcy
by wypracowal w sobie wyobraznie tak wielkg, ktora zdota przenik-
na¢ pustke koncertowych sal i trafi¢ wprost do rezonujgcych serc po
drugiej stronie internetowego lgcza?
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Regulaminow stworzonych na potrzeby tegorocznego Konkur-
su jest kilka, porzgdkujg one rozmaite kwestie, takie jak warunki
zakwalifikowania sie do udziatlu w kolejnych etapach czy tez prace
jury. Osobnym regulaminem opisano reguty dopuszczania na scene
instrumentow, a raczej mozliwosc ich dostarczania przez producen-
tow. Nieodparcie nasuwa sie poréwnanie z samochodowymi wysci-
gami Formuly 1, w ktorych wytworcy aut gotowi sg na wiele, aby tylko
ich marka zostata dostrzezona.

W zasadniczym regulaminie tyczgcym sie samego jagdra Konkur-
su, zapisano mozliwos¢ postuzenia si¢ przez wykonawcow wszelki-
mi dostepnymi wydaniami dziel Fryderyka Chopina, rekomendujgc
przy tym Wydanie Narodowe pod redakcjg Jana Ekiera. Praca nad
ows, opartg na oryginalnych zroédlach, doskonalg edycjg stala sie
bodaj najwazniejszym dzietem, jakie ten wybitny muzyk i pedagog
wykonywatl od roku 1959 az po kres swego dlugiego i pracowitego
zycia, zakonczonego w roku 2014.

Pierwszy trud opracowania posmiertnie dzietl Fryderyka podjat
wieloletni jego przyjaciel Julian Fontana; juz za zycia kompozyto-
ra pelnit role plenipotenta i w tym charakterze nieraz wyktocat sie
zwydawcami o honoraria. W 1853 r. najstarsza siostra Chopina — Lu-
dwika Jedrzejewiczowa — podpisala, wraz z matks i siostrg Izabelg
Barcinskg (ojciec juz nie zyl w tamtym czasie), upowaznienie spad-
kobiercow dla Fontany do zajecia sie — w sensie edytorskim — calo-
$cig nieuporzgdkowanej schedy kompozytorskiej po bracie. Wierny
Fontana nie do konca zdotat si¢ z tego wywigza¢, poniewaz w kilka
lat potem stracit stuch. Wedle relacji rozpowszechnionej literacko
przez Jarostawa Iwaszkiewicza, Fryderyk Chopin na lozu $mierci
nakazal spali¢ bodaj sze$c¢dziesigt pie¢ niewydanych za zycia swo-
ich utwordw, ale bliscy zadecydowali inaczej. Niektore sposrod tak
ocalonych mazurkow czy walcow bywajg wspolczesnie grywane jako
zadania konkursowe.

Jesienig roku 2019 umarla ostatnia osoba z warszawskiej li-
nii wywodzgcej sie od Ludwiki Jedrzejewiczowej, a mianowicie jej
praprawnuczka, Krystyna Golebiewska. Inni potomkowie Ludwiki
mieszkali przez lata w Toruniu, przeprowadziwszy sie z Wilna, za$
ostatnia przedstawicielka tej czesci rodu — Maria Bichniewicz — (ta-
koz praprawnuczka) odeszta ze $swiata w Roku Szopenowskim, to
znaczy 2010.

Z dnia 3 lutego 2001 r. pochodzi ustawa o ochronie dziedzic-
twa Fryderyka Chopina. Majgtkowe prawa autorskie sg rzecz jasna
wygaste, natomiast autorskie prawa osobiste ciggle trwajg. Wedle
brzmienia ustawy, wykonuje je minister wtasciwy do spraw kultu-
ry i ochrony dziedzictwa narodowego; w przypadku naruszen, zasg-
dzane kwoty odszkodowania czy tez zadoscuczynienia majq zasila¢

234 ‘ Allerhand Law Review 2020, No. 1 (5), item 19



Zyazenie

finanse instytucji kultury - Narodowego Instytutu Fryderyka Chopi-
na. Takie same zasady odnoszg sie do ochrony wizerunku i nazwiska
genialnego muzyka.

Zapewne, przepisy takie majg szanse¢ zapewnic najlepszg z moz-
liwych ochrone klejnotu z narodowego skarbca. Jednak, jak trafnie
podniost Jacek Mazurkiewicz w dziewigtym, poswieconym osob-
nym refleksjom nad wspomniang tutaj ustaws, rozdziale swej pracy
Non omnis moriar. Ochrona débr osobistych gmartego w prawie pol-
skim (Wroctaw 2010) — mozna by takiemu uregulowaniu przypisac
sprzeczny z Konstytucjg RP skutek ekspropriacyjny, skoro prawo-
wici spadkobiercy Chopina pozostawali przy zyciu w dacie wejscia
ustawy w zycie.

Kiedy sie czasami rozmawia z potomkami znamienitych niegdy$
rodow, praktycznie zawsze dostrzegalny jest rys prywatnosci w ich
relacji do historycznych postaci, z ktéorymi sg spokrewnieni. Byc¢
moze naiwnie zabrzmi pytanie: w jaki sposob zareagowalyby spad-
kobierczynie — praprawnuczki najstarszej siostry Fryderyka Chopi-
na, tej ktora serce ukochanego brata nielegalnie przewiozta w ku-
ferku przez rosyjskg granice — na prawne zawarowanie uzywania
miana ich wuja jako marki alkoholu?

Czlowiek, choc¢by z jego niepowtarzalnego dorobku garsciami
czerpaly zastepy malych i wielkich i chociazby jego ziemski byt
domknag!t sie juz dawno — na zawsze zachowuje swg prywatnosé.
Nawet w wygastej rodzinie trwa integralnosc. I nie nasza to — po-
stronnych - rzecz, ze potomkowie w linii prostej, a takze w liniach
bocznych Mikotaja Chopina i Justyny Krzyzanowskiej, ani we Fran-
cji ani w Polsce, nie przejawili przez dwa stulecia ochoty na wyjscie
z cienia. Za to - jak Krystyna Golebiewska, ktora blisko zwigzana byta
z panstwowymi instytucjami opiekujgcymi sie spuscizng po narodo-
wym kompozytorze — trwali w pamieci o nim.

Gdybym ja byla sloneczkiem na niebie.. Marzyloby sie od-
szukanie w Europie, a moze i poza nia, zstepnych rozmaitych
niespokrewnionych z kompozytorem osob, ktére w jakikolwiek
sposob byly z nim zwigzane: ucznidw, przyjaciol, dobroczyncow, wy-
dawcow — i zebranie od nich pozostatosci familijnych wspomnien
o Chopinie. By¢ moze taka wlasnie (internetowa, rzecz jasna) akcja
pomoglaby przetrwa¢ niepewnosc dzielgcg nas od Konkursu. Ten
oto postulat kieruje ,Glos Prawa” ku Muzyce.
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»NIECHA] MARTWI UFAJA ZYWYM”
WSPOMNIENIE ADW. STANISTAWA MIKKE
- W 10. ROCZNICE SMIERCI

Na biurku w redakcji stalo rodzinne zdjecie z gorami w tle, a na
nim zona Bozena, corka Kasia i syn Wlodek. Na $cianie, za pleca-
mi Redaktora, wisial portret Marszatka Jozefa Pilsudskiego. Olbrzy-
mi stol w gabinecie w calosci pokryty byt teczkami ze zgloszonymi
propozycjami artykuléw do ,Palestry”, ksigzkami i kserokopiami,
ktore mogly sta¢ sie motywem kolejnego zeszytu, albo doprowadzi¢
do realizacji jakiego$ przedsiewziecia sluzgcego upamietnieniu
tych, ktorzy odeszli.

Byl niewagtpliwie czlowiekiem misji, a miatl ich kilka. By¢ moze
najwazniejszg byla misja katynska. Urodzil sie wszak i dorastal
w cieniu Katynia, gdyz jego stryj, po ktérym otrzymal imie, stal sie
ofiarg Sowietow w czasie wojny. Od 1991 r. byl uczestnikiem prac
ekshumacyjnych w miejscach zbrodni, co potem opisal w wyjatko-
wej ksigzce-reportazu (,Spij, Mezny” w Katyniu Charkowi i Miedno-
je). Po latach, w 1997 r. odbyl podroz przez Rosje i dotart do Kottasu,
gdzie w 1944 r. z wycienczenia zmarl stryj Stanistaw. Na drzewie
umiescil tabliczke: ,Stanistaw Mikke 1898-1944 / Opiekun wywie-
zionych Polakéw / zameczonych przez NKWD w Kotlasie / Niech
sie Polska przysni Tobie”. Inng Jego misjg bylo dbanie o morale
i edukowanie adwokatéw — zawsze z dumg podkreslal, ze jest ad-
wokatem. Byl przekonany o etosie zawodu obronczego, dlatego dg-
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zyl do upamietnienia wybitnych adwokatow i tych sposrod nich,
ktorzy zycie oddali za Ojczyzne.

Poznalem adwokata Stanistawa Mikke w 2005 r. Do kwietnia
2010 r. wspolnie pracowalismy. W tym czasie mialy miejsce liczne
konferencje, spotkania, wystawy, odbylisSmy setki rozmow, udzielal
cennych rad, konsultacji. Wiele z nich brzmi w pamieci do dzisiaj.
Nad moim biurkiem wisi portret Marszatka Pitsudskiego — dar od
Mecenasa Mikke i Jego Matzonki.

Rokrocznie latem Rodzina Mikke wyjezdzala nad morze (po-
czgtkowo do Helu, a potem do Jastarni) i do Zakopanego. Gory
i Zakopane kochal wyjgtkowo. Czesto opowiadal o dzieciach,
ich zainteresowaniach. Wspominal, ze gdy Kasia byla malenka
on musial wyjecha¢ na ekshumacje do Katynia i innych miejsc
zbrodni. Mowit jak sie wtedy bal. Kilka miesiecy przed kwietniem
2010 r. dzielil sie refleksjami z wyjgtkowej wyprawy, ktorg od-
byl na prosbe jedenastoletniego syna. Otoz Wlodek poprosit Go
o wspolny wyjazd do KL Auschwitz. Pamietam, jak przyszed! do
redakcji i z nieskrywang dumg podzielit sie informacjg, ze nie
zwlekajgc pojechali pociggiem do Oswiecimia.

Na tle ukochanych gor. Fotografia ze zbioréw rodzinnych

Urodzit sie 11 wrzes$nia 1947 r. w Lodzi, w patriotycznej rodzi-
nie Haliny z d. Bartnickiej (zm. 2009 r.) i Wlodzimierza Mikke (zm.
1976 r.). Na chrzcie otrzymal imiona Stanistaw Wojciech. Wychowy-
wal sie w Czestochowie. W 1965 r. ukonczyt Liceum Ogolnoksztal-
cgce im. Romualda Traugutta w Czestochowie, a nastepnie Wydzial
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego (1965-1970).
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Potem odby! aplikacje prokuratorskg i w kwietniu 1972 r. zdal eg-
zamin prokuratorski. Zawod prokuratora wykonywat do grudnia
1981 r. Poczatkowo byt asesorem Prokuratury Powiatowej w Grdjcu,
potem podprokuratorem i wiceprokuratorem w Prokuraturze Re-
jonowej w Pruszkowie, a od 1978 r. podprokuratorem Prokuratury
Wojewodzkiej w Warszawie. W 1978 r. zachorowal na gruzlice. Wiele
miesiecy spedzil w szpitalu. W tym czasie odwiedzal Go cioteczny
brat i mistrz Wladystaw Lech Terlecki, ktory zachecit krewnego do
pisania. Rehabilitacje odbywal na delegacji w prokuraturze w No-
wym Targu (do jesieni 1979 r.). Tam powstala debiutancka powies¢
pt. Dopdki 2yje, nie nadejdzie, ktora ukazata sie w 1983 r. Na tamach
,Zycia Literackiego” zrecenzowat jg krakowski pisarz i malarz Marek
Soltysik, ktory w przysztosci stal sie przyjacielem. Nota bene w tym
samym numerze czasopisma Stanistaw Mikke zamies$cil opowiada-
nie pt. Stodkie cytryny. Weszto ono potem w sktad zbioru opowiadan
pod tym samym tytultem (1987).

Recenzja debiutanckiej powiesci Stanistawa Mikke —,,Zycie Literackie” 1984, nr 29

W 1982 r. nakladem wydawnictwa MON w serii ,z zottym tygry-
sem” wydana zostala ksigzka pt. Na sciezkach pozogi (ss. 118), oparta
narelacjach zolnierza wrzesnia 1939 r. Krzysztofa Hofmana. Ksigz-
ke poprzedza informacja: ,Panu Stanistawowi W. Mikke dziekuje
za pomoc w nadaniu moim wspomnieniom ksztaltu literackiego,
Krzysztof Hofman”. W kolejnych latach wydal trzy kryminaty pod
pseudonimem ,Dominik Karo”: Kwasne pomararicze (1985 r.), Skor-
pion czeka na morderce (1989 r.) oraz Smiertelna dawka szczescia
(1992 r.). Pseudonimu Dominik Karo uzywal tez publikujgc na la-
mach ,Detektywa”. W 1991 r. ukazal si¢ zbior dwudziestu szesciu
felietonow kryminalnych pt. Spadek po bigamiscie. Felietony po-
wstaly na podstawie prawdziwych wydarzen z lat 1982-1989, ale
zmieniono imiona i nazwiska oséb. W pozniejszych latach uzywat
takze pseudonimu ,Wacltaw Dowgiallo”. Mial wiele pomystéw na
ksigzki. Pisal opowiadania. Zamierzal napisac ksigzke o zbrodni
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w Ponarach pod Wilnem, ale nie zdgzyl. Napisal natomiast wspo-
mniang ksigzke o zbrodni katynskie;j.

Warto odnotowac, ze byl aktywnym uczestnikiem stynnych nie-
gdys ,Sympozjow Metodologii Kryminalistyki i Nauk Pokrewnych”,
organizowanych od konca lat 70. w Checinach m.in. przez profeso-
row Tadeusza Widle i Jana Widackiego. Przyjaznil sie z Krzysztofem
Piesiewiczem i Krzysztofem Kieslowskim, bedgc konsultantem ich
filméw, w tym Krdtkiego filmu o zabijaniu.

W 1980 r. prokurator Mikke byt jednym z badajgcych katastrofe
Ita-62, ktory rozbil sie 14 marca 1980 r. w poblizu Okecia. Z dniem
1 grudnia 1981 r. awansowal na stanowisko wiceprokuratora Proku-
ratury Wojewodzkiej w Warszawie. 14 grudnia tr. (dzien po wpro-
wadzeniu stanu wojennego) wezwany zostat do przetozonego, ktory
zazgdal, aby aresztowal pisarza, publicyste i dzialacza opozycji Jana
Jozefa Lipskiego (1926-1991). Odmowit i wiecej w pracy sie nie po-
jawil. Niedlugo pozniej podjgl prace w ,Gazecie Prawniczej”, gdzie
wspolpracowal ze Stanistawem Milewskim.

W czerwcu 1985 r. zlozytl podanie do ORA w Warszawie wnio-
skujgc o wpis na liste adwokatow z prawem wykonywania zawodu
w Warszawie. Rekomendacji udzielili Mu znani adwokaci Witold
Bayer (zolnierz AK, wiezien polityczny okresu stalinowskiego, a po-
tem zalozyciel Osrodka Badawczego Adwokatury) oraz Czeslaw Ja-
worski (pozniejszy Prezes NRA), a takze sedzia Sgdu Wojewddzkiego
Lech K. Paprzycki (potem Prezes SN). 5 grudnia 1985 r. wpisany zo-
stal na liste adwokatow, a 12 lutego 1986 r. ztozyl slubowanie. Prakty-
ke wykonywal w zespole adwokackim, a od 1992 r. do $mierci w kan-
celarii indywidualne;j.

Bardzo szybko Stanistaw Mikke zyskal uznanie w srodowisku ad-
wokackim. Zaangazowal sie w prace samorzgdu adwokackiego. Od
1992 r. do $mierci byl czlonkiem ORA w Warszawie. W latach 1993
i 1995-2001 byl rzecznikiem prasowym NRA, a w latach 1998-2010
przewodniczyl Komisji Etyki NRA. Byt wykladowcg na szkoleniach
dla aplikantow, patronem kilkorga z nich.

Najwazniejszym polem dzialalnosci samorzgdowej adw. Mikke,
ktore ukochal, bylo redagowanie ,pisma Adwokatury Polskiej” —
yPalestry”. W latach 1990-1992, w czasie gdy funkcje redaktora na-
czelnego pelnil adw. Czestaw Jaworski, byt zastepcg redaktora na-
czelnego. W lutym 1993 r. powotany zostal na stanowisko redaktora
naczelnego i sprawowal je do konca. W grudniu 2005 r. zaprosit ni-
zej podpisanego do wspolpracy w dziele redagowania pisma. Dzieki
adw. Mikke miesiecznik ,Palestra” stal sie jednym z najwazniejszych
i najlepiej rozpoznawanych czasopism prawniczych w Polsce. Byl
wtedy periodykiem szczegolnym — naukowym i spoteczno-kultural-
nym oraz samorzgdowo-adwokackim. W ,Palestrze” nie brakowato
opracowan historyczno-prawnych i historycznych, ale i literatury
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pieknej, felietonow, relacji z dziatalnosci samorzgdu adwokackiego.
Swoistg cechg miesiecznika byly inspirowane sztukg, rocznicami,
literaturg oraz biezgcymi wydarzeniami okladki, o ktére redaktor
naczelny dbal, bo stusznie uwazal, ze oktadka stanowi wizytowke pi-
sma, a do tego daje mozliwos¢ przekazania pewnych tresci nie tylko
stowem. Gdy trafilem do redakcji, moja rola nie polegata na wzmac-
nianiu czesci historycznej i historyczno-prawnej, bynajmniej. Sta-
ralem sie wzmacnia¢ cywilistyczng strone czasopisma i tempero-
wac historyczne zamilowania Mecenasa Mikke, cho¢ znajdowalismy
tu wspolny jezyk.

Adw. Stanistaw Mikke w czasie jednej z elispedycji w miejscach zbrodni katyriskiej — w reku
tizyma czaszke z kilkoma sladami po stizatach. Plansza z wystawy ,Adwokaci ofiary Katynia”.
Zdjecie dtoni dziecka oficera zamordowanego w Katyniu wykonat Stanistaw Mikke.
Fot. zbiory rodzinne

Wiele trudéw poswiecil upamietnieniu zaangazowania adwoka-
tow w stuzbie Ojczyznie. Z Jego inspiracji doszto do wykonania ko-
pii portretu adwokata i powstanca styczniowego, kilkukrotnego ze-
stanca Henryka Krajewskiego pedzla Jana Matejki. Owa znakomicie
wykonana kopia znajduje sie chyba do dzisiaj w gabinecie Prezesa
NRA. Byt inicjatorem i wspolautorem obelisku poswieconego adwo-
katom Powstancom Warszawskim, ktory znajduje sie w Ogrodzie
Pamieci Muzeum Powstania Warszawskiego. Na Jego tez wniosek
w 2000 r. Prezydium NRA podjelo uchwale o posmiertnym przy-
znaniu odznaczenia ,Adwokatura Zastuzonym” wszystkim adwoka-
tom zamordowanym w ramach zbrodni katynskiej wiosng 1940 r.
Adwokatom zamordowanym przez Sowietow poswiecil specjalny
zeszyt ,Palestry” (nr 4 z 2000 r.). Dziesiec lat pozniej, w przeddzien
10 kwietnia, z Jego inicjatywy i z Jego ogromnym zaangazowaniem
przygotowaliSmy z panig Anng Grabowskg wspomniang wystawe
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plenerows ,Adwokaci — Ofiary Katynia”. Dwa lata wcze$niej zainicjo-
wal i wspolorganizowal wystawe plenerows ,Adwokaci Polscy Ojczyz-
nie”, ktorej efektem jest dwujezyczny album pod tym samym tytutem
(drugie wydanie w 2011 r.).

Przywracal do pamieci zbiorowej wielkich zapomnianych. Po
tym, jak pokazalem mu przedwojenng ksigzeczke Eugeniusza Ma-
laczewskiego (1897-1922) pt. Kon na wzgdrzu, tak sie nig zachwycil
(jak i, a moze przede wszystkim, samym Malaczewskim), ze dzieki
pomocy Andrzeja Przewoznika doprowadzil do wyremontowania
jego grobu na cmentarzu nowotarskim w Zakopanem oraz wydania
utworow zebranych (Eugeniusz Mataczewski, Utwory zebrane, LTW
2008). Ten pisarz i poeta byl skazany na zapomnienie w okresie PRL.
W lutym 2010 r. adw. Mikke wspdlnie z Synem Wilodkiem umiescit
przed dawng willg Sanato w Zakopanem, w ktorej zmart Eugeniusz
Mataczewski, tablice informacyjng. Przybit jg do drzewa, po czym
wystal nam SMS-a ,Palce odmrozone, ale tablica przybita”. Wisi ona
do dzisiaj, a Malaczewski — wczesniej pomijany w kazdym przewod-
niku zakopianskim, dzisiaj jest obecny.

ADWOKACI POLSCY
OJCZYZNIE

Tablica na dizewie pized dawnym sanatorium Sanato, w ktérym zmart Eugeniusz Mataczewski
oraz oktadka albumu ,Adwokaci Polscy Ojczyznie” (red. S. Mikke, A. Redzik, 2008)

W pigtek 9 kwietnia 2010 r. dokonywalismy ostatnich korekt
w ,Palestrze” chopinowskiej, do ktorej zatgczyliSmy plyte z muzyks
Chopina grang przez Ignacego Jana Paderewskiego. Przygotowywa-
lismy jg dtugo. Wydalismy juz po katastrofie.

Tego samego dnia — 9 kwietnia —adw. Mikke odebrat z wydawnic-
twa pierwsze egzemplarze drugiego wydania swojej najwazniejszej
ksigzki —,Spij, Mezny” w Katyniu, Charkowie i Miednoje. Kilkadziesiat
egzemplarzy wzigl ze sobg do samolotu i rozdal uczestnikom dele-
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gacji do Katynia.. Jeden z egzemplarzy odnaleziony wsrod szczat-
kow na miejscu katastrofy trafil potem do Muzeum Adwokatury.

4 PALESTRA

B 1810
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Oktadka , Palestry” nr 3/2010 - wraz z ptytq utwordw Chopina granych przez Paderewskiego

W bolu po katastrofie — z potrzeby serca — powstala ,czarna Pa-
lestra” (nr 4/2010) z okladka zaczerpniets z ksigzki ,Spij, mezny.”,
zawierajgca pisane chwilg, bardzo osobiste, emocjonalne wspo-
mnienia oso6b bliskich, wspolpracownikow, przyjaciot o czworce ad-
wokatow, ktorzy zgineli w katastrofie: adw. Joannie Agackiej-Indec-
kiej (Prezes NRA), adw. Jolancie Szymanek-Deresz, adw. Stanistawie
Zajgcu oraz adw. Stanistawie Mikke.
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W dniu pogrzebu, 26 kwietnia 2010 r. w Moskwie odbyla sie kon-
ferencja, podczas ktorej Zmarly mial wyglosic referat pt. O znaczeniu
ekshumacji i mogit w pamieci o Ofiarach. Referat na konferencje przy-
gotowal znacznie wezesniej. Zostal on odczytany po rosyjsku... Uczest-
nicy wystuchali stowa laureata Nagrody Nobla Giintera Grassa, ktore
rozpoczynaly referat — ,milczenia Ofiar nie sposob nie stysze¢”. Jak
relacjonowala uczestniczka, wszyscy stuchali w smutku i milczeniu
o obowigzkach wobec ofiar: ,Nie spojrzymy w oczy Ofiarom. Ale sobie
patrzymy w oczy. I zebysmy patrzac na siebie mogli zawsze mowic:
Nie zawiedlismy Ich. Z tego miejsca, w tym odmienionym miescie,
w ktorym kiedys podejmowane byly straszne, okrutne i tajne decyzje,
pragne powtérzyé te stowa: NIECHAJ MARTWI UFAJA ZYWYM”.

Na rocznice smierci udato sie wyda¢ niedokonczony przez adw.
Mikke wybor jego felietondw, esejow i innych tekstow zamieszczo-
nych w ,Palestrze”. Przedmowe napisat $p. adw. Czeslaw Jaworski.
W zbiorze zamiesciliSmy portret pedzla Marka Soltysika. Okladke
zaprojektowal Krzysztof Ciesielski. W ksiedze znalazlo sie tez nigdy
wczesniej niepublikowane, a dedykowane synowi Wlodkowi, opowia-
danie pt. Cien.

W tym samym roku nakladem Wydawnictwa LTW ukazalo sie
trzecie wydanie ksigzki — ,Spij, Mezny” w Katyniu, Charkowie i Mied-
noje, z przedmowg Zbigniewa Brzezinskiego. Staraniem Malzon-
ki — Bozeny Mikke — doszlo potem do wydania tej wybitnej ksigzki
w wersji audio.

Lista zaslug Stanislawa Mikke dla $rodowiska adwokackiego
i dla Polski jest bardzo dtuga. W okresie 1997-2001 byl sedzig
Trybunalu Stanu, a w ostatnich latach angazowal sie w prace Ko-
misji Bioetycznej przy Instytucie Kardiologii w Aninie. Za dzia-
lalnosc¢ na rzecz adwokatury odznaczony zostal w 1995 r. odzna-
kg ,Adwokatura Zasluzonym”, a posmiertnie ,Wielkg Odznaksg
Adwokatura Zasluzonym”. Otrzymal tez Krzyz Kawalerski Orde-
ru Polonia Restituta oraz Ztoty Medal Opiekuna Miejsc Pamie-
ci. 16 kwietnia 2010 r. zostal posSmiertnie odznaczony Krzyzem
Komandorskim z Gwiazdg Orderu Polonia Restituta. W 2011 r.
uhonorowany zostal posmiertnie nagrodg im. Edwarda J. Wen-
de. W latach 2015-2016 na zlecenie NRA wyprodukowany zostal
film dokumentalny o adwokacie Mikke pt. Spij, Mesny, w rezy-
serii Rafala Geremka. Mial on premiere telewizyjng 16 kwietnia
2016 r. w TVP Historia. W 2016 r. Rada Miasta Warszawy podjela
uchwale o nadaniu imienia Stanistawa Mikke ulicy przy Sgdzie
Okregowym na Mokotowie, prostopadtlej do ul. Czerniakowskiej.
Zastosowana w nazwie ulicy odmiana nazwiska nie spodobataby
sie jej patronowi.

Wielu kolegow pisato i mowilo, ze adwokat Stanislaw Mikke byl
ysumieniem adwokatury”, inni dodawali, ze byl czlowiekiem misji,
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idealistg, ktorego charakteryzowalo tez to, ze w ludziach widzial do-
bro. Tak zapamietali Go najblizsi, przyjaciele.

Powtarzal za swoim ulubionym poetg — ,niechaj martwi ufajg zy-
wym”. Ufali mu, a On dbal aby pamiec¢ trwala.. W 2002 r. utworzyt
w redagowanym przez siebie czasopi$mie dzial ,Memori custodire”,
ktérego celem uczynil, zgodnie z jego nazwg, zachowanie w pamieci
waznych wydarzen oraz ludzi, ktorzy odeszli, a dokonali wiele dla
Polski i dla innych.

Memoria custodire...

W 2011 r. w ,Palestrze” zostal opublikowany wiersz adwokat-
-poetki Ewy Stawickiej stanowigcy komentarz do fotografii chmur,
ktorg znalazla sie na okladce, a wykonana zostala przez adw. Mikke
z poktadu samolotu w czasie lotu do Pragi.

TAM, PONAD NAMI

Tam, ponad nami, w obtokach-niebiosach
Jest takie okno, otwarte na zycie.
Cztowiek w nim staje przejrzysty jak rosa,
Ktéra go ziemia dotkneta o Swicie.

Tam, ponad nami, teraz-wiekuisto
Sprawy sa proste i nie bola wcale.
Bo mozna przyjac i darowac wszystko,
Jesli sie widzi juz, co byto dalej.

Tam, ponad nami, kedys-niedalecy
Trwaja ci wszyscy, ktorych wérod nas nie ma.
Zebyz tak jeszcze suche ciepto $wiecy
Umiato stopnie¢ w ufnym: ,Do widzenia!”
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DIKE - ZAPOZNANA ,SPRAWIED LIWOS(C”

,Dike? Czy Nike? Nie pomylites sie?”

Tak zareagowat jeden z cenionych prawnikéw na informacje, ze w nastep-
nym numerze napisze o Dike.

W powszechnej swiadomosci ta mitologiczna corka Zeusa i Themis nie
istnieje. Themis (gr. ®¢ug) — uchodzaca za cérke Uronasa i Gai - byta dru-
ga zona Zeusa (po Metydzie), matka trzech bogin ,drugiej kategorii” — bogin
strzegacych tadu miedzy ludzmi i rytmu natury. Zrodta greckie jako takie trzy
boginie - Hory (gr. Qpat) - wymieniaja: Eunomie (gr. Evvopia) utozsamiang
z praworzadnoscia, a wiasciwie z dobrym prawem i ustrojem, czyli zadzeniem
zgodnie z dobrymi prawami; Ejrene (gr. Eipfvn) — utozsamiana z pokojem oraz
wtasnie Dike (gr. Aikn) - ze sprawiedliwoscia.

Eunomia to strazniczka porzadku spotecznego, a jednoczesnie synonim do-
brego porzadku, sprawiedliwego podziatu — wspotazesnie ,,zrownowazonego
rozwoju” Stowo ,eunomia” byto waznym pojeciem greckiej mysli politycznej.
Nie moze dziwi¢, ze boginie przedstawiano zesto ze zwojem papirusu. Prze-
ciwienstwem jej byta bogini bezprawia - Dysnomia, corka skrzydlatej bogini
niezgody Eris.

Ejrene, bogini pokoju, to w jezyku tacinskim Pax. Przedstawia byta w wy-
obrazeniach z matym Plutosem na rece (czyli bogiem bogactwa), rogiem obfi-
tosci, pochodnia, bertem lub gatazka oliwna.

Trzecia z corek Zeusa i Temidy to Dike, czyli bogini sprawiedliwosci. Cze-
sto jest utozsamiana z Astrea, corka Astreeusa i Eos, boginia sprawiedliwosci,
niewinnosci, czystosci i precyzji, niebianska dziewica, ktéra wedtug mitologii
byta ostatnig z nieSmiertelnych, ktére zyty z ludzmi podczas ztotego wieku.
Dike przedstawiana byta w sukni, z mieczem i waga. To wyobrazenie prze-
trwato tysiaclecia, ale odnosi si¢ je do jej matki — Themis, czyli bogini prawa
i wieznego porzadku. Dzisiaj to Temida jest przedstawiana z mieczem i waga
oraz opaska na oczach (lub bez tej opaski), cho¢ pierwotnie wyobrazenie to
odnoszono do Dike.

W powszechnym odbiorze z bogatej palety greckich bdstw sprawiedliwo-
Sci, prawa, porzadku prawnego przetrwata Temida, a z zymskich - lustitia. Nie
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rozroznia sie ich. To efekt wiekow, kiedy dominowata tacina, a klasyazne wy-
obrazenia przystosowywano do zasad chrzescijanskich. Dike zlata si¢ z Themis
i lustitia, jako ,Sprawiedliwos¢ — lustitia”, jedna z najwazniejszych chrzesci-
janskich cnot. W ten sposob sredniowieczni i nowozytni tworcy przenosili do
wspotazesnosci starozytne wyobrazenia.

Przedstawiona na czwartej stronie oktadki personifikacja Sprawiedliwo-
Sci powstata w Rzymie w 1568 r. i jest jednym z najoryginalniejszych dziet
wtoskiego, mato znanego rytownika Mario Cartaro (1540-1620). Niewatpli-
wie zwraca uwage suknia z elementami uzbrojenia oraz jasny tuk wienwacy
wzgorze, w kierunku ktérego zmierza personifikacja Sprawiedliwosci. Rycina
odpowiada greckim wyobrazeniom Dike i Astrei, a elementy zbrojne w ubio-
1ze to wptyw chrzescijanstwa - wszak w symbolice cnoty Sprawiedliwosci
miez to kara, ale i obrona, zas waga to rdwnowaga wyznaczajaca granice
miedzy prawem i bezprawiem, to takze nieuchronne przeznaczenie.

AJR
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,Gtos Prawa. Przeglad Prawniczy Allerhanda” - “The Voice of
Law. Allerhand Law Review”, to czasopismo o profilu prawniczym,
nie stronigce jednak od zagadnien z zakresu nauk humanistyaznych
i spotecznych, a w szazegolnosci ekonomii, socjologii i historii.

Tak jak prawo nie istnieje w oderwaniu od zycia, tak i ,,Gtos Prawa”
nie ogranicza sie wytaaznie do dogmatyki prawa. Kieruje nami mysl
wyrazona juz w 1924 r. przez redaktora lwowskiego , Gtosu Prawa”,
aby byc¢ otwartym «asopismem ,,zywego prawa”, redagowanym ,,przy
wspotudziale przedstawicieli nauki i praktyki”

W «zasopismie publikujemy artykuty, glosy, przeglady orzeznictwa,
polemiki, recenzje, teksty praktyczne oraz autorskie felietony.

Przyjmujemy artykuty o objetosci do 22 stron, glosy o objetosci 5-10
stron, recenzje o objetosci do 6 stron (przy zatozeniu, ze strona to 1800
znakow). Prosimy o przesytanie materiatéw droga elektroniczna, na
adres e-mail: glosprawa@gmail.com. Do podpisanego opracowania na-
lezy dotaczy¢ dane kontaktowe (numer telefonu, adres e-mail).

Nadestanie tekstu do redakcji wyraza zamiar opublikowania go
w , Gtosie Prawa” i jest tozsame ze zgoda na opracowanie redakcyj-
ne tekstu oraz z udzieleniem licencji na opublikowanie opracowania
w wersji elektroniznej w Internecie oraz w wersji papierowej (tra-
dycyjnej). Autor przed publikacjg opracowania otizyma je do korekty
autorskiej. Wydawca ,,Gtosu Prawa” nie wymaga, aby Autor przenosit
prawa autorskie, ale udzielit licencji. Kazdy artykut sygnowany jest
oznaczeniami autora, za$ pozostate informacje o autorze podawane sa
w przypisie, zas ich tres¢ ogranicza sie do wskazania stopnia/tytutu na-
ukowego, afiliacji oraz numeru ORCID. Kazdy artykut po opublikowa-
niu jest ogdlnie dostepny w Internecie.

Prosimy, aby podali Panstwo propozycje tytutu w jezyku angielskim
oraz zataczyli krétkie streszczenia (do 600 znakéw) w jezyku polskim
oraz w jezyku angielskim, a takze pojecia kluzowe (w jezykach pol-
skim i angielskim) oraz bibliografie zatacznikowa (uporzadkowana al-
fabetyanie, z podaniem nazwiska i petnego imienia autora oraz do-
ktadnego opisu publikagji).

Artykuty naptywajace do redakcji poddawane sa obustronnie ano-
nimowym recenzjom, ktérych wynik wptywa na decyzje o skierowa-
niu materiatu do publikacji. O wyniku recenzji Autorzy sa informowa-
ni niezwtoznie po otrizymaniu tekstu recenzji od recenzenta.

Na stronie internetowej , Gtosu Prawa” (www.glosprawa.pl) znajdu-
ja sie szczegotowe informacje o wymogach wobec przesytanych opra-
cowan, sposobie cytowania literatury, sporzadzania streszczen i biblio-
grafii, a takze o formularzu recenzji.

Opracowan niezamowionych nie zwracamy.
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From Editors

A brief editorial overview of the contents of the Journal. From this issue onwards it will
be published in two versions - Polish and English.

OPERA

Ewa Salkiewicz-Munnerlyn, Interim Measures of protection in the International
Court of Justice order of 23 January 2020 in Case Gambia v Myanmar

This article examines the order of the International Court of Justice indicating the provi-
sional measures in the matter of application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v Myanmar) from 23 January 2020.
The different aspects of the traditional requirements for indication of provisional mea-
sures will be presented, based on the ICJ jurisprudence, especially as far as its binding
force is concerned, after its judgment in the LaGrand case, where the Court clarified that
its orders on interim protection are binding. We will also present one new requirement
- the plausibility test of the protected rights — expressed by the Court for the first time
in the Belgium v Senegal case.

Keywords: Article 41; International Court of Justice, provisional measures/interim
measures of protection, requirements, plausibility, conditions for granting provisional
measures; legal effects of provisional measures; prevention of a dispute

Monika Strus-Wolos, The state of epidemic caused by the SARS-CoV-2 virus (COVID-19)
as force majeure justifying the suspension of the limitation periods for claims under Article
121 point 4 of the Polish Civil Code
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The aim of the article is to esamine whether a pandemic, such as the one caused by
the SARS-CoV-2 virus, which eserts a significant impact on the economic life and the
administration of justice, and which has already resulted in many specific legal regu-
lations and the declaration of the state of epidemic, may lead to the suspension of the
limitation periods as force majeure under Article 121 point 4 of the Polish Civil Code. The
article is directed to practitioners, and contributes to an ongoing discussion.

Keywords: pandemic, COVID-19, state of epidemic, force majeure under Article 121
point 4 of the Civil Code

Anna Paluch, Piotr A. Owsinski, On the (in)correctness of the terminology of the law of
succession in the Polish and German legal languages by the example of selected terms.
A critical study

The linguistic image of the world, constituting the way of perceiving the world condi-
tioned by a given culture and reflected in its language, and the communicative function
of language, may constitute the basis for inquiries as to whether - and possibly to what
extent — a given concept used in the act of communication reflects the speaker’s inten-
tion and corresponds to the reflection of an image of the concept in his/her conscious-
ness and whether the word expressed by the communicator evokes the same - or at
least a similar — image in the consciousness of the recipient of the transmitted message.

The importance of this issue is emphasized in particular with regard to a legal language,
where the precision of expression should be the legislator's primary aspiration. This
article is an attempt to answer the question as to whether the terms of the Polish and
German language of inheritance law always reflect the content they are meant to de-
scribe, or whether there are words in these languages that on the linguistic level point
to a different legal content than the one they are supposed to convey according to
lawmakers. The article presents the results of the analysis of selected concepts describing
the institutions of inheritance law in terms of their reference function to the linguistic
worldview reflected in them.

Keywords: inheritance law, Polish legal language, German legal language, linguistic
worldview

Tomasz Plachtej, Jurisdiction of courts in cases of intellectual property protection

This article discusses jurisdiction of common courts in cases concerning intellectual prop-
erty — copyright, related rights and industrial property rights. After a historical introduc-
tion it focuses on the current legal status introduced as a result of changes in 2005 and
2019. It esamines jurisdiction ratione loci [subject-matter] and ratione materiae [space],
both general and specific, including the prorogation agreement. The paper also discusses
specific provisions, mainly those concerning security proceedings, thus providing a crit-
ical analysis of regulations and case law.

Keywords: Intellectual property, industrial property, copyright, jurisdiction of com-
mon courts

Kamil Jonski, A Court of Peers — Political economy behind the triumph and crisis of the
Polish Constitutional Court

The Constitutional Court was at its strongest (in terms of activism and legitimacy) at
the early stages of democratic transition, at the very moment when it was expected to
be the most vulnerable. An effective end of the constitutional adjudication came quar-
ter a century after the regime change, when constitutional democracy appeared strong
and well-entrenched. To esplain this puzzle, this paper proposes three political-economy
models of the Constitutional Court’s position. First — ‘the court of peers’ — assumes political
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selection of constitutional judges to provide representation of ideological sensitivities,
and largely consensual decision-making inside the Court. Second - ‘the Constitutional
Chamber of the Supreme Court’ - assumes de-politicized selection procedures, downplays
ideological sensitivities and encourages dissent. Third - called the ‘Third Chamber of the
Parliament’ - amounts to the dismantling of the constitutional adjudication, as political
selection of constitutional judges transforms the Court in yet another majoritarian institu-
tion pursuing party goals. It is argued, that the negotiated nature of the Polish transition
created demand for ‘the court of peers’ type of an institution, thereby fostering Consti-
tutional Court legitimacy among politicians and restraining them from assaults on its
independence. However, a fundamental shift in the political landscape observed in 2005
- diminishing of the post-communist formation and the ascent of two post-Solidarity
parties led by the new generation of leaders — shattered this consensus and resulted in the
Constitutional Court’s erosion towards the ‘Third Chamber of the Parliament’.

Keywords: Polish constitutional crisis, constitutional court, judicial independence,
democratic transition.

Pawel Ksiezak, Election of the First President of the Supreme Court in Poland between
1998 and 2020

Since the entry into force of the Constitution of the Republic of Poland, the General As-
sembly of Judges of the Supreme Court has selected five candidates from among them-
selves whom the President appointed the First President of the Supreme Court. The vot-
ing method, despite the changing normative environment, was similar at all times and
consisted of two stages. First, there was the so-called an indicative vote to identify the
candidates for candidates, then by casting one vote for a candidate from among those
indicated in the first vote who consented to be a candidate. In these votes, it was not
possible to vote against the candidate or abstain from voting (except for the stalemate in
2004). As a result of the adopted voting method, the candidates at each General Assem-
bly of the Supreme Court of Judges obtained the number of votes equal to the number
of valid votes cast. As a result, on the list of candidates, at most one candidate had the
support of more than half of the voters, and it was impossible for the other candidates to
obtain over 50% of the votes. In the 1998 elections, none of the candidates presented to
the President obtained more than half of the votes. In the 1998 elections, the candidate
of some of the judges who obtained the least votes was not presented to the President.
In all other elections (2004, 2010, 2014, 2020) the candidates of all voting judges were
presented to the President — in other words, representatives of 100% of the voting judges
were among the candidates from which the President selected the First President of the
Supreme Court. No separate resolutions on individual candidates were adopted in any of
the General Assembly of Supreme Court Judges. No final resolution was adopted in any
General Assembly of Supreme Court Judges approving the earlier selection of candidates
and serving to present candidates to the President in accordance with Art. 183 paragraph 3
of the Polish Constitution. Selected candidates were presented to the President by way of
a technical act of the Chairman of the General Assembly of the Supreme Court of Justice,
that is by handing over the documents to the President of Poland. In the years 1998,2004,
2010 and 2014, the President appointed the candidate who obtained the highest number
of votes to the position of the First President of the Supreme Court. In 2020, the President
appointed a candidate who obtained the second-best result of the vote.

Keywords: Supreme Court, First President of the Supreme Court, election of the First
President of the Supreme Court

Michal Kijak, Using an escrow account in the Developer Act

The article presents issues concerning the maintenance of a housing escrow account
in real estate development. The Developer Act obliges developers to open a housing
escrow account with a bank and regulates the related rights and obligations. The paper
discusses the bank’s tasks to control the correct maintenance of an escrow account, in
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particular in the field of withdrawals of funds from the account by the developer, as
well as to provide information to buyers and recording payments and withdrawals.

Keywords: developer, developer act, housing escrow account, developer agreement,
bank

SENTENTIAE

Patryk Gacka, Review of case of law of the International Criminal Court (December
2019-March 2020)

In the review of case law of the International Criminal Court from December 2019 to
March 2020, three decisions of the ICC Appeals Chamber are being esamined. The first
one refers to a particularly disputable issue of the authorization of an investigation in
the situation of Afghanistan. The nett two concern the case of Al Hassan (“gravity of
crime” criterion in art. 17 ICCSt.) and the case of Saif Gaddafi (judgment of a domestic
court, amnesty versus case admissibility before the 1CC).

Keywords: International Criminal Court, Afghanistan, amnesty, gravity

FONTES

Maurycy Allerhand, The oath of a pregnant woman among the Jews

The article is another presentation of the scholarly interests of Professor Maurycy Aller-
hand in the field of ethnology, and in this particular case of customary law and custom
among the Jews, and its influence on legal practice, including court proceedings. This
short and widely unknown text is based on Allerhand’s practice. Interestingly, it was
created more or less at the time when the scientist’s daughter Maria Anna (1896), and
a little over a year later, his son Joachim Herman (1897) were born.

Keywords: Maurycy Allerhand, ethnology, Jewish customary law, judicial practice

Gustaw Taubenschlag, Discretion of the administrative authority

The article was written on the occasion of the 10th anniversary of “The Voice of Law” The
author, an associate professor at the Free Polish University, was a regular collaborator
of The Voice. The topic taken up by the author has been vigorously discussed in the
literature on the subject since the 19th century.

Gustaw Taubenschlag was a lawyer associated with +6dz, but he came from Przemuysl,
where he was born on November 13, 1891 to the family of Bernard and Cecylia née
Goldhard, from Brody. He was a brother of the famous Romanist and papyrologist
Rafat Taubenschlag (1881-1958). He graduated from the 1st Junior High School in Prze-
mysl in 1910, and then studied law in Vienna. He obtained a doctorate in law from
the University of Vienna, and studied at the Faculty of Philosophy of the Jagiellonian
University (1917-1918). Taubenschlag lectured at the +6dz branch of the Free Polish Uni-
versity as an associate professor. His most famous creative work was a set of regula-
tions and the 1924 commentary entitled Polish criminal and administrative law (pp.
264). He supplemented this work with some theoretical considerations and published
it again in 1930, and in the third edition in 1937 (pp. 494). In 1925, he also published The
Administrative Recourse. Commentary to the Act on Legal Measures Against Decisions
of Administrative Authorities (Journal of Laws: 91/23 item 712). Most probably he was
murdered in 1942 in Betzec.

Keywords: administration, administrative law, discretion
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Szymon Rundstein, In Search of the Civil Law (excerpt)

The book, fragments of which we recall here, was written almost on the eve of an
outbreak of World War I1. It was published in 1939 as volume 14 of the series “Library
of Legal and Political Skills” edited by the Artur Miller, Prosecutor of the Supreme
Court, and by Stanistaw Tylbor, an attorney-at-law. It was published by the Powszech-
na Bookshop.

The book features a very mature lecture on law and on the idea of law in the face of
the threats posed by totalitarian doctrines. We reprint three short chapters out of the
fourteen that make up the book: Chapter I and Chapters VI and VII.

Szymon Rundstein will be introduced in the next installment of the “Lexicon of Jurists
and Economists”

Keywords: Szymon Rundstein, civil law, law in totalitarian states, individual rights.

Rafal Lemkin, Criminal law reform in Germany

This is the third piece by Rafat Lemkin extracted from the archives of the Voice of Law.
This time, it is a short note on the changes to the criminal law of the Nazi Germany.
The test was published in 1934 in the Literary News’ special supplement Law, criminal,
life, which, as it was then reported, was dedicated to criminology. The supplement was
probably co-created by the Institute of Criminology of the Free Polish University - the
first scientific institution of this type in Poland. Lemkin presents not only the underly-
ing principles of the proposed changes to the German criminal law, but also observes to
what consequences can the founding of the criminal law on the principles of protecting
the German race lead. He concludes by stating that the legal sciences of other countries
view this reverse development of the criminal law in Germany with amazement and
fear.

According to the Editors, this little-known text by Lemkin deserves to be published
again and to be treated as yet another source for further research on his studies in the
field international criminal law.

Keywords: Rafat Lemkin, totalitarian criminal law, Nazi criminal law, legal sciences

of the interwar period.

RES GESTAE

Tomasz J. Kotlinski, Jakub Kotlinski, The mining judiciary of Galicia

The article presents the organization of mining judiciary of Galicia, dating from the first
Partition of Poland to the reforms of judiciary system conducted in Austria at the end
of 19th century. The subject matter and territorial jurisdiction of courts regarding mining
cases and the protocol of proceedings are described.

Keywords: mining judiciary, administration of justice, civil procedure, Galicia

Aleksandra Czubinska-Durka, A short marriage story of Joel Ticker, how a murderer of
an unfaithful wife was freed from guilt and punishment in a criminal trial in Lwow (Lviv),
1-2 June, 1932

The article describes criminal court proceedings in the case concerning the murder of
PS. by her husband Joel Ticker in Lwow (now: Lviv) in December 1931. The accused
appeared before the jury presided over by the District Judge Jagodzinski on 1-2
June 1932. His defender was an attorney Dr. Lejb Landau. The prosecutor was Dr.
Stefan Minasowicz. Newspapers throughout the country described the course of this
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criminal procedure, which ended in an acquittal, setting a very sensational tone for
the whole case.

Keywords: Polish Bar in the 20th Century, Advocate Dr. Lejb Landau, Prosecutor Dr.
Stefan Minasowicz, Polish pre-war criminal law, Polish pre-war criminal trial, defense
speech, Polish press before WWII, reports from Polish pre-war courts.

Adam Redzik, Lexicon of Polish Lawyers and Economists: Szymon Rundstein (1876-
1942) - patron of “The Voice of Law” 2020

In the fourth installment of the Lexicon, we recall the figure and achievements of
the scientist and practitioner of law, whom Fryderyk Zoll the younger considered
the most outstanding Polish lawyer of the first half of the 20th century. Szymon
Rundstein was an excellently educated Warsaw lawyer, who perfectly combined
law studies with practice. He is considered one of the founders of the Polish treaty
law. He was an outstanding negotiator of international treaties, participant in the
unification and legislative work of the League of Nations, at the Academy of Inter-
national Law, a judge at the Permanent Court of Arbitration in The Hague, and at
the same time a respected theoretician of law, who presented original concepts of
the norm or spoke about the role of judicial decisions. He combined his work in the
government administration with the attorney’s practice and teaching at the Free
Polish University in Warsaw. He and his family were murdered by the Germans
during the Holocaust.

Keywords: Szymon Rundstein, history of Polish law, international policy of the Sec-
ond Polish Republic, theory of law, interpretation of law, civil law

MISCELIANEA

Aleksander B. Skotnicki, Dr Szymon Feldblum — a lawyer from Krakow, social activist
and a Zionist

A short biographical note devoted to Szymon Feldblum, one of the most prominent
Krakow lawyers of the interwar period, coming from a family of assimilated Polish
Jews. His ancestors fought in the January Uprising and belonged to assimilationists.
Szymon Feldblum took over the office of Ludwik Szaley and ran it at St. John’s Street
3 to World War 1. He was an active activist in the Zionist movement and B’nei B'rith.
In the fall of 1939, he and his family arrived in Vilnius. Thanks to help of the Japanese
consul in Lithuania, Sempo Sugihara - who had saved several thousand Polish and
Lithuanian Jews - he left for Moscow and then for Palestine. In the state of Isreael
established in 1948, he acted as a lawyer and organizer of social assistance on behalf
of the government.

Keywords: Krakow bar, Polish Zionists, B'nei B’rith, Ludwik Szalay, Sempo (Chiune)
Sugihara, Krakow, Israel

Jerzy Stepien, Death in old decorations

The text is a short commentary to Kamil Jonski’s article entitled Court of Peers — Politi-
cal economy behind the triumph and crisis of Polish Constitutional Court, published in
this issue of “The Voice of Law” The author presents his views on the functioning of the
Constitutional Court, referring to his own esperiences as a Judge and the President of the
Constitutional Court.

Keywords: Polish constitutional crisis, constitutional court, judicial independence,
democratic transition.
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PANOPTICUM

Ewa Stawicka, A wish

Another column by attorney Ewa Stawicka. This time it is devoted to the situation
related to musical culture, the Chopin Competition canceled due to COVID-19, and to
Chopin and the protection of his heritage. The column features graphics created by
Judge Arkadiusz Krupa.

Keywords: Fryderyk Chopin, protection of Chopin’s heritage, Chopin Competition

IN MEMORIAM

Adam Redzik, Let the dead trust the living. About Stanistaw Mikke on the 10th anniver-
sary of his death

The article is dedicated to Stanistaw Mikke, a Warsaw lawyer involved in the com-
memoration of the Katyn massacre, vice-chairman of the Council for the Protection of
Struggle and Martyrdom, who died in the plane crash in Smolensk on 10 April 2010.
The background of the article is constituted by lustrations and reflections on another
anniversary of the Katyn massacre.

Keywords: Stanistaw Mikke, the Katyn massacre, the Smolensk catastrophe

On the cover: Dike — “Justice” found

This time page four of the cover features a graphic based on a painting by Hans von
Aacher (1552-1615) titled Allegorie des Sieges der Gerechtigkeit (1598), according to
a copperplate dating back to the turn of the 17th and 18th centuries made in Augsburg
by Georg Andreas Wolfgang Senior (1631-1716). An interpretation of the graphic serves
as basis for the reflection on the present day.
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