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Tomasz Chlopecki
Uniwersytet Wroctawski

Instytucja notariatu na ziemiach polskich
w okresie sredniowiecza

. Wstep

Pojecie notariusz wywodzi si¢ z catg pewnoscia od tacinskiego notarius, ale histo-
ryczne korzenie notariatu siggaja glebiej niz starozytny Rzym!. Nalezy zauwazy¢, ze
rzymski notarius byl jedynie urzednikiem, ktorego zadaniem byto spisywanie ze stuchu
lub pod dyktando ustnych wystagpief innych os6b?. Juz ustawa XII tablic zawierata prze-
pis uti lingua nuncupassit ita ius esto® — ,,niech prawnie to obowigzuje, co zostato ustnie
wypowiedziane”. Decydowato wigc ustne os§wiadczenie woli. Korzenie notariatu wywo-
dzg si¢ jednak z czasow dawniejszych niz starozytny Rzym, cho¢ wielu wspotczesnych
badaczy tego tematu, wtasnie od czaséw rzymskich przedstawia genez¢ rozwoju notaria-
tu i notariusza®. Moim zdaniem trzeba jednak zauwazy¢, ze ksztaltowanie si¢ instytucji
notariatu obserwujemy juz na obszarach starozytnej Grecji, Mezopotamii oraz Egiptu®.
To wtasnie na obszarze Egiptu od III wieku p.n.e. grecki urzedowy notariusz nazywany
byt agoranomos 1 w nim, zdaniem uczonych, widzie¢ nalezy antycznego protoplastg
wspoltczesnego notariusza®.

W ponizszej pracy przedstawie ksztaltowanie si¢ instytucji notariatu i pozycji
notariusza w $redniowieczu. Za poczatek tego okresu przyjmuje w pracy 476 r. n.e.,
w ktorym to wodz barbarzynski Odoaker usunat z tronu ostatniego cesarza Romulusa

1 M. Kurylowicz, Agoranomosi tabellio. Z historii antycznego notariatu, ,Rejent”, nr 9,

Warszawa 1992, s. 9.

A. Oleszko, Ustroj polskiego notariatu, Warszawa 1999, s. 23; Instytucja, ktérag mozna uznac
za pierwowzoOr notariatu, byli funkcjonujacy w antycznym Rzymie od okoto III w. n.e. tzw.
tabelliones — urzednicy zajmujacy si¢ sporzadzaniem dokumentdéw zawierajacych wnioski,
podania lub o$wiadczenia woli. Tabelliones w przeciwienstwie do jurystow i adwokatow, kto-
1zy udzielali klientom porad prawnych w asyscie swoich sekretarzy i skrybow, redagowali
dokumenty i pisma procesowe, prosby do cesarzy i wyzszych urzednikow panstwowych oraz
innego rodzaju pisma. Pojawili si¢ oni przy wzrastajacej dokumentacji obrotu prawnego.
Miejscem ich urzgdowania i pracy byly place publiczne albo ich kancelarie.

Zob. Tablica VI, 1.

T. Chtopecki, Koncepcje polskiego notariatu, Krakow 2011, s. 12.
Ibidem.

Ibidem.
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Tomasz Chtopecki

Augustulusa i odestat insygnia koronacyjne do Bizancjum, uznajac tym samym zwierzch-
nictwo cesarza wschodniorzymskiego (bizantyjskiego). Date t¢ uznaje si¢ za ostateczny
upadek Cesarstwa Zachodniorzymskiego’. Za date kofnicowa omawianego przeze mnie
okresu przyjme natomiast 1453 r., w ktorym nastgpito zdobycie Konstantynopola przez

Turkéw i ostateczny upadek Cesarstwa Bizantyjskiego®.

Il. Recepcja prawa rzymskiego

Nalezy z cata mocag podkresli¢, ze tradycje prawa rzymskiego, szczegolnie na
zachodzie Europy, nie wygasaty po likwidacji Cesarstwa Zachodniorzymskiego. Juz
w Vi VI w. dochodzi do spisania prawa rzymskiego na polecenie krolow germanskich®.
Spisy te nazywamy Leges Romanae Barbarorum. Mozemy do nich zaliczy¢ nastepujace
spisy: 1) Lex Romana Visigothorum, zwany tez Brewiarzem Alryka'®, ktory byt spisem
prawa rzymskiego dla ludno$ci zyjacej w panstwie Wizygotow'; 2) Lex Romana
Burgundionum byt spisem prawa rzymskiego dla ludno$ci romanskiej w panstwie
Burgundéw, powstatym przed 506 r. i wydanym przez krola Gundobada®?. By on nie-
watpliwie kompilacja prawa rzymskiego z okresu Cesarstwa oraz rzymskiego ,,prawa
wulgarnego”; 3) Edictum Theodorici, czyli edykt krola ostrogockiego Teodoryka, ktory
powstal w latach 493-507. Spis ten charakteryzowat si¢ wigksza uniwersalnoscia od
poprzednio wymienionych, poniewaz miat obowiazywaé¢ zaréwno Ostrogotow, jak
i Rzymian®®. Po podboju Italii przez Frankéw i ostatecznym zniszczeniu w 774 r. pan-

stwa Longobardow tradycje krolestwa Longobardow utrzymaly si¢ podczas panowania

Zdaniem wielu historykow istnieja rowniez inne wydarzenia mogace stanowi¢ o poczatku
sredniowiecza: zamkniecie przez Justyniana Wielkiego Akademii Atenskiej — 529 r.; zamordo-
wanie Hypatii z Aleksandrii — 415 r.; koronacja Karola Wielkiego — 800 r.; ucieczka Mahome-
ta z Mekki — 622 r.; $mier¢ cesarza Teodozjusza I Wielkiego i podziat Imperium Rzymskiego
na dwie czesci — 395 1. czy chrzest Chlodwiga — 496 r. Wielu badaczy okres od V w. do XI w.
chce widzie¢ jako osobng od sredniowiecza epoke historyczng — wieki ciemne.

Data koncowa okresu $redniowiecza rowniez nie jest jednoznaczna, przyjmuje si¢ takze:
wynalezienie druku przez Jana Gutenberga — 1450 r., koniec wojny stuletniej — 1453 r., przy-
jecie przez wladce Wielkiego Ksigstwa Moskiewskiego, Iwana III Srogiego, tytutu ,,Wtadcy
Wszechrusi” — 1478 r., dotarcie Krzysztofa Kolumba do Ameryki w 1492 r., wystapienie
Marcina Lutra — 1517 1.

W. Rozwadowski, Historia prawa, Poznan 1980, s. 216.

Wydany przez krola Alaryka I dnia 5 lutego 506 r. Lex Romana Visigothorum sktada sig¢
z nastepujacych czesci: szesnascie ksiag Kodeksu Teodozjusza I; uzupehienia: Teodozjusza
II, Walentyniana III, Marcjana, Majoriana oraz Libiusza Sewera; Institutiones Gajusza, pi¢e¢
ksiag Sententiae Receptae Juliusza Paulusa, trzynascie rozdziatow Kodeksu gregorianskiego,
dwa rozdziaty z kodeksu Hermogenesa, fragment z pierwszej ksi¢gi Responsa Papiniana.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 217.
2 Ibidem.
13 Ibidem.
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Instytucja notariatu na ziemiach polskich w okresie Sredniowiecza

Frankow przez nastepny wiek'®. Dla historii i dziejow notariatu bardzo istotne byty tu
rozporzadzenia Karola Wielkiego. Krol Frankdw, rozszerzywszy swoje panstwo po Labg
na wschodzie i Rzym na potudniu, byt u schytku VIII w. najpotezniejszym wtadca
Zachodu®®. Uczony Alkuin pisat wowczas, ze z trzech najwazniejszych osob na $wiecie:
papieza, cesarza Bizancjum i krdla Frankéw tylko krél frankonski mogt wobec klgsk
papiestwa i cesarstwa ,,rzadzi¢ chrzescijanskim ludem”*®. Prawnym wyrazem tej idei
byta koronacja cesarska Karola w Rzymie w 800 r. Polityka Karola nie opierata si¢ jednak
wylgcznie na ekspansji terytorialnej. Zdawal on sobie doskonale sprawe i miat pelng
swiadomos¢ tego, ze potezne terytorialnie panstwo o tak duzym zréznicowaniu spotecz-
nym i kulturowym wymagato sprawnego systemu administracyjnego. Monarchig
podzielono na okrggi administracyjne zwane hrabstwami. Kazdym hrabstwem zarzadzat
hrabia, skupiajacy w swoich rekach wtadzg sadownicza, administracyjng i wojskowa.
W wyjatkowej sytuacji byty hrabstwa potozone na kresach imperium, tzw. marchie, na
czele ktorych stali margrabiowie. Reformy prawne zostaty zapoczatkowane przez Karola
Wielkiego juz w 781 r. Nakazat on migdzy innymi prowadzenie protokotow sadowych
przez notariuszy, a w 805 1. zarzadzil, aby kazdy biskup, opat, graf miat swojego nota-
riusza®’. Postepowi studiow nad prawem rzymskim takze przypisuje si¢ glowng rolg
W rozwoju notariatu i autentycznego dokumentu'®, W sagdownictwie nastgpita natomiast
zmiana czestotliwosci odbywania si¢ zgromadzen. Ze wzgledu na trudnos$ci w $cigganiu
co miesigc wszystkich wolnych ludzi do danego okregu Karol Wielki zarzadzit, ze ogot
wolnych mieszkancoéw bedzie spotykal si¢ trzy razy do roku. Kolejna zmiana miata
polega¢ na ustanowieniu urzgdu statych tawnikow, ktorzy pehili funkcje w dotychcza-
sowym zakresie. Zmiany nastapity rowniez w skarbie panstwa, a wysokie do tej pory
podatki bezposrednie spadty do minimum, wzroslty natomiast daniny ptacone przez lud
oraz wptywy skarbu panstwa ze zdobyczy wojennych. Do istotnych reform Karola Wiel-
kiego mozemy z calg pewnoscig zaliczy¢ reform¢ monetarng — byta ona spowodowana
kryzysem handlu na zachodzie, co doprowadzito do zastgpienia monet ztotych moneta-
mi ze srebra.

Za czasdéw nastepcoOw Karola Wielkiego zostaly wydane przepisy, ktore nakazywaty
sporzadzanie testamentow i aktow sprzedazy u notariuszy publicznych oraz okreslity

14T Chtopecki, op. cit., s. 27.

J. Baszkiewicz, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 1979, s. 113.
J. Baszkiewicz, Historia doktryn..., s. 113.

17 A. Oleszko, op. cit., Warszawa 1999, s. 26.

18 T, Chtopecki, op. cit., s. 27.
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kryteria ustalania autentyczno$ci sporzadzanych przez nich dokumentow*®. W zwigzku
z tymi decyzjami wladcow w IX 1 X w. pojawiajg si¢ notariusze upowaznieni do doko-
nywania okre$lonych czynno$ci prawnych oraz do sporzadzania okreslonych aktow?,
W tym samym okresie zaczynajg si¢ takze pojawia¢ notariusze mianowani z upowaznienia
krolewskiego, ktorzy nie sg ograniczeni terytorialnie, a takze notariusze bedacy rowno-
czes$nie sedziami, tzw. notarius et iudex. W wyniku przedstawionego rozwoju w niemal
catej Italii panowat juz w X w. ogdlnie znany, czesciowo zwyczajowy, obowiazek spo-
rzadzania aktéw prawnych u notariuszy?. Kolejne wieki przynosza rozwoj koncepcji
notariatu szczegdlnie w poétnocnych miastach wloskich. Wzrastata w sposob zdecydo-
wany liczba notariuszy na tych terenach?>. Wymagano, aby byli to ludzie szlachetnego
pochodzenia, o nieskazitelnej reputacji, cieszacy si¢ dobra opinig oraz znajacy biegle
prawo. Nalezy takze zwroci¢ uwage na znaczenie uniwersytetow w rozwoju notariatu na
tych ziemiach. Mam tutaj na mysli szczegolnie uniwersytety wtoskie, na ktérych wykta-
dano nauki prawnicze, jak i ars notaria — sztuke spisywania dokumentéw?®. W XI w.
nastgpito odrodzenie nauki prawa rzymskiego na uniwersytetach w Perugii, Bolonii oraz
Padwie. Prawdziwy renesans prawa rzymskiego oraz proby jego recepcji rozpoczely sig
u schytku XI w. w zwigzku z pracami szkoty glosatoréw na wspomnianym Uniwersytecie
Bolonskim?*. Rozwdj tego kierunku wigze si¢ z odkryciem w potowie XI w. Digestéw
Justynianskich. Szkota glosatorow opracowala niemal caty materiat zawarty w odkry-
tym zbiorze justynianskim, co bez watpienia przyczynito si¢ do poznania prawa rzym-
skiego w jego kazuistycznym ujeciu i do przygotowania tego materiatu do dalszych
badan oraz do jego wykorzystania, w tym roéwniez w dziatalno$ci notarialnej?. Nie
starano si¢ jednak ,,nagigé¢” prawa rzymskiego do 6wczesnych pojec i praktyki.
Zadanie przystosowania prawa rzymskiego do potrzeb szeroko rozumianej
praktyki prawniczej, rozwijajacej si¢ szczegodlnie w wielkich centrach miejskich
handlu, i rozwoju gospodarczego przypadto juz nowemu ruchowi — szkole komenta-

torow?®. Do najwybitniejszych przedstawicieli tego kierunku nalezal Bartolus de

M. Kurylowicz, Historyczne poczqtki notariatu europejskiego, [w:]| Ksiega pamigtkowa.
1 Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, red. A. Oleszko, Kluczbork 1996, s. 100.

20T, Chtopecki, op. cit., s. 28.

M. Kurytowicz, Historyczne poczgtki..., s. 101.
%2 Ibidem, s. 100.

T. Chiopecki, op. cit.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 218.

25 Ibidem.

%5 Ibidem, s. 219.

24



Instytucja notariatu na ziemiach polskich w okresie Sredniowiecza

Saxoferrato?’. W nauce i praktyce postglosatorow prawo rzymskie bylo dostosowywane
do éwczesnych potrzeb?®. Zwrot praktyki sprawit jednak, Ze prawo rzymskie w interpre-
tacji komentatorow stato si¢ zdecydowanie bardziej elastyczne i mozliwe do jeszcze
szerszego zastosowania, niz to mialo miejsce dotychczas. Komentatorzy tworzyli nie
tylko nowe instytucje prawne, lecz takze podstawy nowych dyscyplin prawa, jak
w szczegdlnoéci prawa handlowego oraz prawa migdzynarodowego publicznego®.
Nalezy podkresli¢, ze to wlasnie postgpowi nad prawem rzymskim wielu uczonych
przypisuje gléwna, a zarazem najwazniejsza role¢ w rozwoju notariatu publicznego
i autentycznego dokumentu. Uformowanie si¢ instytucji notariatu publicznego nastgpo-
wato zatem od potowy XII wieku. Wyksztalceni jurysci XII wieku wzmacniali powage
dokumentu notarialnego jako dokumentu publicznego.

Wplyw prawa rzymskiego na poszczeg6lne systemy prawne krajow feudalnej
Europy byt r6zny. Niektore z nich poddaty si¢ bardzo silnemu oddziatywaniu tego pra-
wa, natomiast w innych wplywy te mozemy uznaé¢ za slabsze badZ nawet znikome®°.
Zalezato to oczywiscie od wielu czynnikow, takich jak: tradycja, sita rodzimego prawa,
rozwoj oswiaty i kultury prawniczej oraz polozenie geograficzne. Za Wiadystawem
Rozwadowskim®! pragne wyr6zni¢ w Europie trzy strefy wptywow prawa rzymskiego®?:
»Kkraje o nieprzerwanej tradycji stosowania prawa rzymskiego, jeszcze od starozytnosci
— Wiochy, potudniowa Francja, Hiszpania oraz Portugalia. Wszgdzie tam prawo rzym-
skie byto prawem powszechnie stosowanym; kraje, w ktorych wptyw prawa rzymskiego
byt bardzo silny — Niemcy wraz z Austrig i Holandig; kraje, w ktorych wptyw prawa
rzymskiego byl ograniczony ze wzgledu na silne prawa rodzime — Polska, Wegry,
Rosja™3. Z uplywem czasu prawo rzymskie recypowano jednak w wickszej ilo$ci

panstw i to w coraz szerszym zakresie.

27 Bartolus de Saxoferrato (1313—1357), wloski profesor prawa, jeden z najwybitniejszych jury-

stow czasow sredniowiecza. Nalezat do szkoty postglosatorow i zdobyt wielkie uznanie wsrod
kolejnych generacji cywilistow, co wyraza powiedzenie nemo bonus iurista nisi bartolista —
,»hie jest dobrym jurysta, kto nie nasladuje Bartolusa”.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 219.
2 Ibidem, s. 219.
30 Ibidem, s. 225.

31 Wiadystaw Rozwadowski (ur. 1933 r.), prawnik, profesor zwyczajny, doktor habilitowany
nauk prawnych, specjalista prawa rzymskiego.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 225.
33 Ibidem, s. 225-226.

28

32
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lll. Wplywa prawa kanonicznego na ksztattowanie sie
notariatu

Znaczaca rolg odgrywat rowniez Kosciot i prawo kanoniczne. Osobng kategorie
stanowili notariusze apostolscy, ktorzy rozpoczeli dziatalno$é w XI w.3* Byta to niewat-
pliwie reakcja na mianowanie przez cesarzy wtasnych notariuszy cesarskich. Prawo do
mianowania notariuszy publicznych przyjeli rowniez kolejni papieze — stworzyli oni
tym samym osobng kategori¢ notariuszy publicznych z upowaznienia papiezy, ktorzy
stanowili grupe niezalezna i nie podlegajaca wladzy cesarza®. Bardzo czestym procede-
rem bylo ubieganie si¢ przez kandydatéw na notariuszy o mianowanie zar6wno przez
cesarza, jak i papieza. Niewatpliwie okresem, w ktérym nastgpil rozwdj notariatu ce-
sarskiego i papieskiego, byty lata 1152—-1190, kiedy wtadali Fryderyk Barbarossa oraz
papiez Aleksander 11T (1159-1181 r.)®. Rozszerzanie instytucji notariatu papieskiego
wigzalo si¢ takze z uksztattowaniem si¢ sgdownictwa duchownego — mam tutaj na mysli
zwlaszcza sady biskupie powstate z koncem XIII w. Notariusze apostolscy zajmowali
bardzo wysokie pozycje i cieszyli si¢ ogromnym zaufaniem, a takze korzystali z wielu
przywilejow®’. Nie dziwilo zatem, ze pierwsi notariusze, ktorzy przybyli z Italii” do
innych panstw europejskich, byli zwykle osobami duchownymi. Wida¢ zatem, iz w po-
czatkowym okresie rozwoju notariatu na ziemiach Europy zachodniej i poludniowej
notariat ko$cielny miat ogromny wptyw, rowniez poza Kosciotem®®. Bardzo duze zashugi

I%°. Wydat on liczne po-

W rozwoju notariatu publicznego posiadat papiez Innocenty 11
stanowienia, w ktorych zabronit pod grozba ekskomuniki petnienia funkcji notariuszy
publicznych duchownym z wyzszymi swieceniami. Spowodowato to odlgczenie w pe-
wien sposdb zawodu notariusza od Kosciota oraz sprawilo, ze stat si¢ on zawodem dzie-
dzicznym®. Papiez Innocenty zazadat rowniez, aby kazdy sedzia w sadzie duchownym
miat swojego pisarza jako persona publica. Instytucje notariatu sadowego utrwalita

uchwata Soboru Lateranskiego z 1215 1.

34 T Chtopecki, op. cit., s. 28.

35 M. Kurylowicz, op. cit., s. 101.
36 T. Chtopecki, op. cit., s. 29.

37 Ibidem.

38 Ibidem.

39 Innocenty III (1161-1216), papiez od 8 stycznia 1198 r. do 16 lipca 1216 r. Nauke pobierat
w Rzymie, a nastegpnie studiowat w Paryzu i Bolonii. Stat si¢ uczonym teologiem i jednym
z najwickszych znawcoéw prawa swoich czasow. Po studiach wrécit do Rzymu, gdzie sprawo-
wat rozne koscielne urzedy za pontyfikatow Lucjusza III, Urbana III, Grzegorza VIII oraz
Klemensa III.

M. Kurytowicz, op. cit., s. 103.
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Pragne zwroci¢ uwagg, iz w omawianym przeze mnie okresie do ,,praw uczonych”
oprocz prawa rzymskiego nalezalo rowniez prawo kanoniczne. Pojecie tego prawa
wymaga jednak wyjasnienia oraz pewnego rodzaju uscislenia. Przez prawo kanoniczne
rozumiem prawo stworzone przez Kosciot — bez wzgledu na to, czego to prawo dotyczyto,
natomiast prawem ko$cielnym bedzie prawo dotyczace Kosciota — bez wzgledu na to,
kto to prawo stworzyt*'. W ponizszych rozwazaniach postugiwaé¢ sie bede pojeciem
prawa kanonicznego w znaczeniu podanym powyzej. Nauka prawa kanonicznego roz-
wijala si¢ od momentu pojawienia si¢ tzw. Dekretu Gracjana. Celem dziela Gracjana®?
bylto usystematyzowanie dotychczas spisanych zbioréw prawa kanonicznego i pogodze-
nie wszystkich sprzecznosci, ktére w nich zachodzity. Pod wzgledem budowy prawne;j
byt to oczywiscie zbior prywatny. Miat on jednak olbrzymie znaczenie praktyczne
1 faktyczne, byl bowiem powszechnie uzywany ze wzgledu na znakomitg redakcj¢ i me-
todologie*®. Dekret w krotkim czasie stat si¢ przedmiotem egzegezy prowadzonej przez
licznych uczonych w prawie kanonicznym. Prawo kanoniczne stato si¢ takze gléwnym
przedmiotem prawniczych studiow uniwersyteckich — niejednokrotnie tez jedynym —
mam tutaj na my$li np. Paryz czy przez dhugi czas Krakow**. Nalezy zatem z cala moca
stwierdzi¢, ze Bolonia stala si¢ kolebka odrodzenia nie tylko prawa rzymskiego, lecz

rowniez prawa stworzonego przez Koscior*.

IV. Notariat publiczny

Notariat publiczny bardzo szybko zaczat zdobywac uznanie, co spowodowato jego
rozprzestrzenianie si¢ na tereny innych panstw — zar6wno na zachdd, jak i wschod. Mam
tutaj glownie na mysli kraje skandynawskie, Francj¢, Hiszpani¢ oraz nieco pozniej
Anglie i Niemcy*®. Warto przedstawi¢ najwazniejsze zasady funkcjonowania oraz role
notariatu w tych panstwach. Mozemy takze dostrzec wiele znaczacych analogii na grun-
cie rozwoju notariatu w tych panstwach oraz notariatu na ziemiach polskich. Jest to
o tyle istotne, ze te podobienstwa wystgpowaty nie tylko w $redniowieczu, ale tez na

przestrzeni wiekow i w czasach ksztaltowania sic nowoczesnego notariatu w Polsce*’.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 226.

Gracjan (359-383 r.), byl wladca chrzescijanskim, zwalczat poganstwo. Odmowil przyjecia
tytutu Pontifex Maximus, zniost subwencje z kasy panstwowej na tradycyjne kulty, a w 382 r.
usunat ottarz bogini Wiktorii z sali posiedzen Senatu.

W. Rozwadowski, op. cit., s. 227.
44 Ibidem, s. 229.

4 Ibidem, s. 227.

46 T. Chtopecki, op. cit., s. 29.

47T Ibidem.

42

43
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Nie dos¢ powiedzie¢, ze to na prawie m.in. wloskim czy francuskim wzorowali si¢ wy-

bitni polscy prawnicy, tacy jak Jakub Glass*®, Stefan Géra®® czy Wiadystaw Jaworski®®

48

49

50

16

Jakub Glass (1864—1942), pisarz hipoteczny w latach 1892—-1917, prokurator, a nastgpnie
sedzia Sadu Najwyzszego w latach 1917-1926. Autor wiclu cennych prac naukowych, od
1917 r. niemal nieprzerwanie do 1931 r. prowadzit takze wyktady na Uniwersytecie Warszaw-
skim. Gruntowna wiedza teoretyczna w potaczeniu z doswiadczeniem zawodowym z wielolet-
niej pracy w warszawskiej Hipotece czynity z Glassa idealnego cztonka Wydzialu Cywilnego
Komisji Kodyfikacyjnej, do ktorej powotany zostat juz wraz z pierwszym sktadem w 1919 r.
Znajomos$¢ zagadnien notarialnych poglebit, prowadzac w latach 1926-1935 kancelari¢ przy
Wydziale Hipotecznym Sadu Okrggowego w Warszawie. Jako cztonek Podkomisji Notarialnej
Komisji Kodyfikacyjnej i referent glowny ustawy przygotowal — w oparciu o gruntowne
studia porownawcze, z wykorzystaniem wszystkich dotychczasowych pogladow i opinii $ro-
dowiska — opublikowany w 1930 r. projekt, ktdry stat si¢ podstawa dalszych prac Komisji,
zakonczonych w 1933 r. uchwaleniem projektu ustawy notarialnej; zob. szerzej Archiwum
Panstwowe m.st. Warszawy. Inwentarze archiwalne Tom VII, cz. 1, Akta notariuszow war-
szawskich 1808-1939 r., wstep i wykaz zespotow, Warszawa 1965-1981 r., Jakub Glass
1927-1935 r., notariusz przy Wydziale Hipotecznym Sadu Okrggowego w Warszawie, cz. 9;
J. Glass, Projekt ustawy notarialnej opracowany przez referenta, czlonka Komisji Kodyfikacyj-
nej Jakuba Glassa na podstawie wytycznych uchwalonych przez podkomisje przygotowawczg,
Warszawa 1930 r., idem, Projekt ustawy notarialnej, opracowany przez referenta, cztonka
Komisji Kodyfikacyjnej, Jakuba Glassa na podstawie wytycznych uchwalonych przez podkomi-
sje przygotowawczq, Warszawa 1931 r.; idem, Notariat w Niemczech, ,,Przeglad Notarialny”,
nr 5, Warszawa 1933; idem, Rzut oka na polskq ustawe notarialng, ,,Przeglad Notarialny”,
nr 10, Krakow 1933; idem, Prawo o notarjacie. Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z 27 pazdziernikal 933, Warszawa 1934; idem, Notariatszeitug o polskim prawie o notariacie,
,»Przeglad Notarialny”, nr 1, Warszawa 1934.

Stefan Gora przedstawit bardzo obszerny projekt ustawy sktadajacy si¢ z 260 paragrafow.
W § 1 nazywat notariuszy m¢zami zaufania publicznego. Nadat im takze prawo nieusuwalnosci
i nieprzenoszalno$ci. Paragraf 11 stanowil, ze notariusz musiat ukonczy¢ wyzsze studia
prawnicze, ztozy¢ egzamin na urzad sedziowski, odby¢ praktyke sadowa przynajmniej przez
2 lata, a nastgpnie przynajmniej 2-letnig praktyke w charakterze substytuta notarialnego.
Zgodnie z § 12 notariusza mianowal Minister Sprawiedliwosci sposrdd notariuszy przedsta-
wionych przez izby notarialne. Projekt Gory byt w 1923 r. przedmiotem obrad w sekcji nota-
rialnej ,,Zjazdu wszechpolskiego notarjuszow i pisarzy hipotecznych” w Warszawie. Drugi
zjazd we wrze$niu 1923 r. przyjal nastepujace zasady: primo, notariusz nie powinien by¢
urzednikiem panstwowym; secundo, kandydat na notariusza, po ukonczeniu studiow prawni-
czych i ztozeniu egzaminu panstwowego powinien odby¢ praktyke sadowa, zlozy¢ egzamin
sedziowski, nastgpnie za$ przejsc 3-letnig praktykq notanalna, Oprocz tych zasadniczych
punktow zjazd przyjat rowniez pewne zmiany mowigce m.in., ze sktadanie kaucji przez notariu-
sza jest zbedne; konieczny jest udzial notariusza w sadzie dyscyphnarnym notariat powinien
by¢ oddzielony od adwokatury z wyjatkiem bylej dzielnicy pruskiej; niezbedny jest przymus
notarialny dla aktow, przeniesienia prawa wlasnos$ci i obcigzenia dobr niematerialnych. Na
podstawie projektu Gory opracowany zostal takze bardzo wyczerpujacy projekt funkcjono-
wania matopolskich izb notarialnych.

Wiadystaw Leopold Jaworski (1865-1930), ksztalcit si¢ w krakowskim Gimnazjum $w. Anny
i na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego, ktory ukonczyt, uzyskujac stopien doktora
w 1889 r. Nastepnie pobierat naukg za granica, m.in. w Paryzu i Berlinie. W 1898 r. Jaworski
zostal mianowany profesorem nadzwyczajnym, a w 1905 r. profesorem zwyczajnym Uni-
wersytetu Jagiellonskiego. W jego dziatalnosci politycznej i naukowej pragng wyrdzni¢ dwa
rownolegle watki, ktére splataja si¢ w jedna catos¢ pod koniec jego zycia. Pierwszy z nich
bedacy dowodem ogromnych zdolnosci wyksztatcit w osobowosci Jaworskiego zamitlowanie
do logiki, naukowej precyzji i doktadnosci, a takze rzetelnosci i sumienno$ci. Drugi watek
natomiast, niosgc za sobg bagaz doswiadczen zyciowych i stosunkowo szybka kariere poli-
tyczng, przyczynil si¢ do wytworzenia takich cech, jak umieje¢tnos$¢ kalkulacji, chtodnego
osadu, a nawet pewien cynizm w zakresie walki politycznej. Ten okres stat si¢ decydujacy dla
jego niezwykle skomplikowanej osobowosci, na ktdrg ztozyt si¢ szereg zalet i wad tak silnie
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tworzgc wielkie reformy notariatu w okresie miedzywojennym®. Notariat publiczny
z Italii ,,przywedrowal” do Hiszpanii i Francji, zwtaszcza jej potudniowej czgsci, ktora
miata znacznie silniejsze zwigzki z prawem rzymskim 1 jako ,.kraj prawa pisanego”
tatwiej przyjeta notariuszy niz cze$¢ poocna, zwana ,.krajem prawa zwyczajowego™>2.
W Niemczech byto podobnie — najpierw pojawili si¢ notariusze wloscy, a w szczegdlno-
$ci papiescy. Znaczenie notariatu publicznego zwigkszato si¢ wraz z rozbudowg teryto-
rialng $redniowiecznych panstw w Europie, szczegdlnie wladcy byli zainteresowani
kontrolg nad obrotem gospodarczym oraz prawnym. Stad udzielali oni bardzo licznych
zezwolen notarialnych, zarowno na dziatalno$¢ centralng w tych osrodkach miejskich,
jak i lokalng®3,

Warto raz jeszcze zwroci¢ uwage na osobng kategorie, ktorg stanowili notariusze
apostolscy. Pojawili si¢ oni w XI w. jako reakcja na mianowanie przez cesarzy wlasnych
notariuszy cesarskich. W wyniku tego prawo do mianowania notariuszy publicznych
przyjeli rowniez papieze, ktorzy stworzyli kategori¢ notariuszy publicznych z upowaz-
nienia papieskiego®. Rozszerzenie notariatu papieskiego i cesarskiego nastgpilo za
czasOw cesarza Fryderyka Barbarossy®® oraz papieza Aleksandra I11°°. Od 1177 r. znany
byl natomiast urzad stalego notariusza cesarskiego®’. Na dalszy rozwoj notariatu publicz-
nego ogromny wplyw miaty dwie kwestie: rozbudowa terytorialna panstw w Europie
oraz nabyte na przetomie XV i XVI w. prawo mianowania notariuszy przez uniwersytety>.

W $redniowieczu duza role odegrat zatem notariat koscielny (papieski), poza Italig

ze sobg splecionych, ze w pdzniejszych okresach zycia trudno jest momentami odnalez¢
wiasciwa motywacje niektorych krokow Jaworskiego. Na ksztattowanie si¢ doktryny Jawor-
skiego wptynety koncepcje starozytne Platona i Arystotelesa oraz wspotczesne Bergsona,
Russella 1 Schellera. W jego koncepcjach dominowata krytyka racjonalizmu i postawy indy-
widualistycznej; zob. szerzej M. Jaskolski, Miedzy normatywizmem i uniwersalizmem. Mysl
prawno-polityczna Wiadystawa Jaworskiego, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.6dz
1988 r.; W.L. Jaworski, Opinia prawna prof. dra Wiadystawa Leopolda Jaworskiego w przed-
miocie projektu ustawy o tzw. przymusie notarialnym, ,,Przeglad Notarialny”, nr 3—4, Krakow
1925; idem, O potrzebie notariatu, ,,Przeglad Notarialny”, nr 1, Krakow 1922; idem, Reforma
notarjatu, Krakow 1929.

51 T. Chtopecki, op. cit., s. 30.
52 Ibidem.

53 Ibidem.

5 A. Oleszko, op. cit., s. 27.

55 Fryderyk I Barbarossa (ok. 1125-1190), wtadca z dynastii Hohenstaufow. Dnia 4 marca 1152 1.
zostal wybrany na krola niemieckiego, a 18 czerwca 1155 r. zostat koronowany na Cesarza
Swictego Cesarstwa Rzymskiego. W latach 1154—1186 byt rowniez krolem Wtoch.

%6 Aleksander I1I (1100 — 1181), byt papiezem od 7 wrzesnia 1159. W latach 114047 byt kanoni-
kiem w Pizie, a nastgpnie profesorem Uniwersytetu Bolonskiego. Jako bliski wspotpracownik
papieza Hadriana IV stat na czele kardynalow opowiadajacych si¢ za sojuszem z krolem
Sycylii, a sprzeciwiajacych si¢ cesarzowi Fryderykowi I.

5" A. Oleszko, op. cit., s. 28.

%8 T. Chtopecki, op. cit., s. 30
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uzyskujac w zasadzie pozycj¢ dominujacg. Wptyw na to mial rozwoj sadownictwa
duchownego. Notariat papieski konkurowat z notariatem utworzonym przez cesarzy
niemieckich. Kandydaci na notariuszy ksztalcili si¢ w szkotach katedralnych i klasztor-
nych oraz na uniwersytetach. W Kosciele rzymskim notariuszy ustanawiano poczatkowo
dla spisywania akt meczennikow®®. Z biegiem lat zakres ich czynno$ci ulegt jednak
stopniowemu rozszerzeniu — wigczono do niego prace dotyczace sporzadzania doku-
mentoéw, poswiadczania ich autentycznosci czy spisywania listow. Pierwsza wzmianka
o papieskich notariuszach wykonujacych wyzej wymienione czynnosci dotyczy czasow
Aleksandra I11%°, Prawo kanoniczne zabezpieczato jedno$é¢ ustrojowg Kosciota. Wzrastat
takze wplyw papiezy na niektére wazne uniwersytety, a nowe zakony, m.in. dominikanie
i franciszkanie, byly sprawnym narzedziem realizowania zadan organizacyjnych
i ideowych®!. Przedstawiony rozwdj notariatu publicznego w Europie przetrwal w za-
prezentowanym przez mnie ksztatcie do konca XVIII w., a notariat niemiecki nawet

dtuzej, do konca Rzeszy, ktory nastgpit w 1806 .

V. Notariat na ziemiach polskich

Dwa elementy: ,,wedrowka” nauki oraz idei notariatu publicznego z potudnia,
a doktadnie z Wtoch, do innych cz¢éci Europy oraz dziatalno$¢ Kosciola katolickiego
spowodowaly recepcje zatozen notariatu publicznego oraz przepiséw szeroko pojetego
prawa cywilnego, a wraz z nim dokumentu notarialnego, do Polski. Role Kosciota
wzmacniat rowniez fakt, ze rownoczesnie ulegta powaznemu zwigkszeniu liczba parafii,
a co za tym idzie i liczba duchownych®. Powstawaly rowniez liczne zakony, w ktorych
wyksztatceni zakonnicy zdolni byli do spisywania aktow publicznych i prywatnych.
Studia zagraniczne oraz wyjazdy do kurii rzymskiej umozliwiaty Polakom szersze zapo-
znanie si¢ z praktykg oraz szeroko rozwinietg teorig notariatu publicznego®. Nie mozna
réwniez zapomnie¢ o coraz mocniej poglebiajacej si¢ recepcji zachodnioeuropejskiej
kultury rzymskiej, na co weze$niej wskazywalem®®. Od roku 1227 spotka¢ mozna w pol-
skich dokumentach termin instrumentum publicum, co stanowi z cala pewnoscia jasny

i rzetelny przyktad tego, ze juz w tym okresie, a by¢ moze i jeszcze wezesniej, istniata

59 Ibidem.

60 Ibidem.

J. Baszkiewicz, op. cit., s. 131.

T. Chtopecki, op. cit., s. 31.

63 'W. Czaplinski, Zarys dziejow Polski do roku 1864, Krakow 1988, s. 39.

K. Skupienski, Notariat publiczny w sredniowiecznej Polsce, Lublin 2002, s. 35.
5 Ibidem.
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na ziemiach polskich znajomos$¢ notariatu publicznego. Pierwsze udokumentowane oraz
bezposrednie dowody obecnosci w Polsce notariuszy publicznych zostaty potwierdzone
i pochodzg z 1267 . Sg one zwigzane z obecnoscig na tych terenach legatow papieskich:
»W 1267 1. legatowi Gwidonowi towarzyszyt Wilhelm de Alesia, notariusz publiczny
mianowany przez papieza”®. W najstarszej natomiast ksiedze miejskiej miasta Krakowa
posrod zapisow z 1302 r. zamieszczono umowe®’ zawartg miedzy Wigandem z Glub-
czyc a Wojciechem z Zachiwostu. Zostata ona sporzadzona przy udziale notariusza Jana
Palca. W 1293 r. natomiast Roman, prepozyt klasztoru zwierzynieckiego, zawart nowy
kontrakt lenny®® z Piotrem, synem Morica. Dokument w tej sprawie zostat spisany przez
Henryka, notariusza miasta Krakowa®®. Znamy zatem nawet pierwsze imiona notariuszy
pracujacych na ziemiach polskich; wsérdd nich byli rowniez Wtosi oraz Francuzi. Tym,
ktory pierwszy mianowat polskiego notariusza publicznego, byt arcybiskup Jakub Swinka’.
Istotne wydarzenie mialo miejsce w 1284 r., gdy arcybiskup uzyskat od 6wczesnego
papieza Marcina IV zgode na mianowanie przez arcybiskupa gnieznienskiego dwoch
notariuszy publicznych. Kolejne dokumenty pojawiac¢ si¢ zaczely nieprzerwanie po
1309 r.”* Arcybiskup Swinka mianowat pierwszych notariuszy na podstawie bulli papie-
skiej z 1284 r., pozwalajacej mu na powierzenie dwoéom sprawdzonym i godnym me¢zom
godnosci tabellionow’2. W czasie czterech lat po uzyskaniu tego przywileju przez ar-
cybiskupa dostrzec mozna byto liczne dokumenty in curia archiepiscopi Budzistawa
noszacego tytul auctoritate apostolica notarius publicus. Imi¢ nie pozwala watpi¢ w pol-
skie pochodzenie tego notariusza. W 1298 r. pojawit si¢ dokument sporzadzony wedhug
obyczaju notarialnego przez Adama z Raciborza. W $lad za tym pierwszym $laskim
notariuszem zaczeli pojawia¢ si¢ w kolejnych latach nastepni notariusze. W latach
1329-1334 przywilej mianowania notariuszy otrzymali biskupi wtoctawscy i krakowscy,
a w kolejnych réwniez nastgpni biskupi.

66 Ibidem, s. 35-36.

67 7rodta Kancelarii miasta Krakowa, NK I, nr 25.

68 7rodia Kancelarii miasta Krakowa, KDM T, nr 123.

69 B. Wyrozumska, Kancelaria miasta Krakowa w sredniowieczu, Krakéw 1995, s. 115.

70 Jakub Swinka (ur.? — 1314), arcybiskup gnieznienski w latach 1283—1314. Bliski wspotpra-
cownik Przemysta II Wielkopolskiego i Wiadystawa Lokietka. Zwolennik zjednoczenia
panstwowego; zob. szerzej J. Baszkiewicz, Powstanie zjednoczonego panstwa polskiego na
przetomie XIII i XIV wieku, Warszawa 1954; idem, Polska czasow Lokietka, Warszawa 1968;
J. Dowiat, Polska panstwem Sredniowiecznej Europy, Warszawa 1968; B. Kumor, Kosciol
w obronie polskosci. Dzialalnos¢ metropolity Jakuba Swinki, [w:]| Historia Kosciota w Pol-
sce, red. B. Kumor, Z. Obertynski, t. I, cz. 1., Poznan—Warszawa 1974; T. Silnicki, K. Gotab,
Arcybiskup Jakub Swinka i jego epoka, Warszawa 1956; K. Skupiefski, Miejsce notariatu
publicznego wsrod Swiadkow realizacji programu politycznego arcybiskupa Jakuba Swinki,
~Kwartalnik Historyczny” 1989, t. XCVI, nr 3.

T. Chtopecki, op. cit., s. 32.

K. Skupienski, op. cit., s. 35.
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Bardzo istotng kwestia, ktora przyczynita si¢ do rozwoju notariatu publicznego na
ziemiach polskich w XIV w., byly z cata pewnoscia procesy, jakie Polska prowadzita
z zakonem krzyzackim, a przy ktérych wymagano form instrumentu notarialnego”.
W tym czasie pojawity si¢ takze statuty synodalne, regulujace dziatalno$¢ notariuszy,
wsrod ktorych mozna bylo wyodrebni¢ notariuszy z mianowania arcybiskupdw i bisku-
pow, a nawet nizszej rangi duchownych. Najdawniejsze wzmianki o statutach synodalnych
dotycza statutéw synodalnych biskupa ptockiego, Jakuba z Kurdwanowa z 1318 r., oraz
statutow krakowskich z 1369 r. i 1396 r.”* Mowa w nich byta m.in. o taksach notarial-
nych i zjawisku wystepowania notariuszy dziatajacych samowolnie, bez upowaznienia
i odpowiednich kwalifikacji’®. Tre$¢ dokumentow, ktore wyszly spod ragk notariuszy
publicznych arcybiskupa Swinki, dotyczyta gtownie spraw politycznych. Warto tutaj
wspomnie¢ spor z arcybiskupem chetminskim oraz walke toczong z ksieciem Henrykiem
IV Prawym. Arcybiskup zaangazowany byt w spor ksigcia Henryka IV Prawego z bisku-
pem wroctawskim Tomaszem. Walka toczyta si¢ rowniez na sagdowym forum kanonicz-
nym. W trakcie poruszania tych spraw na gruncie polskim oraz europejskim pomiedzy
kancelariami wtadcOw a najwazniejsza kancelarig papieska ,,0bfita rzeka ptynety perga-
miny”, a w mechanizmie tym notariusz publiczny byl waznym elementem, usprawniaja-
cym i przyspieszajacym to dziatanie’®.

Nalezy zaznaczy¢ ogromne zastugi arcybiskupa Swinki i wskaza¢ na jego niewat-
pliwe prekursorstwo w podejsciu do 6wczesnego notariatu publicznego’’. Studiujgc
zrodta historyczne, dochodze do wniosku, Ze jego umiejetnosci oraz podejscie do opisy-
wanego tematu wyprzedzito ducha czasu’®. Notariat publiczny w Polsce byl wiec
w swych poczatkach instytucja nie rodzima, lecz przejeta z Europy, przede wszystkim za
posrednictwem Kos$ciota. Notariusze byli osobami duchownymi i dziatali na ogét
z upowaznienia papieskiego.

Idac za Krzysztofem Skupienskim’® i podzielajgc jego stwierdzenia, nalezy powie-
dzie¢, ze okres do roku 1370, a méwigc jeszcze konkretnej, czas panowania dwdch
ostatnich Piastow, stanowit okres ksztaltowania si¢ notariatu w Polsce, a w pewnych
kwestiach rowniez na skalg europejskg. Chciatbym zwroci¢ uwage na to, ze liczebnosé

notariuszy publicznych w tym czasie wzrosla do blisko 2008. Nastepowat szczegdlnie

M. Kurytowicz, Historyczne poczqtki notariatu..., s. 105.
"4 T. Chtopecki, op. cit., s. 32.

S Ibidem.

K. Skupienski, op. cit., s. 36.

T T. Chtopecki, op. cit., s. 32-33.

K. Skupienski, op. cit., s. 37.

Zob. K. Skupienski, op. cit.

Volumina legum, T. 1, Petersburg 1859, s. 46.
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szybki rozwdj czynnosci notarialnych nie tylko w kancelariach biskupow krakowskich,
ale takze poza Krakowem, szczegdlnie w sprawach spisywania r6znego rodzaju delegacji
apostolskich oraz apelacji papieskich®. Znaczacg role zaczeli odgrywaé takze notariusze
kolektorscy oraz legaci. Stanowili drugg po notariuszach biskupich fale rozwojowsa
polskiego notariatu publicznego, co zastuguje rowniez na szczegolna uwage. Trzeba sig¢
takze zastanowic¢, co doprowadzito do takiego nier6wnomiernego rozwoju, zestawiajac
ze soba choc¢by okresy 1340—1359 (14 powotanych notariuszy ) i 1360-1379 (45 powola-
nych notariuszy).

Piszac o mechanizmach recepcji i rozkwicie koncepcji notariatu publicznego
w Polsce, nie mozna poprzesta¢ na rozwoju kancelarii biskupich i uniwersytetow
w Europie. Warto si¢ zastanowi¢, co jeszcze poza tymi najwazniejszymi czynnikami
wplyngto na rozwoj notariatu. Nalezy zwréci¢ uwage na ksztaltowanie si¢ prawa miejskie-
go. Wraz z lokacja miast polskich na prawie niemieckim, ktora rozpoczeta si¢ w XIII w.,
zaczety powstawaé odrebne systemy prawne, oparte na prawie niemieckim®. Miasta
lokowane byly na prawie Magdeburga. Prawo magdeburskie stato si¢ zatem prawem
macierzystym dla tych miast rowniez w dziedzinie prawa sagdowego oraz szeroko rozu-
mianego prawa cywilnego®®. Istotng kwestig byto takze $rodowisko najemnych jury-
stow®*. Warte zaznaczenia jest rozmieszczenie tych osob. Krakow w tym czasie skupial
gtownie kregi biskupie, kapitulty katedralne 1 kler. Nie byto to miejsce dla dziatalnosci
poza strukturg kancelarii biskupich. Na Slasku natomiast, ktéry przodowat na wielu po-
lach rozwoju cywilizacyjnego, istniala juz mozliwo$¢ wykonywania tej profesji niejako
na wiasny rachunek, przy zachowaniu niezaleznosci®®. Najlepszym sposobem bedzie
tutaj zestawienie pracy notariuszy na tych terenach. W wyniku poréwnania mozemy
dostrzec bardzo rdznigce si¢ modele notariatu: Slaskiego z Wroctawiem na czele oraz
tego, ktory ksztattowatl si¢ w Krakowie czy tez Gnieznie. Warto tutaj wskaza¢ roznice,
szczegolnie w okresie poczatkowego ksztattowania si¢ $laskiego modelu notariatu oraz
jego wpltywu na dalszy ksztalt notariatu w wiekach $rednich i czasach nowozytnych®®.
W prawie miejskim natomiast notarius civitatis, czyli pisarz miejski, byl zwierzchni-
kiem kancelarii miejskiej®’. Do jego zadan nalezato spisywanie uchwat wiadz miejskich,

protokotdéw oraz rejestracja czynnos$ci z zakresu prawa cywilnego. Do wykonywania tej

81 T. Chtopecki, op. cit., s. 33.

W. Rozwadowski, op. cit. s. 303.

83 Ibidem.

84 K. Skupienski, op. cit., s. 43.

8 T. Chlopecki, op. cit., s. 34.

K. Skupienski, op. cit., s. 47.

D. Malec, Dzieje notariatu polskiego, Krakéw 2007, s. 43.
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funkcji potrzebne byty zaufanie rady miasta oraz praktyczna znajomo$¢ prawa zar6wno
miejskiego, jak i ziemskiego®. Urzad ten traktowano jako publiczny, a do wlasciwego
wykonywania powierzonych czynnosci przyktadano bardzo wielkg wage®®.

Notariusze pojawiajacy si¢ w zrodtach z pierwszej potowy XIV w. stanowili elitarng
i nieliczna grupe. Wspomniany okres rozwoju w XIV w. mial miejsce za rzadow wiel-
kiego reformatora, krola Kazimierza Wielkiego®. Kazimierz wstapil na tron w sytuacji,
ktora nie rokowata pomy$lnie®!. Kraj byt zniszczony najazdami Krzyzakow, Litwinow,
Czechow i Brandenburczykow®?. Bilans trzydziestosiedmioletniego panowania krola
Kazimierza byt jednak zdumiewajacy. Terytorium panstwa polskiego wzrosto ponad
dwukrotnie, zamieszkiwata je ponad dwuipotkrotnie wigksza niz na poczatku panowania
liczba ludnosci, co niewatpliwie w dziejach historii Polski nie byto zjawiskiem zwyktym.
Skarb panstwa napehit si¢ dzigki pomyslnej realizacji roznych poczynan gospodarczych,
spotecznych i ekonomicznych®. Z calg pewnos$cig Kazimierz Wielki byt wybitnym
organizatorem panstwa i wielkim prawodawca. W oficjalnej doktrynie panstwowej
czynnikiem integrujacym spoteczenstwo wokot osoby kroéla stato si¢ pojecie ,,Krolestwo
Polski”®*. Poczucie suwerennosci politycznej wzrosto niewatpliwie w odrodzonym
Krolestwie i stato sie mocnym czynnikiem integracji wewnetrznej. W kazimierzow-
skim programie integracji i konsolidacji panstwa bardzo wazne miejsce zajmowalo
prawodawstwo®.

Kronika katedralna krakowska w nastgpujacy sposob wyjasniata narodziny sta-
tutow prawnych Kazimierza Wielkiego: ,,A poniewaz w Krélestwie Polskim sady
prawa od dawnych czasoéw sadzity wedtug pewnych zwyczajow, czy raczej wedtug

zepsucia przekupstwem, ktore rdézni na rdzne sposoby zmieniajac, dopuszczali sig

88 Ibidem.
89 T. Chtopecki, op. cit., s. 34.

90 Kazimierz I Wielki (1310—1370), kré] Polski w latach 13331370, ostatni monarcha z dynastii
Piastow na tronie polskim. Kazimierz III Wielki unormowat stosunki z Czechami i Zakonem
Krzyzackim. W 1335 r. udato mu si¢ uzyskac od czeskiego kréla Jana Luksemburskiego zrze-
czenie si¢ pretensji do polskiego tronu. Ostatecznie w 1348 r. w Namystowie zawarl pokoj
z Czechami, gdzie zrzekt si¢ praw do ksiestw $laskich, ktore w pozniejszych latach bezsku-
tecznie probowal odzyska¢. Na mocy pokoju kaliskiego z 1343 r. odzyskatl zajgte przez
Krzyzakéw Kujawy i ziemi¢ dobrzynska, w zamian zrzekajac si¢ praw do Pomorza Gdan-
skiego. Gtownym sojusznikiem Kazimierza Wielkiego na arenie migedzynarodowej byli
Wegrzy. Z ich pomoca w latach 13401349 przytaczyt do Polski wigksza cz¢§¢ Rusi Halicko-
-Wtodzimierskiej. W polityce wewnetrznej doprowadzil do kodyfikacji prawa — statuty
wislicko-piotrkowskie — rozbudowy systemu obrony panstwa oraz rozwoju miast. W 1364 .
ufundowat Akademi¢ Krakowska.

A. Garlicki, Poczet krolow i ksigzgt polskich, Warszawa 1993, s. 247.

92 Ibidem.

93 Ibidem, s. 247.

9 J. Wyrozumski, Kazimierz Wielki, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—£.6dz 1986, s. 171.
% Ibidem, s. 188.
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licznych fatszywych orzeczen i nieprawosci, ten krol zapalony umitowaniem sprawiedli-
wosci, zwotawszy pratatow i szlachte — baronéw z calego swojego Krolestwa, odrzucit
wszystkie zwyczaje niezgodne z rozsadkiem i z prawem, przez ktore kazdemu jednako-
wo 1 na rowni bytaby oddawana sprawiedliwos¢, za wspolng zgoda pratatow i baronow
ujgl w forme pisang, aby byly przestrzegane po wieczne czasy”®®. Pokojowa polityka
krola zapewnita narodowi prawie nienaruszony pokoj przez ponad 30 lat, co pozwolito
na przeprowadzenie przez niego unifikacji rozbitego tak niedawno na drobne ksigstwa
panstwa®’. Pierwszym osiggnieciem byto stworzenie urzedow centralnych, tak wiec na
czele tak zorganizowanej kancelarii stangl kanclerz i podkanclerzy®. Specjalng role
odgrywata w tym czasie rada krolewska ztozona gltéwnie z najwyzszych dostojnikow
panstwa — kanclerza, podkanclerzego i skarbnika, ziemskich urzednikow matopolskich
oraz biskupow®. Niezmiernie istotne dla ujednolicenia rzadéw w panstwie byty posta-
nowienia krola w dziedzinie wspomnianego juz przeze mnie ustawodawstwa. Stwier-
dzono bowiem, ze ,,w réznych ziemiach Krolestwa, liczne sprawy sa rozstrzygane
w sadach i zamykane wyrokiem jednakowo, lecz stosownie do r6znosci umystow roznie
i na rézne sposoby, chociaz dotycza jednego i tego samego czynu, z ktorej to roznosci
kwestie sporne, czyli sprawy, najczesciej po wielorakich przykrosciach, pozostaja w ja-
ki$ sposob niesmiertelne”!%, Jak wspomniatem, intencjg ustawodawcy byto zatem, aby
sedziowie wszystkich ziem krolestwa polskiego sadzili wedlug tego samego prawa, $ci-
$le go przestrzegajac. W artykule 13 Statutu wielkopolskiego stanowiono, iz sposobem
pelnej unifikacji prawa byto stworzenie trdjjednosci: jeden wtadca, jedno prawo, jedna
moneta'l®. Podzielajac poglad Jerzego Wyrozumskiego!®?, nalezy stwierdzi¢, ze kodyfi-
kacja przeprowadzona przez Kazimierza Wielkiego miala znaczacy wptyw na rozwoj
polskiego prawa w tym okresie. Badania naukowe prowadza rowniez do wnioskow, ze
statuty krola Kazimierza Wielkiego byly efektem wieloletniej dziatalnosci ustawodaw-
czej'®3. W przedstawionym prawie dominowato dgzenie do zapewnienia fadu w wymia-
rze sprawiedliwosci oraz cheé stworzenia niewzruszonych zasad, opierajacych si¢ na

prawie rzymskim, ugruntowanych zwyczajach czy tez wyrobionych juz na zachodzie

% Ibidem, s. 189.

W. Czaplinski, op. cit., s. 84; zob. P. Jasienica, Polska Piastow, Warszawa 1984, s. 228 i nast.
W. Czaplinski, op. cit., s. 84.

9 Ibidem, s. 85.

100 3 Wyrozumski, op. cit., s. 188.

101 1hidem.

102 Jerzy Lestaw Wyrozumski (ur. 1930), historyk, profesor nauk humanistycznych, specjalizujacy
si¢ w dziejach §redniowiecza, pracownik Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prezes Towarzystwa
Mitosnikow Historii 1 Zabytkow Krakowa oraz Sekretarz Generalny Polskiej Akademii
Umiejetnoscei.

103 J. Wyrozumski, op. cit. s. 190.
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prawach stanowych'®*. Sformutowano m.in. zasade, Zze prawo nie dziala wstecz, co
w art. 5 Statutu matopolskiego brzmialo w nastepujacy sposob: ,,Poniewaz wszystkie
ustawy 1 statuty ustanawiaja prawo dla rzeczy przysztych, a nie przesztych, chcemy,
azeby wszystkie nasze postanowienia, wydane obecnie na zjezdzie generalnym w Wislicy,
miaty na wzgledzie nie sprawy przeszte, ale tylko obecne i przyszte”%.

Rzady krola Kazimierza Wielkiego spowodowaty znaczny wzrost liczby notariuszy
podejmujacych dziatalno$¢ na ziemiach polskich. Juz w pierwszym dziesigcioleciu po
$mierci krola ich liczba przekroczyta 25, nastepne dwudziestolecie przyniosto podwoje-
nie tej liczby. Znaczacy wptyw na taki rozwoj miato wewnatrzkrajowe upowszechnienie
si¢ dokumentu notarialnego. ROwniez nie mozna nie zauwazy¢ ekspansji w sferze praw-
nego i urzedowego zastosowania pisma'%. Samo to podloze nie wystarczytoby jednak
do tak bujnego rozkrzewiania si¢ interesujgcej nas instytucji. Potrzebne byly roéwniez
mechanizmy uzyskiwania tytulu notariusza. Wickszo$¢ notariuszy (notariuszy $wiec-

107 '0d czasow Cesarza Karola IV znacznie

kich) pochodzita z mianowania cesarskiego
utatwiono uzyskiwanie tytutu komesa patacowego, do zadan ktérego wtasnie nalezato
kreowanie notariuszy. Na ziemiach polskich o wicekomesie cesarskim styszymy juz
w 1409 .19 Kwalifikacje, jakich wymagano od notariuszy, obejmowaly przede wszyst-
kim umiejetno$¢ redagowania i spisywania dokumentéw notarialnych w takich formach,
jakie wymagane byty w praktyce kancelaryjnej'®. Zdobywane byty one gltownie
w czasie praktyki kancelaryjnej odbywajacej si¢ z wykorzystaniem znanych podregczni-
kow i zbiorow formularzy''®. Kolejnymi stawianymi przed kandydatami wymogami
byly: wolno$¢ od wad wymowy i stluchu oraz pelnia wtadz umystowych. Ze zrodet
historycznych wynika, ze kandydat musial mie¢ skonczone 25 lat, jednak nalezy jasno
stwierdzi¢, ze wiek minimalny nie byt dokladnie przestrzegany, czego najlepszym przy-

ktadem jest mianowanie cesarskie w 1432 r. 16-letniego Jana Dtugosza®!!

. W wybitnym,
wzorowanym na Liwiuszu dziele calego swojego zycia Historiae Polonicae libri duodecim
ocenia on nalezycie znaczenie zjawisk prawnych dla dziejow narodu, przyznajac im

wlasciwe miejsce w ksztattowaniu spoteczenstwa. Tak wiec Dtugosz byt zwolennikiem

104 1bidem, s. 192.

105 1hidem.

106 K . Skupienski, op. cit., s. 56 .
107 T, Chtopecki, op. cit., s. 35.

108 K . Skupienski, op. cit., s. 57.
109 Malec, op. cit.,s. 27.

110 1. Chtopecki, op. cit., s. 35-36.

11 Jan Dlugosz (1415-1480), kronikarz, historyk, scholar Uniwersytetu Krakowskiego, majac
17 lat wszedt do otoczenia Zbigniewa Olesnickiego, wyswigcony w 25. roku zycia, zostat
nastepnie kanonikiem. Byl czlowiekiem nadzwyczaj wyksztatlconym, rowniez w prawie
kanonicznym i rzymskim.
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kodyfikacji, dajgc jej cenny traktat'!2, Nie brak tez u niego przytaczania i interpretowa-
nia oraz oceniania innych doniostych dla zycia narodu polskiego aktow prawnych. Mam

tutaj na mysli ,,mowe o uchylenie przez Kazimierza Sprawiedliwego®

niesprawiedli-
wych wyrokow poprzednika Mieszka III; zniesieniu na zjezdzie w Leczycy w 1180 r.
«stacyj», szeroko rozwodzac si¢ o ich szkodliwosci dla kmieci; o zmianach prawnych
spowodowanych przez Pakt koszycki w 1374 1. za Ludwika Wegierskiego™*!4,
Przechodzac do powoddéw zahamowania wzrostu liczby notariuszy, ktore nastapito
w latach 30. XV w., chcialbym wskaza¢ najwazniejsze bariery, ktore napotkat rozwdj
polskiego notariatu. Zjazd szlachecki w Piotrkowie w 1407 r. doprowadzit do zdecydo-
wanego zaognienia sporu z Rzymem. Spor ten dotyczyt kwestii ptatnosci dziesieciny, co
spowodowato zdecydowane ograniczenie liczby mianowanych notariuszy papieskich
i biskupich. Drugim powodem byty wydane przez wtadze Kos$ciota polskiego w latach
1398-1420 statuty, ktore skupity si¢ na problemie kontroli nad notariatem publicznym
w Polsce. W zwigzku z tymi statutami rodzi si¢ pytanie, dlaczego zaczeto odczuwac takg
potrzebe kontroli nad notariatem publicznym. Nalezy tutaj wskazac¢, ze do konca lat 70.
XV w. okoto 95 notariuszy powotywanych w Polsce pochodzito z mianowania cesarskie-
g0, a reszte stanowili notariusze papiescy. Zarowno wiladze panstwowe, jak i cesarskie,
a takze koscielne nie mogly znalez¢ sposobu na kreowanie notariuszy, ktorzy, jak juz
sygnalizowatem, pozostawali w rgkach komesow i wicekomesoéw patacowych cesarza.
Mozemy tutaj zauwazy¢, ze wladze panstwowe nie wykazywaly tym wigkszego zainte-
resowania, uwazajac to za wewnatrzkoscielny problem. Przyktadem, na ktory pragne sie
powota¢, sa wskazowki zawarte w statucie Mikotaja Traby z 1420 r., §wiadczace
ewidentnie o tym, ze w polskiej hierarchii koscielnej w tym okresie istniata duza nie-
przychylnos¢ wobec notariatu publicznego. Statuty Traby uwazane sa takze za jeden
z najwazniejszych pomnikow ustawodawstwa synodalnego tego okresu. Byly one
uchwalone na synodzie prowincjonalnym wielufsko-kaliskim w 1420 r.**° Statuty te za
Wiadystawem Rozwadowskim pragne nazwaé ,,kodeksem polskiego ustawodawstwa
synodalnego™'®, W duzej mierze systematyzowaly one dotychczasowe postanowienia
ustawodawstwa synodalnego i uyjmowaty je w jedng cato$¢. Prawo kanoniczne w tym

okresie bylo takze oparte w znacznym stopniu na prawie rzymskim i spetniato role

Y2 E_Jarra, Historia polskiej filozofii politycznej 966—1795, Londyn 1968, s. 50-51.

113 Kazimierz IT Sprawiedliwy (1138—1194), ksiaze wislicki w latach 11661173, ksiaze sando-
mierski od 1173 r., od 1177 r. ksigzg krakowski, od 1186 r. ksigze mazowiecki i kujawski.

U4 E. Jarra, op. cit., s. 51; Ludwik Wegierski (1326—1382), byt krolem Wegier w latach 1342—
1382 oraz krolem Polski w latach 1370-1382.

15 W. Rozwadowski, op. cit., s. 304.
18 1bidem.
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transmisji pewnych pojeé¢ i instytucji do prawa polskiego'’. Ustawodawstwo z lat
13961420 bywa bardzie roznorodnie oceniane przez wielu badaczy. Przede wszystkim
nalezy wskazac, ze stanowi ono probe podniesienia znaczenia notariatu publicznego dla
wykreowania alternatywnego wobec ksiag sadowych ziemskich sposobu uwierzytelniania
czynnosci prawnych?'8,

Pragne takze wyodrebnic lata 1460—1510 jako oddzielna epoke w dziejach polskiego
notariatu. Wplyw na to mialy niewatpliwie zmiany w mechanizmie kreowania polskich
notariuszy publicznych. W 1486 r. pojawit si¢ w Polsce pierwszy wicekomes apostolski,
a w nastepnych latach kolejni. Ich liczba bardzo szybko rosta i w poczatkach XVI w.
bylo ich juz trzykrotnie wiecej niz delegatow cesarskich. Tak wiec cofajac si¢ do weze-
$niejszych spostrzezen, nalezy stwierdzi¢, ze w ciggu jednego pokolenia nastgpita tutaj
zasadnicza zmiana. Nie mozna rowniez pomingé¢ tego, ze istnial zwigzek pomigdzy
ograniczeniem roli notariatu w okresie statutow arcybiskupa Traby a rozwazaniami
o wladzy papieskiej. Rok 1486 to data bardzo wazna w rozwoju notariatu na ziemiach
polskich. Wraz z pojawieniem si¢ pierwszego na ziemiach polskich wicekomesa apo-
stolskiego nastapit bardzo szybki rozw6j notariatu, a liczba komesow w bardzo krotkim
czasie wzrosta niemal trzykrotnie. Doprowadzito to do bardzo szybkiego rozwoju i funk-
cjonowania w wielu sferach zycia spotecznego i gospodarczego notariuszy apostolskich.
W latach 1500-1510 uzyskali oni takze znaczng przewage (59%), a w XVI w. stanowili

blisko 75% og6tu notariuszy™®

. W wieku XVI natomiast prawo mianowania notariuszy
apostolskich mieli w Polsce nie tylko biskupi, ale takze oficjalowie, kanonicy dworu
biskupiego, a od XVIII w. takze nuncjusze apostolscy. Jak wynika z badan do lat dwu-
dziestych XV w. nastepowal wzrost liczby notariuszy, od nastepnej dekady za$ liczba ich
zaczeta spadaé, by od potowy XV w. znéw zaczgé wzrasta¢*?°, Koncepcja notariatu pu-
blicznego w tym okresie nie pozwala jednak na uzycie stwierdzenia, ze w tym czasie
oraz w latach nastepnych istnial na ziemiach polskich panstwowy notariat publiczny.
Aby mozna byto tak powiedzie¢, muszg nasta¢ nad Wislg czasy Napoleona. Warto
jednak podkresli¢, ze juz w Prusach Krélewskich styszymy od XVI w. o notariuszach

publicznych mianowanych przez wiadcow polskich.

17 Ibidem.

118 7 Morawski, Notariusze ziemscy w koricu XIV i w XV stuleciu, [w:] Genealogia. Kregi zawo-
dowe i grupy interesu w Polsce Sredniowiecznej na tle porownawczym, red. J. Broniszewski,
Torun 1989, s. 166.

19 D, Malec, op. cit., s. 33.
120 K. Skupienski, op. cit., s. 254.
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VI. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze przedstawione w niniejszej pracy czynniki
oraz 1ozw0j panstwowosci i powstawanie wielkich imperiéw staly si¢ asumptem do
ksztattowania si¢ koncepcji notariatu w Europie w wiekach srednich, a co za tym idzie
takze w Polsce®. Notariat od poczatku swojego istnienia stanowit bardzo wazng insty-

tucje z punktu widzenia pafstwa i jego wiadzy'??

. Notariusze posiadali legitymacj¢ do
dokonywania wielu czynnosci istotnych gospodarczo dla rozwoju handlu i gospodarki
poszczegolnych regiondow geograficznych i panstw'?3, Wplyw notariuszy i notariatu juz
na wezesnym etapie jego ksztaltowania si¢ pokazuje w sposob jednoznaczny, jak bardzo
waznym organem byla instytucja pierwszych kancelarii notarialnych na terenie catej

Europy*?*

. Najlepszym przyktadem waznosci tego urzedu niech beda wielowiekowe
spory pomiedzy papiestwem i cesarstwem dotyczace mozliwos$ci i sposobu mianowania
notariuszy. Z prawem idzie w parze oczywiscie nauka w zwigzku z powstajacymi pierw-
szymi uniwersytetami w Padwie i Bolonii, ktore juz w XIII w. ksztalcity przyszlych
prawnikow. Niezmiernie wazng kwestig jest prawo powotania notariuszy, ktore poczat-
kowo nalezato do papieza, biskupéw oraz cesarza. Niemniej jednak §wiadczy to o tym, iz
w $redniowieczu wplyw na powotywanie notariuszy i sprawowanie nad nimi kontroli wy-
dawat si¢ niezmiernie wazny dla trwania kazdej z tych wiladz. Dla polskiego notariatu
niestychanie istotna data w tym okresie by rok 1284, gdy arcybiskup Jakub Swinka uzy-
skat od papieza Marcina [V zgod¢ na mianowanie dwoch notariuszy publicznych. Od tego
momentu na ziemiach polskich notujemy staty stat wzrost liczby notariuszy oraz wzrost
dokonywanych przez nich czynnosci, zarowno tych prywatnych, jak i publicznych.

W sredniowieczu notariat publiczny opierat si¢ gtdwnie na przepisach prawa kano-
nicznego, w Polsce jednak dokumenty i protokoty notariuszy nie cieszyly si¢ tak duzym
zaufaniem publicznym, jak to miato miejsce na przyktad we Wtoszech, Francji czy Hisz-
panii, nawet jezeli méwimy o notariacie tylko w obrebie prawa koscielnego. Chcialbym
stwierdzi¢, podzielajac mysl Skupienskiego, ,,ze instytucja ta przestawata by¢ zdolna do
petlienia w sposob racjonalny funkeji instrumentu wiary publicznej. Byta ona raczej
instrumentem, a nawet niekiedy narzedziem usprawniajacym dziatania systemu kancela-
rii koscielnej, na czym tak naprawde ta dzialalno$¢ si¢ konczyta™?®. Zjawisko to mozna

rozpatrywaé¢ w jeszcze szerszym kontekscie, bioragc pod uwage przelom XIV/XV w.,

121 T, Chtopecki, op. cit., s. 37-38.
122 1hidem.

123 Ibidem.

124 1bidem.

125 K. Skupienski, op. cit.
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w ktorym to czasie polskie kancelarie, nie tylko ko$cielne, ulegaly przeksztalceniom
w obrebie systemu, ktorym postugiwaly si¢ przy utrwalaniu na pismie aktow prawnych.
Nalezy jednak jeszcze raz podkresli¢, ze pomimo wielu trudnosci rozwoj notariatu i no-
tariuszy na ziemiach polskich byt bardzo silny. Mam tu na mysli szczegdlnie okres
rozwoju notariatu za czasow rzadow Wielkiego Reformatora, kréla Kazimierza Wielkiego.
Bylo to spowodowane szczegdlnie rozwojem gospodarczym naszego kraju oraz checig
coraz czgstszego uzyskiwania pewnosci w obrocie gospodarczym i prawnym. Oczywi-
$cie rozwoj ten w zwickszonym zakresie obserwowac bedziemy w wiekach pozniejszych,
w szczegblny sposob na terenach zachodnich i péinocnych Krélestwa Polskiego.

Summary

Notary institution in the territory of Poland in the Middle Ages

The aim of this article is to provide an analysis of changes which occurred in the
notarial institution in the Middle Ages. The article provides an insight into the develop-
ment of the notary in general from the 5" to the 15" centuries in the territory of Poland
and the process of adaptation of Western-European institutional regulation concerning
the notary in Poland. The author emphasizes the role of Roman legal tradition, which did
not fade after the fall of the Roman Empire and served as the basis for legal practice
throughout the west of the continental Europe. In the 5 and the 6" centuries Roman law
was written down on the orders of the Germanic kings. In Poland the notary developed
especially intensively in the 14" century under the rule of Kazimierz I1I Wielki (Casimir
III the Great), one of the most enlightened and energetic rulers.
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Prudnicki cech ptéciennikéw do potowy
XX wieku ze szczegolnym uwzglednieniem
rodéw fabrykanckich Frankel i Pinkus

. Wstep

Tradycje rzemiosta tkackiego w Prudniku (niem. Neustadt O/S), okreslanym nie
bez przyczyny jako ,,miasto tkaczy™, sicgaja okresu Sredniowiecza?. Przez wiele stuleci
ptéciennicza korporacja cechowa decydowata o obliczu zatozonego przez czeskich wiel-
mozow grodu®, przyczyniajgc si¢ znaczaco do jego rozkwitu®. Powodowany wojnami
napoleonskimi schytek ztotej epoki rekodzielnictwa przyspieszyta postepujaca indu-
strializacja. Zakltady rzemieSlnicze zastgpity fabryki®.

Prudnicki przemyst tekstylny przed 1945 r. kojarzony jest dzi$ przede wszystkim
z dwiema rodzinami — Frénkel i Pinkus, ktére dzigki utworzeniu miejscowego przedsig-
biorstwa, po wojnie znanego jako ,,Frotex™, oraz zakrojonej na szerokg skale dziatalno$ci
spotecznej wniosty olbrzymi wktad w rozwoj Prudnika na przetomie XIX i XX w.’
Przedstawienie wptywu dziatalno$ci przemystowej fabrykantow na funkcjonowanie
cechow nalezy poprzedzi¢ przypomnieniem historii rozwoju rzemiosta oraz przemystu

wiokienniczego w Prudniku.

A. Deren, Ten magnes, ,,Tygodnik Prudnicki” 2007, nr 7.
2 A. Deren, Prudnik i okolice. Prudnicka granica cudow. Przewodnik, Prudnik 2009, s. 37, 62.

8 'W. Dominiak, Kim byt Wok z Rosenberga?, [w:] G. Weigt, A. Deren (red.), Ziemia Prudnicka.
Rocznik 2009/2010, Prudnik 2010, s. 36-37.

4 A.B. Weltzel, Historia miasta Prudnika na Gérnym Slgsku, Opole 2005, s. 79.
5 Rathmann, Neustadt in Oberschlesien, Berlin 1929, s. 64.

Uzywane w tekscie okreslenie ,,Frotex” odnosi si¢ do Zaktadu Przemystu Bawelnianego
,,Frotex” S.A.

" A. Baron, Max Pinkus (1857—1934). Slgski przemystowiec i mecenas kultury, Opole 2008, s. 6.
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Il. Przed Franklami i Pinkusami — w strone wielkiego
przemystu

Il.1. Cech rzemiesiniczy

Niezaprzeczalnie od cechu rzemieslniczego nalezy rozpoczac rozwazania poswig-
cone drodze, jaka przebyt Prudnik, aby stana¢ w szeregu tekstylnych poteg.

Cech to pojecie niejednokrotnie pojmowane intuicyjnie, bez glebszej refleksji nad
jego istotg. Tymczasem probe jego definiowania podejmuja zaréwno stowniki® i ency-
klopedie®, jak i opracowania historycznoprawne'®.

Stownik jezyka polskiego podaje, ze cech to ,,zrzeszenie samodzielnych rzemieslni-
kéw jednego lub kilku pokrewnych zawoddw, majace na celu podnoszenie kwalifikacji
zawodowych, obrong praw i intereséw cztonkdéw oraz organizowanie samopomocy”L.

Nie mozna przy tym poprzestawac na lapidarnej definicji. Rozwazajac zagadnienie
korporacji rzemieslniczych na gruncie nauk historycznoprawnych, w $lad za wywodem
Ewy Borkowskiej-Bagienskiej nalezy skonstatowac:

,»Cechy [...] byly to zwiazki rzemie§lnikéw organizowane w miastach w zwigzku
z osiaggnigciem pewnego stopnia towarowosci produkceji, w warunkach waskosci rynku
i wzrostu konkurencji rynkowej oraz uzyskania przez mieszkancow miast pewnej nieza-
leznosci ekonomicznej, spolecznej i prawnej od pana feudalnego. [...]

W VII w. cechy byly przymusowymi zwigzkami rzemie$lnikow mieszkajacych
w miastach, zorganizowanymi na podstawie statutu i realizujgcymi w oparciu o0 mono-
pol w zakresie produkcji i zbytu wyrobow gotowych, funkcje gospodarcze, towarzyskie,
religijne, samopomocowe i inne nie majgce charakteru gospodarczego. Cech byt zwigz-
kiem rzemie$§lnikéw, wykonujacych czynnosci gospodarcze, tj. produkcyjne, ustugowe
i handlowe. Cztonkami cechow byli mistrzowie i czeladnicy oraz przygotowujacy si¢ do

wykonywania zawodu uczniowie, w zasadzie takiego samego zawodu™*?.

8  Zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1983, s. 233; I. Tokarski
(red.), Stownik wyrazow obcych PWN, Warszawa 1980, s. 102.

Zob. A-Z Encyklopedia Popularna PWN, Warszawa 1966, s. 102.

10" Zob. E. Borkowska-Bagienska, Cechowe prawo gospodarcze w miastach Wielkopolski w XVII

wieku, Poznan 1977, s. 37-38; J. Kwak, Miasta ksiestwa opolsko-raciborskiego w XVI-XVIII
wieku, Opole 1977, s. 215.

1 M. Szymezak (red.), op. cit., s. 233.

12 podany w cytacie VII w. przypuszczalnie jest wynikiem bledu w druku, a najpewniej chodzi

o XVII w., do ktorego odnosi si¢ publikacja. E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 37-38.
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Istote cechu rzemie$lniczego w sposob syntetyczny ujmuje Jan Kwak:

,»Cechy byty to zawodowe organizacje rzemieslnikow, do ktorych musieli naleze¢
wszyscy majstrowie w danym miescie chcacy uprawiaé rzemiosto. [...] Na czele cechu
stat zarzad'®, sktadajacy sie przewaznie z cechmistrza i starszych cechowych”4.

Wobec powyzszego cechy byty prywatnoprawnymi®® organizacjami rzemie$lni-
kow, posiadajacymi osobowos$¢ prawng. Jako podmioty prawa zaczely przejmowaé
nawet niektore funkcje samorzadu miejskiego i sprawowaé je wobec mieszczan?®.

Na przestrzeni dziejow, co oczywiste, korporacje rzemieslnicze ewoluowaty,
a ogo6lna tendencja byto przesuwanie akcentu z funkcji o charakterze niegospodarczym
na gospodarcze®’. Do tych pierwszych mozna zaliczy¢, oprocz wskazanych powyzej,
rowniez obronne i przeciwpozarowe'®. Nie oznacza to, ze zaczely one z czasem zanikaé.
Wrecz przeciwnie, trwaly, stanowigc niejako zwornik poczucia przynaleznosci do
okreslonej grupy zawodowej, a nawet spolecznej, stanowiacej wazny i prezny element
srodowiska miejskiego. Przesunigcie srodka cigzkosci na aspekt gospodarczy sprawito,
ze cech zaczal by¢ postrzegany przede wszystkim jako zwigzek rzemieslnikow, wyko-

nujgcych czynnos$ci z zakresu produkcji, ustug i handlu®®.

13 Zob. B. Groicki, Porzqdek sqdéw i spraw miejskich prawa majdeburskiego w Koronie

Polskiej, Warszawa 1953, s. 51-52.

14 ). Kwak, Miasta. .., s. 215.

15 Jak podaje Ewa Borkowska-Bagienska, cech w XIII w. i poczatkach XIV w. byt jedynie

stowarzyszeniem rzemie$lnikow, a dopiero pozniej nabrat osobowosci prawnej, stat sig¢
organizacja prawa prywatnego. Statut cechu zatwierdzony jednak przez osobe panujacego
nabierat mocy przywileju publicznoprawnego, a sam cech zostawat organizacja publiczno-
prawna. Rozwigzanie to wydaje si¢ niezwykle ciekawe. Zob. E. Borkowska-Bagienska,
op. cit., s. 13, 37.

18 Ibidem, s. 37. Owo przesuniecie nie pozostaje bez znaczenia dla okreslenia charakteru praw-

nego cechu jako korporacji miejskiej. Wspodtczesny samorzad terytorialny rowniez chetnie
siega do cedowania funkcji publicznych na podmioty prywatne. Wydaje si¢ nawet uzasadnione
twierdzenie o mieszanej naturze cechu z przewazajacymi elementami prywatnoprawnymi
badz publicznoprawnymi, ktore wzajemnie si¢ dopetniaja. Zagadnienie to zastuguje na osobne
omowienie.

7 Ibidem, s. 38.

18 Ibidem.

19 Takie pojmowanie cechu rzemie$lniczego powoduje, ze nie mozna za niego uzna¢ chociaz-

by organizacji aptekarzy, kramarzy, kupcow, muzykantdw, $Spiewakow, tragarzy itp. Ibidem,
s. 37-38. Wydaje si¢ przy tym, ze nie bez znaczenia dla odrdéznienia cechu od innych
podobnych organizacji jest przetwdrstwo, albowiem surowiec zostaje zakupiony, przetwo-
rzony zgodnie z zyczeniem klienta, w zgodzie z profilem korporacji rzemieslniczej i na-
stepnie sprzedany. Proces ten pozostaje w zwigzku z uslugowym charakterem produkcji
rzemieslnicze;.
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W znaczeniu prawnym, najwezszym, cztonkami cechow byli mistrzowie?, czelad-
nicy oraz przysposabiani do zawodu uczniowie?!. Ponadto do korporacji mogty naleze¢
wdowy po mistrzach oraz okres$lone kategorie pracownikow najemnych, o ile nie
sprzeciwialy si¢ temu postanowienia statutowe??. Nalezy przy tym pamietaé, ze tylko
mistrzowie byli pelnoprawnymi cztonkami cechow?3, natomiast czeladnicy?* i uczniowie?,
jako rzemies$lnicy niesamodzielni, ,,byli tylko stowarzyszonymi cztonkami korporacji
bez prawa piastowania funkcji cechowych”?°.

Niemniej jednak cech funkcjonowat w §wiadomos$ci mieszczan jako pewna katego-
ria spoteczna, ktora wychodzila poza ramy formalne, normatywne, chociazby ze wzglgdu
na pelnione przez niego funkcje o charakterze niegospodarczym. W takim ujeciu za
cztonkdw korporacji nalezatoby uznaé nie tylko osoby zwigzane z nig z tytulu $wiadczonej

pracy czy przyuczenia zawodowego, ale rowniez ich rodziny?’.

20 Uzywane przez Jana Kwaka pojecie ,,majster” jest tozsame ze stosowanym w tekécie okresle-

niem ,,mistrz”.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze Jan Kwak jako na czlonkéw cechu wskazuje jedynie na mistrzow.
Wyraza to sformulowanie: ,,[...] organizacja rzemie$lnikow miejskich byt cech, skupiajacy
0got majstrow jednej, lub niekiedy kilku specjalnosci”. J. Kwak, Nauka rzemiosta w miastach
ksiestwa opolsko-raciborskiego od XVI do potowy XVIII wieku, ,,Zeszyty Naukowe Wyzszej
Szkoty Pedagogicznej w Opolu” 1973, s. 21.

21 E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 38, 45.

22 Ibidem, s. 45.

23 Ibidem, s. 45-46. Jan Kwak podaje, ze: ,,Pelnoprawnym czlonkiem cechu mogt zostaé tylko

ten, ktory pomyslnie ukonczyl nauke zawodu w terminie i pracowat przez pewien okres jako
czeladnik”. J. Kwak, Nauka..., s. 21. Chodzi tutaj o mistrzoéw. J. Kwak, Nauka...,s. 29. Rodzi
si¢ jednak pytanie, kto nie miat pelni praw czlonkowskich w organizacji, skoro zrzeszata ona
wzmiankowanych powyzej mistrzow. Nalezaloby si¢ zatem opowiedzie¢ za otwartos$cia owego
katalogu. Mistrzowie posiadali petng zdolno$¢ przemystowa i zupelne przygotowanie zawo-
dowe. Nalezy zatem przyjac¢, ze byli ,,pelnoprawnymi” rzemieslnikami. Przy tym pojgcie
rzemies$lnika, uzywane przez Johannesa Chrzaszcza, nalezy taczy¢ z mistrzostwem. Wniosek
ten ptynie z analizy pordéwnawczej dzieta Johannesa Chrzaszcza z ksigzka Jana Kwaka;
J. Chrzaszcz, Geschichte der Stadt Neustadt in Oberschlesien, Neustadt 1912; J. Kwak, Mia-
sta... Na potrzeby niniejszego opracowania oba okreslenia traktowane sa jako synonimy.

24 Czeladnicy mieli ograniczong zdolno$é przemystowa, cho¢ posiadali zupelne przygotowanie

zawodowe. E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 45, 55.

25 Ewa Borkowska-Bagienska podaje, ze uczniowie byli ,,kandydatami na cztonkoéw cechu”.

Ibidem, s. 45-46.

Uzyte okres$lenie ,,kandydatami” wprowadza pozorny nietad wobec kategorycznego sformu-
fowania stanowiacego, iz cztonkami korporacji byli uczniowie. Wydaje si¢ jednak, ze fakt ten
mozna thumaczy¢ brakiem po stronie ucznia jakiejkolwiek zdolnosci przemyslowej i przy-
gotowania zawodowego. Pretendowal on jednak do uzyskania obu. Kandydowatl zatem do
zdobycia uprawnien rzemieslniczych i stania si¢ petnoprawnym cztonkiem cechu, ktoérym
byt, jak wiadomo, jedynie mistrz. Ponadto za czlonkostwem zdaje si¢ przemawia¢ taczaca
terminatora z mistrzem, a posrednio organizacja, umowa o nauke.

26 . Klein, Powszechna historia parstwa i prawa, Wroctaw 2004, s. 296.

27" Ibidem. W takim ujeciu Zona mistrza, kiedy ten Zyje, w znaczeniu spotecznym bytaby cztonkiem

cechu, natomiast po jego $mierci mogltaby naby¢ okreslone uprawnienia ze sfery gospodarcze;j.
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Nalezy jednoczes$nie zaznaczy¢, ze cech nie byt kategorig jednolita. Nauka wyroznia
kilka jego rodzajow: zwykly i taczny, otwarty i zamkniety, o zwyklym i rozszerzonym
zasiegu jurysdykcji. Te ostatnie dzieli sie z kolei na naczelne i z przymowienia®.

Cech rzemieslniczy zaczat z czasem kostnie¢, stawal si¢ gluchy na zachodzace
zmiany gospodarcze. Nie zabijat jednak rzemies$lniczej przedsiebiorczosci, o czym
$wiadczy wzrost liczby cztonkéw poszczegdlnych korporacji?® oraz postepujaca specja-
lizacja zawodowa®C. W duzej mierze od samego rzemie$lnika, gtéwnie jego pracowitosci,
zalezato jak wysoko zajdzie, nawet w dobie daleko posunigtej reglamentacji ze strony
zwigzku. Powstawanie bractw czeladniczych dowodzi jednak, ze mistrzowie chetnie bo-
gacili sie kosztem stabszych pod wzgledem prawnym czeladnikow, ktorzy zaczeli sie

zrzeszaé, aby da¢ odpor wyzyskowi z ich strony>.

Il.2. Prudnickie cechy rzemiesinicze

Na Slasku pierwsze organizacje cechowe zaczely powstawa¢ w drugiej potowie
XIII w.32 Wigze si¢ je nierozerwalnie z lokowaniem miast na prawie niemieckim. Moglo
ono bowiem wsrod szeregu spraw zwigzanych z ustrojem miejskim dotykaé roéwniez
kwestii dotyczacych rzemiosta®®. Z powodu braku dokumentu lokacyjnego Prudnika®*
nie jesteSmy jednak w stanie jednoznacznie stwierdzi¢, czy zawierat on jakiekolwiek
regulacje odnoszace sie¢ do rzemiosla i jego przedstawicieli, cho¢ przypuszczenie takie
wydaje si¢ uzasadnione.

W pierwszych wiekach istnienia miasta proces rozwoju rzemiosta jest niezwykle

trudny do uchwycenia. Dopiero odchodzenie od prymatu prawa zwyczajowego w strong

28 7ob. E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 38-45.

29 J. Kwak, Miasta..., s. 94; zob. M. Husak, Cechy rzemiesinicze miasta Prudnika w perspektywie

zabytkow kultury materialnej. Praca magisterska napisana pod kierunkiem naukowym Prof.
dra hab. Leonarda Goérnickiego na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego, Wroctaw 2012, s. 19-26.

80 J. Kwak, Miasta..., s. 94; zob. M. Husak, op. cit., s. 28-31.

31 E. Borkowska-Bagieniska, op. cit., s. 83.

82 B. Marcisz, Cechowe pieczecie i tloki pieczetne, [w:] M. Korzel-Krasna (red.), Zabytki cechéw

slgskich, Wroctaw 2002, s. 12.

Ibidem; E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 37. Jak podkresla Ewa Borkowska-Bagienska
uprawnienie do organizowania cechow wigze si¢ nierozerwalnie z prawem miejskim, stano-
wigc jego fragment. Wobec tego warunkiem koniecznym, a zarazem wystarczajacym ich
legalnego i waznego wobec prawa istnienia bylo zatwierdzenie rady miejskiej. Niemniej jed-
nak w obecnej nauce podkresla si¢, ze podstawowe znaczenie dla tworzenia cechow miat
rozwdj sit wytworczych. E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 37.

33

34 Odnosnie do lokacji Prudnika i miast w ksigstwie opolsko-raciborskim zob. J. Kwak, Miasta. ..,

s. 65-66; B. Cimata, Dzieje ziemi prudnickiej w wypisach, [w:] F. Hawranek (red.), Wypisy do
dziejow ziemi prudnickiej, Opole 1976, s. 119-120.
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regulacji pisanych, owocujace licznymi statutami, pozwala nam zaobserwowac rozwoj
organizacji cechowych. Ich powstania nie mozna przy tym rozpatrywac¢ w oderwaniu od
owczesnej sytuacji gospodarczej na Slasku.

Wiek XVI i pierwsza potowa XVII w., do wybuchu wojny trzydziestoletniej, byt
okresem pomysinym dla rzemiosta. Wigzato si¢ to ze wzrostem zamoznos$ci na wsi oraz
nastaniem pokoju®. Wydaje si¢, ze dla Prudnika nie bez znaczenia byta zwlaszcza
inicjatywa ksigcia Zygmunta, pana Glogowa i Opawy, wymierzona przeciwko ryce-
rzom--rabusiom oraz ,,burzycielom pokoju’.

Wojna odcisng¢ta swoje pietno na rzemiosle. Trzydziestoletnie zmagania niosty za
sobg zniszczenia warsztatow oraz zmniejszenie liczby ludnos$ci, w tym zubozenie kadry
rzemie$lniczej. W literaturze spotyka si¢ twierdzenie, jakoby z Prudnika na fali kontrre-
formacji wyemigrowac¢ miato 500 protestanckich rzemie§lnikow. Przypuszczalnie liczba
ta jest mocno przesadzona®’.

Ozywienie gospodarcze w zakresie rzemioslta przyniosto wydanie w 1731 r. ,,gene-
ralnego patentu rzemie$lniczego”, a w 1739 r. ,,generalnych artykutéw cechowych’8,
Na ich podstawie ograniczono powszechnie stosowane praktyki utrudniajace dostep do
rzemiosta. Ponadto cze$¢ rzemieslnikow uzyskata mozliwo$¢ pracowania poza kor-
poracja®. Nie dziwi fakt, ze akty te wywolaty ogdlne niezadowolenie w $rodowisku

rzemies$lniczym®°.

% J. Kwak, Miasta..., s. 94.
36 Zob. J. Chrzaszcez, op. cit., thum. M. Hepa, s. 63—64.

37 J. Kwak, Miasta. .., s. 96.

38 Nazwe ,,generalny patent rzemie$lniczy” podaje Johannes Chrzaszcz. J. Chrzaszcz, op. cit.,

thum. M. Hepa, s. 245.

Jan Kwak akt z 1731 r. nazywa ,,edyktem cesarskim”, ,,edyktem krélewskim”. Natomiast
dokument z 1739 r. ,,generalnymi artykutami cechowymi” badz ,,generalnymi statutami
cechowymi”. J. Kwak, Nauka...,s. 23-24, 28.

39 J. Kwak, Nauka..., s. 24,29; J. Kwak, Miasta..., s. 97.

40 Niezadowolenie spowodowane wydaniem ,,generalnego patentu rzemieslniczego™, jak podaje

Johannes Chrzaszcz, zaognilo napigta sytuacje w prudnickim rzemiosle. J. Chrzaszcz, op. cit.,
s. 245. Skutki wydania ,,generalnego patentu rzemie$lniczego”, czy podazajac za Janem Kwa-
kiem, ,,generalnych artykutéw cechowych” zastuguja na osobne omdéwienie, tym bardziej, ze
wydaja si¢ one niezwykle ciekawe pod wzgledem wprowadzenia nowej jakosci w skostniate
struktury organizacji cechowe;.
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I.3. Prudnicki cech ptéciennikow

Cech plociennikéw, zwanych inaczej tkaczami*!, ktérych nie nalezy mylié¢
z sukiennikami*?, byt w dziejach Prudnika wiodacy. Jego dynamiczny rozwdj na prze-
strzeni trzech stuleci, od XV do XVIII w., nie znajduje precedensu na terenie ksiestwa
opolsko--raciborskiego®.

Pierwszy znany nam statut prudnickiego cechu zostal zatwierdzony 13 kwietnia
1493 r. wiasnie dla ptociennikow przez ksigzat Jana i Mikotaja w Opolu*®. Data ta otwiera
okres uchwalania i zatwierdzania dla miejscowych korporacji rzemieslniczych statutow.
Jest to cezura niebagatelna dla dziejow nie tylko miejscowych cechdéw rzemieslniczych,
ale rowniez samego miasta.

Nalezy przy tym pamigtaé, ze statuty cechowe®®, bedace podstawowymi aktami
normatywnymi, zbiorami praw dla rzemies$lniczej korporacji, bylty wtorne wobec niej
samej*®. Ramy prawne funkcjonowania pierwszych cechow wyznaczato prawo zwycza-
jowe, ktore Ewa Borkowska-Bagienska nazywa ,,zwyczajem wtasnym albo zwyczajem
miast wigkszych i starszych™’. Wydaje sie, ze spisane prawa cechowe, przyjete przez
korporacje, a zatwierdzone przez wtadze publicznoprawne, stanowily zabezpieczenie
wspolnego dla danej grupy zawodowej interesu*®. Kleski nawiedzajgce miasta, zwlasz-
cza pozary i wojny, rowniez stymulowaly dziatalno$¢ prawodawczg cechow?®.

Mozliwe byto zatem istnienie cechu bez statutu. Nalezy wiec z ostrozno$cia pod-
chodzi¢ do informacji o ,,nadaniu” porzadku rzemieslniczego, zatwierdzeniu statutu

cechowego, ,,otrzymaniu” badz ,,potwierdzeniu” przywileju cechowego, owe terminy

41 Zob. B. Marcisz, op. cit., s. 130-133; M. Korzel-Krasna (red.), Zabytki cechéw slgskich,
Wroctaw 2002, s. 474.

42 7ob. B. Marcisz, op. cit., s. 120-124; M. Korzel-Krasna (red.), op. cit., s. 473.

43 Por. J. Kwak, Miasta. .., s. 114 tab. 19.

44 Ibidem, s. 94; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 57; A.B. Weltzel, op. cit., s. 50; B. Cimata, op. cit.,

s. 123.

Nalezy przy tym wyraznie rozdzieli¢ pojgcie statutow cechowych od statutow zwigzkow
czeladniczych. Zwiazki bowiem mogty istnie¢ jedynie przy cechu, a nie w oderwaniu od niego.
Posiadaty one wtorny, niesamoistny charakter, podobnie jak ich statut. Wida¢ to wyraznie
chociazby w procedurze ich uchwalania. Zob. E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 18-21.

45

46 Ibidem, s. 11. O statutach i zakresie ich normowania zob. E. Klein, op. cit., s. 296.

47 E. Borkowska-Bagienska, op. cit., s. 11.

48 Johannes Chrzaszcz twierdzi, ze w 1493 1. ksigzeta Jan i Mikotaj zatwierdzili statuty tkaczy

Inu, poniewaz rzemieslnicy niewykwalifikowani stanowili silng konkurencje dla mistrzow.
J. Chrzaszcz, op. cit., s. 57.

49 Zob. J. Kwak, Miasta..., s. 96, 191-205.
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bowiem wcale nie muszg by¢ ze sobg tozsame®, a kryjace sie za nimi fakty nie musza
oznacza¢ powstania korporacji rzemie$lniczej®!, a jedynie pewny etap w jej rozwoju,
ewolucji prawne;j.

Kolejny statut prudnickiego cechu ptociennikow zostal zatwierdzony przez cesarza
Maksymiliana II w Bratystawie 20 lipca 1567 r. W literaturze wspomina si¢ 0 jego
,,odnowieniu” badz ,,zmodyfikowaniu”, zapewne w odniesieniu do dokumentu z 1493 r.>?

Nastepne zmiany, majace na celu wprowadzenie ograniczen w przyjmowaniu do
rzemiosta, wprowadzono w 1604 i 1686 r.5® Statuty w nowym brzmieniu, bardziej
restrykcyjne, utrzymaty sie do 1731 ., kiedy zostaly ponownie zmienione®.

Na tle powyzszych rozwazah, w $wietle literatury niemieckiej®®, rodzg sie watpli-
wosci, czy cech ptociennikéw skupial jedynie przedstawicieli tej profesji, czy tez byt
korporacja o charakterze tacznym razem z farbiarzami i barchannikami. Augustyn Bogu-
staw Weltzel bowiem wsrdd mistrzow, ktorzy wystapili przed rada miejska w XVII w.,
wymienia ,,mistrzow cechowych farbiarstwa i od barchanu’®. Profesji pozostalych przy

tym nie podaje®’, niemniej jednak najpewniej chodzi o ptociennikow®8. Twierdzenie to

%0 Problem ten do$é dobrze mozna zilustrowaé na przykltadzie prudnickiego cechu ptocienni-

kéw. Podazajac za Johannesem Chrzgszczem, dowiadujemy si¢, ze w 1493 r. ksigzeta
»zatwierdzili statuty cechowe tkaczy Inu”. J. Chrzaszcz, op. cit., s. 57. Augustyn Bogustaw
Weltzel podaje: ,,Dnia 13 kwietnia 1493 r. nadali Jan i Mikotaj w Opolu, prudnickiemu cechowi
tkaczy Porzadek Rzemie$lniczy (Cechowy)”, A.B. Weltzel, op. cit., s. 50. Dodatkowo przypis
stanowi: ,,W przywileju Maks. I 1567 w skrzyni cechu”, A.B. Weltzel, op. cit., s. 436, przypis
177. Jan Kwak z kolei pisze: ,,[...] w 1567 r. plociennikom potwierdzono przywilej z 1493 r.”,
J. Kwak, Miasta..., s. 94. Dodatkowo autor zauwaza: ,,Kazdy cech miat wlasne statuty i przy-
wileje, ktorymi si¢ rzadzil”. J. Kwak, Nauka..., s. 21.

51 Naturalnie w stosunku do statutow ,,mtodszych” chwila powstania cechu i uchwalenia badz

zatwierdzenia statutu beda ze soba najczgsciej tozsame. Nie mozna jednak wykluczy¢ ewentu-
alnosci, ze trwajacy przez wieki zwyczaj nie zostal odzwierciedlony w normach statutowych
badz przez nie wyparty lub uzupetniony i z powodzeniem funkcjonowat przez stulecia.

52 J. Chrzaszcz, op. cit., s. 112; A.B. Weltzel, op. cit., s. 142. Wyciag z tekstu statutu za

A.B. Weltzlem 1 J. Chrzaszczem podaje: M. Husak, op. cit., s. 113.

53 J. Chrzaszcz, op. cit., s. 232; A.B. Weltzel, op. cit., s. 141. Wyciag z tekstu statutu z 1604 r. za

A.B. Weltzlem podaje M. Husak, op. cit., s. 114. Wyciag z tekstu statutu z 1686 r. za
A.B. Weltzlem i J. Chrzaszczem podaje M. Husak, op. cit., s. 115-116.

J. Chrzaszcz, op. cit., s. 232.

5 Zob. A.B. Weltzel, op. cit., s. 141-142; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 112, 232.
56

54

W 1604 r. byli nimi Andreas Bischof i Mathes Zollner, natomiast w 1686 r. Elias Beyer oraz
Andreas Reimann. A.B. Weltzel, op. cit., s. 141.

57 W 1604 r. byli nimi Jacob Memlen senior, Christof Richter, Thomas Riiger i Georg Spitz-

weck, natomiast w 1686 r. Christof Bohm, Martin Briege, Martin Frohlich oraz Heinrich
Mitschke. Ibidem.

Spostrzezenie to zdaje si¢ uzasadnia¢ statut z 1686 r. w zakresie prac stanowigcych sztuke
mistrzowska, gdzie jest mowa o ,,jednej sztuce”, przypuszczalnie ptotna, oraz ,niewielkiej
sztuce plotna”. Ibidem.

58
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wydaje si¢ jeszcze bardziej uzasadnione w §wietle zestawienia branz rzemieslniczych,
ktore nie uwzglednia barchannikoéw i farbiarzy, natomiast wymienia tkaczy®®. Nalezy
zatem z duza ostroznos$cig podchodzi¢ do informacji zamieszczonych przez autora
w czesei ,,Farbiarze®, bowiem odnoszg sie¢ one przypuszczalnie w przewazajgcej mierze
do ptociennikow, przy czym nie mozna wykluczy¢, a wrecz przeciwnie, ze do ich cechu
nalezeli rowniez przedstawiciele przynajmniej jednej z powyzszych specjalno$ci®l.
Kwestia pozostaje otwarta i wydaje si¢, ze nie mozna jej jednoznacznie rozstrzygnac
w oparciu jedynie o literaturg przedmiotu.

W Prudniku istniato rowniez bractwo czeladnicze pléciennikdéw, ktorego statut
zostat zatwierdzony przez rade miejskg 27 stycznia 1542 1.62 Z prosbg o jego nadanie
wystapili przed prudnicka rada miejska mistrzowie oraz starsi czeladnicy tkackiej profe-
sji®. Argumentowali oni, ze rzemiosto plociennicze: ,,[...] w mieScie stato si¢ liczne
i posiada juz pewnag liczbe mistrzow, lecz czeladnicy nie majg porzadnej gospody, gdzie
mogliby zachodzi¢”%,

Przyjrzyjmy si¢ takze liczebnosci prudnickiego cechu na przestrzeni wiekow.
Podazajac za literatura, w 1493 r. miato by¢ w Prudniku 8 mistrzéw tkackich®. Petniejsze
$wiatto na liczebno$¢ miejscowego rzemiosta, cho¢ dane te nalezy uznac za szacunkowe,
daje dopiero urbarz z 1534 r., kiedy to w Prudniku miato mieszka¢ 39 mistrzéw cecho-
wych, przy czym nie wiemy, ilu ptéciennikow®®, a nastepnie ksiega podatkowa z 1631 1.

% M. Husak, op. cit., s. 20-21.

60 A.B. Weltzel, op. cit., s. 141.

61 Spostrzezenie to zdaje si¢ rowniez uzasadnia¢ statut z 1686 r. w zakresie prac stanowigcych

sztuke mistrzowska, gdzie jest mowa takze o ,,dobrym barchanie”. Ibidem.

Ibidem, s. 142; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 82—-83. Wyciag z tekstu statutu za A.B. Weltzlem
i J. Chrzaszczem podaje: M. Husak, op. cit., s. 111-112.

62

63 Mistrzami byli Georg Jordan i Hans Memlin, natomiast starszymi czeladnikami: Simon Breuer

oraz Laurenz Reimann. J. Chrzaszcz, op. cit, s. 83; A.B. Weltzel, op. cit., s. 142.

64 A.B. Weltzel, op. cit., s. 142.

65 7. Chrzgszcz, op. cit., s. 57; B. Cimata, op. cit., s. 123.

66 Jan Kwak podaje w tabeli 39 majstrow w 1534 r. Por. J. Kwak, Miasta..., s. 95 tab. 7. Taka
samg liczbe podaje Bogdan Cimata, zaznaczajac przy tym, ze sg to przedstawiciele pospolit-
szych rzemiost. Co jednak zastanawiajace, ten sam autor podaje kilka stron dalej, ze w 1534 1.
bylo w Prudniku 41 rzemies$lnikow, zastrzegajac, ze liczba ta nie obejmuje ptociennikdw.
B. Cimata, op. cit., s. 123, 126. Tymczasem zestawienie danych zawartych u Johannesa
Chrzaszcza wskazuje, ze w miescie mieszkato co najmniej 40 rzemieslnikow. J. Chrzaszcz,
op. cit.,s. 70-71.
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Wynika z niej, ze w mie$cie pracowato 88 rzemie$lnikow®’, w tym 14 tkaczy®®. Dys-
ponujemy rowniez danymi z 1733 r., wedtug ktorych liczba mistrzéw zrzeszonych
w prudnickich korporacjach wzrosta do 330%°, w tym 140 ptociennikow .

Zatem w latach 1493—-1631 liczba tkaczy wzrosta w miescie jedynie o szesciu,
natomiast w przeciagu stulecia, w latach 1631-1733, dziesigciokrotnie: z 14 az do 140.
Na drugim miejscu pod wzgledem liczby mistrzoéw tkackich w ksigstwie opolsko-raci-
borskim w XVIII w. plasuje si¢ Opole z 37 rzemie$lnikami w 1751 r.”*

Liczba tkaczy wzrastata w XVIII w. zarowno w Prudniku, jak i Opolu, co wida¢
w $wietle danych z 1787 r. W Prudniku bylo wowczas 152 mistrzow’2, natomiast
w Opolu niemalze trzy razy mniej — 55 mistrzow’>.

Taki stan rzeczy ma ztozone przyczyny. Nalezy wskaza¢ na swobodny dostep do
Inu, ktory jako surowiec niezbedny w procesie produkeji tkanin byt w duzych ilosciach
uprawiany w podprudnickich wsiach”™, a przede wszystkim na zalozenie pierwszej

prudnickiej manufaktury.

Il.4. Manufaktura ptéciennicza

Kolejny milowy krok w dziejach miejskiego rzemiosta, warunkujacy przy tym
dynamike rozwoju tkactwa w XVIII w., zrobiono 10 czerwca 1727 r., kiedy to na mocy
cesarskiego zezwolenia Karola VI zalozono w Prudniku manufakture ptdciennicza .

Nadano jej szerokie przywileje, wsrdd ktorych na szczegdlng uwage zastuguje uzy-
skanie dziesigcioletniego monopolu na Gérnym Slasku na wytwarzanie ptétna z bialej

67 Liczbe taka podaje Jan Kwak. Por. J. Kwak, Miasta..., s. 96. Znajduje ona potwierdzenie

u Johannesa Chrzaszcza. Por. J. Chrzaszez, op. cit., s. 179—180. Taka sama liczbe podaje
Bogdan Cimala, zaznaczajac przy tym jednak, ze nie obejmuje ona ptociennikoéw. B. Cimala,
op. cit., s. 126.

68 J. Kwak, Miasta...,s. 113; J. Chrzgszcz, op. cit., s. 179; por. M. Husak, op. cit., s. 2021 tab. 1.

69 Jan Kwak podaje w tabeli 330 rzemie$lnikow w 1733 r. J. Kwak, Miasta..., s. 97 tab. 8. Po
zestawieniu danych zawartych u Johannesa Chrzgszcza nalezatoby jednak przyjac, ze w Prud-
niku byto 347 rzemie$lnikéw roznych specjalnosci nalezacych do miejscowych cechow.
Samych tylko rzemies$lnikoéw nalezacych do prudnickich korporacji i zamieszkatych w mie-
Scie byto 332. J. Chrzaszcz, op. cit., s. 247-248; por. M. Husak, op. cit., s. 19-26.

0. Chrzaszcz, op. cit., s. 247; J. Kwak, Miasta...,s. 113, 114 tab. 19; por. M. Husak, op. cit.,
s.20-21 tab. 1.

). Kwak, Miasta...,s. 113, 114 tab. 19.
2 Ibidem, s. 114 tab. 19.

3 Ibidem.

" Ibidem,s. 113.

S Ibidem; A.B. Weltzel, op. cit., s. 142; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 243. Wyciag z tekstu cesarskiego

przywileju za A.B. Weltzlem i J. Chrzaszczem podaje: M. Husak, op. cit., s. 117-119.
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przedzy’®. Dodatkowo zyski, a takze, co do zasady, straty przynalezaty do gminy, a nie
wladz miejskich’’, zwolniono réwniez jej pracownikéw z obowigzku kwaterunku woj-
skowego’®, a produkty — z cla i akcyzy’®. Mialy one jednak by¢ opatrywane pieczecia
miejskg®, ,.dla podtrzymania zaufania na obczyznie 8L,

Z punktu widzenia organizacji cechowej przypuszczalnie najwazniejszym postano-
wieniem bylo to, ktore umozliwiato wtadzom municypalnym zatrudnianie we wsiach
nalezacych do miasta ,,nieobjetych cechem mistrzoéw, czeladnikéw i uczniow. [...] Aby
nie odbyto to si¢ ze szkodg dla prudnickich przywilejow cechowych i nie uwtaczato
honorowi tychze mistrzow, czeladnikow i ucznidow, magistrat powinien na wsiach usta-
nowi¢ odpowiednich kontrolerow jakosci i dziata¢ wedtug opublikowanego porzadku
Iniarskiego™®2.

Przedsiewzigcie zabezpieczono rowniez od strony dostepu do surowca, nad ktorego
pozyskiwaniem w niskiej cenie, bez uszczerbku na jakos$ci, miaty czuwaé cesarskie

urzedy®3.

8 Johannes Chrzaszcz, cytujac nieznane zrodto, podaje wazniejsze postanowienia przywileju
z 1727 r.: ,Na calym Gornym Slasku tylko Prudnikowi wolno wytwarza¢ przez 10 lat ptotno
z biatej przedzy”. J. Chrzaszcz, op. cit., tham. M. Hepa, s. 243. Jasne stwierdzenie autora,
rozwiewa watpliwos$ci co do istnienia prudnickiego monopolu, mogace powstac na tle lektury
dzieta Augustyna Bogustawa Weltzla. Ten ostatni przedstawia sprawe¢ nastepujaco: ,,Produk-
cja biatych ptocien w naszym kréolewskim miescie Prudnik powinna w ciggu 10 lat wzrds¢ na
tyle, ze nikt nie bedzie w stanie wyrabiac i produkowac takich biatych ptocien [...] poza mia-
stem Prudnikiem i jego jurysdykcja oraz wsiach w okre§lonym czasie [...]”. A.B. Weltzel,

cit., s. 143.
ﬁviaszcza zwrot ,,w okreslonym czasie” moze nastrecza¢ trudnosci interpretacyjne, czy od-
nosi si¢ on do zakreslonego okresu 10 lat, czy moze jakiego$ innego. Niejasnosci rozwiewa
jednak zestawienie informacji zawartych w literaturze niemieckie;j.

T A.B. Weltzel, op. cit., s. 143; I. Chrzaszcz, op. cit., s. 243.
8 A.B. Weltzel, op. cit., s. 143; J. Kwak, Miasta..., s. 113.

9 AB. Weltzel, op. cit., s. 143; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 243.
80 A.B. Weltzel, op. cit., s. 143; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 243.

81 A.B. Weltzel, op. cit., s. 143.

82 Ibidem. Johannes Chrzaszcz podaje natomiast za nieznanym zrodlem: ,,Magistrat moze

w miejskich wsiach zatrudniaé¢ mistrzoéw tkackich, czeladnikow i1 ucznidéw, nie zwazajac na
przywileje cechu, pod nadzorem jednak miejskich urz¢dnikéw i przestrzegajac przepisow”.
J. Chrzgszez, op. cit., ttum. M. Hepa, s. 243.

Wydawa¢ przy tym si¢ moze, ze twierdzenia Johannesa Chrzgszcza i Augustyna Bogustawa
Weltzla s3 wzajemnie sprzeczne w zakresie respektowania obowigzujacych przywilejow ce-
chowych.Tymczasem prawdopodobnie kazde z nich przedstawia odmienny punkt widzenia,
przez co wzajemnie si¢ uzupetniaja. Najpewniej bowiem osadzanie rzemieslnikow w miej-
skich wsiach odbywato si¢ wbrew przepisom korporacji, zwlaszcza ze nie nalezeli oni do niej,
natomiast zar6wno cech, jak i municypalne wladze byli zainteresowani przestrzeganiem prze-
pisow odnosnie do jakosci produktow i jej kontroli.

83 A.B. Weltzel, op. cit., s. 143; J. Chrzaszcz, op. cit., s. 243.
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Nie dos$¢, ze manufaktura cieszyta si¢ szerokimi swobodami, to dodatkowo musiata
za soba pociggac¢ zmiany w mentalnosci. Wytworczos$¢ przestata bowiem nierozerwalnie

wigzac si¢ z warsztatem rzemies$lniczym.

I.L5. Poczatki prudnickiego przemysly tekstylnego

W 1808 r. w Prudniku byto 180 mistrzow i 60 czeladnikéw tkackich. W pierwszej
potowie XIX w. na ziemi prudnickiej funkcjonowaty juz takze zaktady widkiennicze8.
Porucznik Kummer i August Thill to postacie, z ktérymi nalezy tgczy¢ pierwsze przed-
sigwzigcia, jakie poczyniono w miescie na polu fabrycznej produkcji tekstyliow.

Pierwszego z przemyslowcoéw uwaza si¢ za tworce pionierskiej przedzalni welny,
ktorg urzadzit w 1826 r. w specjalnie w tym celu wynajetym lokalu®®. Drugi z nich,
August Thill, urodzony w 1800 r. w Krolowych koto Glubczyc, przez cztery lata ksztatcit
sie w Wiedniu, skad w 1823 r. przybyt do Prudnika, zaktadajac rok pdzniej tkalnie
adamaszku, w ktorej produkowano posciele i obrusy stotowe®. Wspierana poczatkowo
rzadowymi $rodkami inicjatywa Thilla, ktory zasiadatl w radzie miejskiej, pozwolita mu
na wprowadzanie wielu innowacyjnych rozwiazan. Jego pionierskie wynalazki polegaty
przede wszystkim na uzyciu nieznanych dotad na tych terenach krosien jacquardowych.
W 1830 r. fabrykant pracowat juz na 7 krosnach Jacquarda, a dziesi¢¢ lat pozniej posiadat
ich tacznie trzydziesci. W jego fabryce przerabiano tygodniowo 150 funtéw farbowanej
przedzy na zaktadke oraz 120 funtdéw biatej lub zafarbowanej przedzy bawetianej na
osnowe®’.

Podstawowa bolaczka Augusta Thilla, ktéra z czasem zniweczyla jego przedsie-
biorcze plany, byto nieposiadanie bielarni oraz zaktadu apretury dla ptotna i adamaszku.
Potrzebowat on takze nowoczesnej maszyny wybijajacej karty wzorcowe. O pomoc
w ich pozyskaniu przedsigbiorca po raz kolejny poprosit rzad, ale tym razem panstwo
nie widzialo potrzeby finansowego wspomagania jego przedsigwziecia, kierujac si¢ zbyt
matym zakresem miejscowego tkactwa. Do upadku Thilla przyczynita si¢ takze rosnaca
konkurencja. Szybko znalaz} on nasladowcow swoich przemystowych poczynan®®,

W latach 40. XIX w. w Prudniku aktywnych byto juz pieciu fabrykantow, ktorzy
pracowali wedlug wzoréw sporzadzonych migdzy innymi w Bruntalu®. Wsrod nich byt

84 A.B. Weltzel, op. cit., s. 258-259.
85 Ibidem.

A. Baron, op. cit., s. 38.

87 A.B. Weltzel, op. cit., s. 260.

A. Baron, op. cit., s. 38-39.

8 A.B. Weltzel, op. cit., s. 260-261.
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réwniez Samuel Friankel, najpowazniejszy konkurent Thilla, ktory osiggnat przewage
nad rywalem dzieki zmystowi przedsigbiorczemu, licznym kontaktom handlowym oraz
posiadaniu rozleglejszych terenéw produkcyjnych®. Bankrut August Thill zmart we

Wroctawiu w 1861 1. w ubdstwie i zapomnieniu®®.

lll. Franklowie i Pinkusowie — potentaci przemystu
tekstylnego

Il.1. Rodowodd

Dalszy rozwo6j prudnickiego przemyshu widkienniczego to zastuga Samuela Frén-
kla (1801-1881)%2. Osiggniecie wyzyn na polu fabrykacji tekstyliow umozliwito mu
powstanie Niemieckiego Zwigzku Celnego w 1834 1.9, a w szczegdlnosci ogloszone
w Prusach na mocy ustawy przemystowej z dnia 17 stycznia 1845 r. wolnosci w dziedzi-
nie rzemiosta. Ustawa pozwalata cechom na dalsze funkcjonowanie, stracity one jednak
wylaczno$é na wykonywanie zawodu®.

Najstarsi znani przedstawiciele reprezentowanego przez niego rodu, niemieccy
Zydzi, siegali korzeniami ziemi osoblaskiej. Z Osoblahy (niem. Hotzenplotz) pochodzit
dziadek oraz ojciec fabrykanta®. Lezaca po potnocnej stronie granicy i oddalona o kil-
kadziesiat kilometréw Bialta (niem. Ziilz), nazywana wéwczas ,,zydowskim rezerwa-
tem”, jako jedno z nielicznych miast na Slasku zezwalato na swobodne osadzanie sie
w nim wyznawcow religii mojzeszowej®®. W tym gornoslagskim miasteczku przyszedt na
swiat Samuel, ktory w wieku 26 lat opuscit rodzinng miejscowos¢ i udat si¢ do sgsied-
niego Prudnika®’. W 1812 r. miasto to ponownie otworzylo swoje bramy dla zydowskich

90 A. Baron, op. cit., s. 39-40.

9 Max Pinkus, autobiografia, [w:] A Baron, J.I. Zaprucka (red.), Max Pinkus we wspomnie-

niach, Jelenia Géra—Jagniagtkow 2010, s. 24.

92 A.B. Weltzel, op. cit., s. 261.

9 A. Baron, op. cit., s. 36.

9 E. Bimler-Mackiewicz, Znaki cechowe i ich funkcje na ziemiach polskich. Studium zrédto-

znawcze, Warszawa 2004, s. 232.

9 A.Belda, S. Frdnkel, ,Neustidter Heimatbrief” 1956, nr 4, s. 70.

% K. Schwerin, Max Pinkus, jego ,, Biblioteka Slgska” i przyjazn z Gerhartem Hauptmannem,

[w:] G. Weigt, A. Deren (red.), Ziemia Prudnicka. Rocznik 2006, Prudnik 2006, s. 122.

F. Dendewicz, Samuel Frinkel, [w:] Stawne postacie pogranicza polsko-czeskiego Eurore-
gionu Pradziad — wspolne dziedzictwo historyczne, Nysa 2007, s. 43.
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obywateli®®. Gtéwnym powodem przeprowadzki byla che¢ wzbogacenia sie. Zytka do
interesow, oszczedno$¢ oraz konsekwencja, poparte utem szczgscia, pozwolity mu na
stworzenie jednego z najwickszych zaktadow tekstylnych przetomu XIX i XX w.
w Europie®®. W momencie przybycia kupca do Prudnika sytuacja miejscowego tkactwa
byta bardzo zta. Przedstawiciele tego rzemiosta zyli w nedzy, a prymitywne krosna nie
pozwalaty na produkcje wyrobow dobrej jakosci'®.

Zong Samuela Frinkla byta Estera (Ernestine), z domu Polke, coérka gorzelnika
z Opawicy (niem. Tropplowitz), ktérego ojciec réwniez pochodzit z Osoblahy®l,
Owocem matzenstwa Samuela z Esterg byto czternascioro dzieci. Najbardziej znany-
mi kontynuatorami rodu byli synowie: Abraham, Albert, Emanuel oraz Hermann.
W kolejnych latach z powodzeniem prowadzili dzieto stworzone przez ich ojcal®?.

Stawa dziadkowi doréwnywat jednak Max Pinkus (1857-1934), syn Josefa oraz
Augusty, corki Samuela Frinklal®®, Pinkusowie wywodzili si¢ z Wielkopolski, skad
w XVIII w. przywedrowali na Slask'®. Ojciec Maxa, Josef, urodzit si¢ w Nysie. Stam-
tad przybyt do Prudnika, rozpoczynajac w 1847 r. pracg w firmie p6zniejszego tescia
i walnie przyczyniajac si¢ do stworzenia jej potegi'®. Zie¢ Samuela Frinkla byt znanym
filantropem, kolekcjonujgcym miedzy innymi dziela starej sztuki tkackiej'%, natomiast

wnuk osiggnat stawe przede wszystkim jako mecenas kultury oraz bibliofil'%’,

lll.2. Powstanie fabryki

Karier¢ zawodowa w Prudniku Samuel Frinkel rozpoczat od zatozenia sklepu su-
kienniczego. Podwaliny do powstania wspaniatej fabryki daty dwa krosna, ktére kupiec

% A.B. Weltzel, op. cit., s. 681-682.

9 A. Baron, op. cit., s. 22.

100 Atax Pinkus..., s. 23-24.

101 A. Belda, S. Frdinkel, NH 1956, nr 4, s. 70.
102 A, Baron, op. cit., s 23.

103 K. Pielak, Zaznaczyé swéj Slad, [w:] G. Weigt, A. Deren, A. Weigt (red.), Ziemia Prudnicka.
W kulturze europejskiej. Rocznik 2003, Prudnik 2003, s. 219.

104 A Baron, op. cit.,s. 11-17.

105 A Zappel, Max Pinkus — der schlesische Unternehmer, seine Schlesierbibliothek, seine
Freundschaft mit Gerhart Hauptmann, Leverksen 1992, s. 5.

106 K . Schwerin, op. cit., s. 123.
107°F. Homeyer, Deutsche Juden als Bibliophilen und Antiquare, Tiibingen 1963, s. 52-55.
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nabyt po przeksztatceniu sklepu w sktad, do ktorego skupowano od okolicznych tkaczy
ptétna Iniane oraz wetniane®.

W drugiej potowie lat 30. XIX w. zaktad mial juz charakter fabryki sukna. W 1840 r.
przerabiano w niej 200 kop przedzy Inianej rocznie i 600 funtow nici bawelianych mie-
siecznie!®. Przewage nad konkurencjg dato mu posiadanie Igki stuzacej do wybielania
ptoécien i wtokniny. Ponadto zawigzat spotke z miejscowymi i okolicznymi fabrykanta-

mi, z czasem catkowicie ich od siebie uzalezniajac®

. W 1847 r. wzni6st przy Bramie
Gornej masywny budynek suszarni z maglem®', ktory z czasem rozbudowano o nowg
bielarnig, pracujgcg w systemie irlandzkim*?. Trzy lata pozniej przejat fabryke wyro-
boéw adamaszkowych, zalozong przez jego najwigkszego rywala Augusta Thillal'3,
Kluczowym posunieciem dla funkcjonowania przedsiebiorstwa bylo zastosowanie nie-
znanej dotad w Niemczech maszyny wykanczajacej Beatlle Mills''*. Jednak jeszcze
wigkszego impetu do rozwoju zaktad nabrat po przestawieniu go na naped maszynowy.
Miato to miejsce w 1863 1.1 W grudniu 1864 r. w Gtubczycach zmieniono forme orga-
nizacyjng firmy, ktoéra odtad az do 1934 r. widniala w rejestrze handlowym jako ,,Die
Offene Handelsgesellschaft S. Friankel” (Otwarta Spotka Handlowa S. Friankel). Two-
rzyli ja Samuel Frinkel, jego syn Albert oraz zigé Josef Pinkus'®. Wyroby fabryki
Fréankla prezentowano na licznych wystawach, podczas ktorych wielokrotnie je wyrdz-

niano™’

. Do konca XIX w. w szybkim tempie powstawaty kolejne budynki zaktadowe.
Skladaty si¢ na nie miedzy innymi: gotowalnia (1863); stara tkalnia mechaniczna (1867);
zawierajacy kantor, pracowni¢ projektowsa, szwalnig, hafciarni¢ oraz drukarni¢ budynek
magazynowy (1881); farbiarnia (1896); nowy magiel (1889-1890)8 oraz nowa tkalnia

mechaniczna (1890-1900)™°. Dzigki wzniesionej w 1908 r. sitowni elektrycznej!?°

108 ¥ - Schwerin, op. cit., s. 122.
109 A B. Weltzel, op. cit., s. 260.
110 A Baron, op. cit., s. 39.

11 A.B. Weltzel, op. cit., s. 262.
12 Ibidem, s. 264.

113 A Baron, op. cit., s. 39.

114 Rathmann, op. cit., s. 82.

15 A, Baron, op. cit., s. 43.

18 Ibidem, s. 45.

17 A.B. Weltzel, op. cit., s. 262.
s g, Chrzaszcz, op. cit., s. 501.
19 A. Baron, op. cit., s. 53-54.

120 Rathmann, op. cit., s. 84.
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nastgpila zamiana napedu parowego na elektryczny'?!. Oficjalna nazwa fabryki, ktorej
asortyment obejmowal miedzy innymi obrusy, serwetki oraz bielizne!??, brzmiata:
»S. Frinkel — Tischzeug-, Leinwand- und Frottierwarenfabrik” (Fabryka Nakry¢ Stoto-
wych i Towaréw Plociennych oraz Frotowych S. Friinkel)!?3, Zatrudniajgc okoto 1912 1.
3700 robotnikéw, byta ona jednym z najwiekszych przedsigbiorstw tekstylnych na Sla-

S1(11124

. W latach 1908—1927 §rednia roczna przerobka przedzy Inianej osiggneta 26 261
kop, a bawelny 543 529 funtéw angielskich, co stanowito znaczacy procent catej pro-
dukcji niemieckiego przemyshu przedzalniczego?®. Rynki zbytu znajdowaty sie¢ w wielu
krajach europejskich oraz zamorskich, ze Stanami Zjednoczonymi na czele'?®. Naj-

1127

wyzszy poziom kapitatu w swej przedwojennej historii firma S. Friankel <’ osiggneta

w latach 18961897128, Po $mierci Samuela Friinkla w 1881 r. dzielem jego Zycia spraw-

nie zarzadzali zie¢, synowie oraz wnuki'?®,

ll.3. Fabryki pozamiejscowe

W swojej dlugiej historii fabryka Frankla posiadata liczne oddzialy pozamiejscowe.
Z 1100 os6b zatrudnionych w przedsiebiorstwie u progu lat 70. XIX w. 500 robotnikow
dziatato poza Prudnikiem®. Na poczatku XX w. na chwate firmy pracowato 187 tkaczy
miegdzy innymi z Jarnottéwka, Pokrzywnej, Laki Prudnickiej, Gluchotaz czy Konrado-
wall, W ten kierunek dziatalnosci zaktadu znakomicie wpisywata si¢ zalozona w 1872

)132

1. spotka komandytowa z tkaczami z Opawicy (niem. Tropplowitz)>>. To nadgraniczne

121 A. Baron, op. cit. s. 54-55.
122 Rathmann, op. cit., s. 85.
123 1pidem, s. 82.

124 A Baron, op. cit., s. 55.
125 Rathmann, op. cit., s. 84.
128 Ibidem, s. 64.

127 Okreslenie ,.firma S. Friankel” jest swoistym uproszczeniem myslowym, odsyta bowiem kaz-
dorazowo do przedsigbiorstwa prowadzonego przez rodziny Frankel i Pinkus, zmieniajacego
na przestrzeni XIX i XX w. kilkakrotnie nazwe, pod ktérg prowadzito dziatalnos¢. Nalezy
przy tym dodacé, ze okreslenie to byto uzywane w literaturze niemieckiej z pierwszej potowy
XX w. Zob. Rathmann, op. cit., s. 64.

128 A Baron, op. cit., s. 55.

129 A. Belda, S. Frinkel, NH 1956, nr 4, s. 70-71.
130 A B. Weltzel, op. cit., s. 265.

131 A. Baron, op. cit., s. 55.

132 Ibidem, s. 46.
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miasteczko styneto z tkactwa. Istniat tam cech tkacki, a dzigki utworzone;j tkalni ada-
maszku towary sprzedawano do réznych prowincji pruskich33.
W 1875 r. zakupiono starg bielarni¢ w Podlesiu (niem. Schénwalde) przy granicy

z Austrig, ktorg rozbudowano do bielarni przedzy, pracujacej w systemie angielskim34.

Problemem pozostawat dostep do wody. Pertraktacje w tej sprawie trwaty az do 1916 1.1%,
a niezbedny surowiec znaleziono po drugiej stornie granicy*3.

Pod koniec lat 80. XIX w. Franklowie zabiegali o przejecie jednej z todzkich prze-
dzalni nici bawelianych. Z powodu niekorzystnych relacji politycznych pomigdzy
Niemcami i Rosjg oraz wysokiego cta z plandéw tych zrezygnowano. Wowczas przedsig-
biorcy z Prudnika zainteresowali si¢ przedzalniami na terenie habsburskich Czech, w
ktorych posiadanie weszli w 1888 1. Byty to przedzalnia Inu w Upicach (niem. Eipel),
przegdzalnia bawetny w Hronowie (niem. Hronow) oraz przedzalnia Inu w Svetlej Horze
(niem. Lichtewerden)*®’.

Do 1930 r. Frinklowie i Pinkusowie utracili wszystkie zaktady na czeskim Slasku,
czego powodem byly zaistniate po I wojnie §wiatowej zmiany graniczne, poglebiajacy
si¢ kryzys oraz inflacja®®®,

lll.4. Rekodzieto w cieniu fabrykaciji

Nie ulega watpliwosci, iz rozwoj franklowskiego przedsigbiorstwa szedt w parze
z wchianianiem kolejnych dziatajacych jeszcze poza nim warsztatow tkackich. Posrod
zatrudnionych tam w latach 50. XIX w. 1700 0sob byto 174 mistrzow i czeladnikow'3,
Jednak o wcigz jeszcze nie najgorszym potozeniu dziewietnastowiecznego rekodzielnic-
twa $swiadczy¢ moze istniejagca w 1884 r. w miescie kasa chorych dla czeladnikow tkackich
i tkaczy, ktora dziatala niezaleznie od fabrycznej imienniczki. Powstata ona na mocy
wydanego przez magistrat regulaminu miejscowej kasy chorych dla robotnikow.

W latach 1885—1886 na mocy ustawy Rzeszy z dnia 18 lipca 1881 r. korporacje
cechowe ulegly reorganizacji. W 1886 r. w Prudniku istniaty dwa cechy tkackie — stary

i nowy40.

133 Internet: www.opawica.ghubcyce.info/nazwa.php (12.11.2012 1.)

134 Rathmann, op. cit., s. 83.

135 A. Baron, op. cit., s. 47.

136 Rathmann, op. cit., s. 83.

137 A Baron, op. cit., s. 52-53.

138 Ibidem, s. 64.

139 A B. Weltzel, op. cit., s. 264.

140 J. Chrzaszcez, op. cit. s. 420-421.
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Od potowy XVIII w. za siedzibe cechu stuzyt Dom Cechu Tkaczy'*! (niem. Die
Weberrudel), w ktorego wngetrzach w 1857 r. proklamowano powstanie Katolickiego
Zwigzku Czeladniczego*?. Z powodu ciasnoty spowodowanej rosngcg liczbg cztonkow
stowarzyszenie to bylo inicjatorem budowy nowej siedziby'#3. Oddano jg do uzytku
w 1888 r. jako Katolicki Dom Czeladnika®#*.

Wydawac¢ by si¢ moglo, ze huczne obchody 400-lecia powstania prudnickiego
cechu tkackiego, jakie $wictowano w dniach 23-24 lipca 1893 r.2*°, mialy charakter
symboliczny i bardziej stuzyty podtrzymaniu tradycji, anizeli ukazywaty potege cecho-
wej korporacji. Wydatnej pomocy finansowej przy organizacji uroczystosci udzielili
Frianklowie i Pinkusowie4,

W 1897 r. Katolicki Dom Czeladnika uzyskat prawa korporacyjne, stajac si¢ sa-
modzielnym instytutem, zarzadzanym przez kuratorium, w sktad ktoérego wchodzili
proboszcz miejski i czterech cztonkow. Instytucja mogla przyjmowac zapisy testamentalne

oraz zakupywaé nieruchomoscil4’

. We wrzesniu 1902 r. prezentowano tam wystawe
przedstawiajaca wyroby prudnickiego przemystu i rzemiosta. Patronat nad ekspozycja
objat fabrykant Josef Pinkus. Przyczynkiem do jej organizacji byty obchody jubileuszu
dziesieciolecia Stowarzyszenia Mistrzow Fabrycznych fabryki Frinklal#®,

Najbardziej znaczacy spadek tkactwa recznego, zapowiadajacy jego rychly kres,
mial przypas$é na koncowke pierwszego dziesieciolecia XX w.'4° Nietrudno zatem
zauwazy¢, ze agonia rzemiosla zbiegla si¢ w czasie z okresem najwigkszej prosperity
firmy S. Friankel oraz momentem najwyzszej liczebnosci kadrowej zakladu w jego
przedwojennej historii.

W 1905 r. do kasy chorych dla czeladnikow tkackich nalezato 68 cztonkdw, podczas
gdy zaktadowa kasa chorych fabryki Frinkla liczyta 1361 mezczyzn i 2124 kobiety™°.

Pig¢ lat pozniej w Prudniku byto juz tylko 5 rzemie§lnikow tkackich®®?.

141 A Deren, Prudnik i okolice...,s. 37.
142§ Chrzaszez, op. cit. s. 373.
143 Ibidem, s. 421.

144 Rathmann, op. cit., s. 28.
145 J. Chrzaszcez, op. cit., s. 433.
148 Ibidem.

147 Ibidem, s. 440441,

148 Ibidem, s. 450.

149 Ibidem, s. 500.

150 Ibidem, s. 469.

151 Ibidem, s. 506-507.
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lI.5. Zmierzch potegi

Apogeum swietnos$ci firma S. Frankel przezywata na przetomie XIX i XX w. Nigdy
wiecej w swej przedwojennej historii fabryka nie osiggneta takiej rentownosci, jak w tym
okresie. Do ostabienia koniunktury tego wcigz jednego z najwigkszych niemieckich
przedsiebiorstw widkienniczych przyczynita sie [ wojna §wiatowa i spowodowany nia
upadek cesarstwa niemieckiego oraz zmiany granic, a co za tym idzie utrata pozamiej-
scowych zaktadow i rynkéw zbytu?®?,

W 1934 r. zmieniono forme¢ organizacyjna firmy na spotke akcyjna (niem. Aktien-
gesellschaft)*>3. Po Samuelu Frinklu i Josefie Pinkusie jej prowadzenie przekazano ich
dzieciom 1 wnukom: Abrahamowi, Albertowi, Emanuelowi, Hermannowi i Kurtowi
Frianklom oraz Maxowi Pinkusowi!®*. Ostatnimi przedwojennymi wiascicielami byli
syn Maxa — Hans Pinkus oraz syn Emanuela — Ernst Frinkel**®.

Najciezsze czasy nadeszly jednak wraz z nastaniem w Niemczech rzadow nazi-
stowskich. Narastajace szykany odarly fabrykantow z wszelkich godnosci. Totalitarne
zniewolenie pozwolito odejs¢ w niepamig¢ wielkim zaslugom poczynionym przez nich

dla rodzinnego miasta®®.

h'®” w 1938 r. Frinklom i Pinkusom odebrano

Na mocy ustaw norymberskic
rodzinne przedsigbiorstwo, a ostatni czynni zawodowo przedstawiciele rodu musieli
opusci¢ Prudnik oraz Niemcy®®. Firme S. Frinkel przemianowano na ,,S. Frinkel
Fabrik”, a w 1942 r. na ,,Schlesische Feinweberei”*>°. Przed 1945 r. na terenie zaktadu
utworzono ob6z pracy przymusowejt®°. Po wojnie fabryka stata si¢ wlasno$cig panstwa

polskiego i pod nazwa ,,Frotex” kontynuowata tradycje wiodkiennicze Prudnika.

152 A Baron, op. cit., s. 64.

153 A. Belda, S. Frinkel, , Neustidter Heimatbrief” 1956, nr 5, s. 105.
154 Rathmann, op. cit., s. 65.

155 A. Belda, S. Frdinkel, NH 1956, nr 5, s. 106.

156 Ibidem.

157 A, Baron, op. cit., s. 184.

158 A. Belda, S. Frénkel, NH 1956, nr 5, s. 106.

159 A Baron, op. cit.,s. 187.

160 A K. Dudek, Krélewski, cesarski, prymasowski Prudnik. Zarys dziejéw miasta, Prudnik—Las
2001, s. 58.
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IV. Podsumowanie

Kres prudnickiego rzemiosta tkackiego nastapit w pierwszej potowie XX w. Reczng
produkcje tkanin wyparta ich fabrykacja mechaniczna. O wielowiekowej tradycji cecho-
wej, ktora zapisata tak pickna karte w dziejach miasta, przypominajg dzi$ jedynie relikty
przesztosci w postaci budynkow oraz eksponatéw pieczolowicie gromadzonych przez
Muzeum Ziemi Prudnickiej w Prudniku®®*.

W 2011 r. zostata ogloszona takze upadtosc ,,Frotexu” — wielkiego dzieta miejsco-
wych fabrykantow, ktore z jednej strony zdecydowato o przedwczesnym upadku cechow
tkackich, z drugiej za$ strony tak samo jak niegdy$ one przez wiele dziesiecioleci przy-
nosito miastu wielki splendor i chwale. Nie ma juz w Prudniku rzemiosta ani przemystu
wlokienniczego, ale lata ich $wietno$ci oraz znaczenie dla rozwoju ,,matej ojczyzny” na

dtugo pozostang w pamigci potomnych.
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Summary

The history of craftsmanship in Prudnik till the mid-20"" century with
particular focus on the Frankel and Pinkus families

The traditions of weaving craftsmanship in Prudnik — known, not without a reason,
as the town of weavers, date back to the Middle Ages. For hundreds of years the linen
guild corporation decisively affected the character of the town founded by Bohemian
knights, significantly contributing to its flourishing. The end of the golden age, caused
by Napoleonic wars, was accelerated by progressive industrialisation, which resulted in
the replacement of craftsman workshops by factories.

Linen industry in pre-war Prudnik is primarily associated today with two families:
Frankel and Pinkus, whose company, after the war known as Frotex, and outstanding
social activity greatly contributed to the development of Prudnik at the turn of the 20™
century.

Weaving craftsmanship in Prudnik came to an end in the first half of the 20" cen-
tury. Hand linen production was replaced by mechanical manufacturing. The centuries-
long guild tradition — such an important chapter in the history of the town — is now only
seen in the relics of the past, in the buildings and exhibits collected by the Museum of
Prudnik Region in Prudnik.

In 2011 Frotex declared bankruptcy — thus terminating the magnificent tradition of
local industry, which on one hand brought about the premature end of the weaving guilds,
but on the other — brought prosperity and glory to the town. Now there is no craftsman-
ship or textile industry in Prudnik but the years of splendour, so important for the devel-
opment of the local area, will for ever remain in the memory of future generations.
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Typy uzasadnien obowigzywania zasad
techniki prawodawczej w polskim porzadku
prawnym

.  Wprowadzenie

Jednym z probleméw polskiej praktyki prawniczej w odniesieniu do zasad techniki
prawodawczej (zwanych dalej ZTP) jest fundamentalny problem ich obowigzywania.
Pomimo tego, ze ZTP sg trwalym elementem polskiego prawotworstwa, to na tonie dok-
tryny oraz praktyki prawniczej przy roznych okazjach toczyly si¢ dyskusje na temat ich
obowigzywania. Wydaje si¢, iz obecnie mamy do czynienia z pewnym ustabilizowaniem
si¢ stanu tych dyskusji, co bynajmniej nie jest rOwnoznaczne z osiggni¢ciem konsensusu.
Stan ten daje jednak asumpt to sformutowania pewnych podsumowan, ktore ani nie
stanowig rozstrzygajacego glosu w dotychczasowych debatach, ani tym bardziej ich nie
zamykaja. Naszym celem jest jedynie dokonanie pewnej syntezy, wyrazajacej si¢
w przedstawieniu typow argumentow legitymujacych obowigzywanie ZTP oraz zapre-
zentowanie konsekwencji zwigzanych z postugiwaniem si¢ nimi.

Obecnie centralnym punktem wspomnianych dyskusji jest rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej?, zwane dalej RZTP. Nie-
mniej jednak — co nalezy stanowczo podkresli¢c — poniewaz ZTP bywaja w polskiej
praktyce prawniczej traktowane w sposob autonomiczny wzgledem RZTP, réznica
pomigdzy ZTP a RZTP moze by¢ niekiedy istotna. Chodzi mianowicie o to, ze ZTP sg
czesto traktowane jako zbior dyrektyw poprawnego redagowania aktow prawnych, ktore
winny by¢ respektowane w kazdym procesie legislacyjnym, bez wzgledu na wyrazenie
tych zasad w jakimkolwiek obowigzujacym akcie prawnym. W kontek$cie naszego
opracowania bedzie to oznaczato, ze obowigzywanie ZTP nie musi tgczy¢ si¢ z faktem
ustanowienia RZTP.

1 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki

prawodawczej” (Dz. U. Nr 100, poz. 908).
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Na potrzeby niniejszego artykutu przez ZTP rozumie¢ bedziemy dyrektywy wskazu-
jace, jaka forme nadawac rozstrzygnieciom prawodawcy co do ustanowienia lub zmiany
norm o okreslonej tresci, tzn. jak redagowac poszczegélne przepisy, jak je oznakowywac,
systematyzowac, jak je do systemu wprowadza¢ i jak je z niego eliminowaé?. Z kolei przez
wyrazenie ,,Norma N obowigzuje” rozumie¢ bedziemy sytuacje, w ktorej istniejg argu-
menty przemawiajgce za postepowaniem zgodnym z tg normg®. Majac za$ na uwadze nie-
jednorodng charakterystyke semiotyczng wypowiedzi sktadajacych si¢ na ZTP i zastang
w teorii prawa tradycje pojmowania ZTP jako dyrektyw celowosciowych, pojecie obowia-
zywania ZTP odnosi¢ bedziemy do obowigzku postepowania zgodnego z ZTP niezaleznie
od tego, czy maja ksztatt dyrektywy celowosciowej czy normy postepowania. Uzasadnia-
my to tym, ze w taki bardziej swobodny sposéb ZTP pojmowane sa w polskiej praktyce
prawniczej. I réwniez ze wzgledu na praktyke prawnicza czesciej odwotujemy si¢ do
orzecznictwa sagdowego anizeli do pogladow formutowanych w prawoznawstwie, traktu-
jac poglady orzecznictwa jako miernik stanu dyskusji prowadzonej w obrgbie doktryny.

Na podstawie obserwacji praktyki prawniczej mozna wyr6zni¢ nastepujace typy
argumentacji:

1) formalna;

2) konstytucyjna (systemowa);
3) kulturowa;

4) pragmatyczna.

Il. Argumentacja formalna

Typ argumentacji formalnej nalezy do dominujgcego sposobu uzasadnienia obo-
wigzywania norm prawnych. Jest to rowniez typ argumentacji odznaczajacy si¢ znaczng
prostota oraz powszechna zrozumialoscia i akceptowalnoscia. Wystarcza bowiem wyka-
za¢, ze mamy do czynienia z normg ustanowiona przez kompetentny podmiot, zgodnie
z wymagang procedurg, norma ogloszona i taka, ktora weszla w zycie. Argumentacja taka
jest w praktyce prawniczej w przypadku ZTP wykorzystywana, jednakze prostota tej
argumentacji nie zawsze radzi sobie z formulowanymi przy okazji RZTP zastrzezeniami.

Argumentacja formalna odwotuje si¢ w tym przypadku do faktu, ze zasady techniki
prawodawczej zawarte sa w RZTP, a rozporzadzenie to jest zrodtem prawa powszechnie
obowigzujacego, wymienianym przez Konstytucje RP. RZTP jest bowiem rozporza-

dzeniem wydanym na podstawie upowaznienia ustawowego, tj. na podstawie art. 14

2 S. Wronkowska, Technika prawodawcza, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”

1990, nr 1, s. 2.

3 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 39.
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ust. 4 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow. Skoro zatem obowigzuje
jako rozporzadzenie, obowiazuja réwniez zasady w nim wyrazone. Prostota tej argu-
mentacji konczy si¢ w tym miejscu, poniewaz nie jest w stanie wyjasni¢ jednoznacznie
zakresu podmiotowego tego rozporzadzenia. Rozporzadzenie to nie wskazuje bowiem
swego zakresu w sposob wyrazny i nie definiuje w zaden sposob adresatow wyrazonych
w nim ZTP. Idac za$ tropem argumentacji formalnej, nalezatoby przyjaé, ze do stosowa-
nia ZTP obowigzane sg wyltacznie podmioty przygotowujace projekty aktdéw normatyw-
nych wymienianych przez RZTP, bo dotyczy ono jedynie przygotowywania projektow.
RZTP i wyrazone w nim ZTP nie obowigzywatyby zatem prawodawcy jako takiego.
Oznaczatoby to w praktyce, ze ustawodawca na etapie prac parlamentarnych nie musiatby
juz liczy¢ si¢ z zasadami zawartymi w ZTP, poniewaz ustawa, jako akt wyzszej rangi niz
rozporzadzenie, uchyla zastosowanie niezgodnego z nim aktu nizszego rzedu.

Dodatkowych ktopotéw dostarcza podstawa prawna wydania RZTP. Zostato ono
bowiem wydane na podstawie ustawy o Radzie Ministrow, co moze sugerowac, ze do-
tyczy ono jedynie podmiotdéw, ktorych zachowania ta ustawa reguluje. Na tej z kolei
podstawie nalezatoby uzna¢, ze zakres obowiazywania ZTP rozcigga si¢ na wszystkie
podmioty wymienione w tej ustawie, a wedle restryktywnych interpretacji zakres ten
ogranicza si¢ jedynie do Rzadowego Centrum Legislacji. W takim ujeciu uzasadnienie
poszerzenia kregu adresatow ZTP wymaga zatem wskazania innych przepisoéw, ktore
naktadalyby obowigzek przestrzegania wyrazonych w RZTP zasad”.

To nie jedyne problemy, ktorych nie rozwigzuje argumentacja formalna. Jednym
z nich sg konsekwencje miejsca, jakie zajmuje RZTP w hierarchii zrodet prawa. Podkre-
$la sie¢ bowiem, ze RZTP, bedac tylko aktem wykonawczym do ustawy, nie moze wtadczo
rozstrzygac, jak majg by¢ stosowane akty wyzszego rzedu (przede wszystkim wlasnie
ustawy). Nadto kontrowersyjna bywa rowniez relacja taczaca rozporzadzenia z aktami
stanowionymi przez administracj¢ samorzadowa. Od tych ostatnich wymaga si¢ przede
wszystkim zgodnos$ci z ustawami, ale niekoniecznie z rozporzadzeniami. Oprocz tego
stabo$cig uzycia argumentacji formalnej jest niemozliwos$¢ sformutowania uzasadnienia
dla sankcji za naruszenie ZTP, co niekoniecznie jest wadg ZTP®. Sankcji takiej bowiem
nie wskazuja w sposob wyrazny ani przepisy RZTP, ani inne przepisy prawa powszech-
nie obowigzujacego. Tak wigc wszystkie wzmiankowane okoliczno$ci towarzyszace
argumentacji formalnej moga z jej punktu widzenia istotnie ogranicza¢ zasigg obowia-
zywania i skutki RZTP.

Obecnie w polskim porzadku prawnym brak jest przepiséw zobowigzujacych podmioty inne
niz dzialajace w obrebie Rady Ministrow do przestrzegania ZTP.

Por. S. Wojtczak, Zasady techniki prawodawczej — luka w prawie?, ,,Panstwo i Prawo” 2005,
nr 1, s. 46.
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Podsumowujac, argumentacja formalna nie rozwigzuje wszystkich probleméw
zwigzanych z RZTP. Nie ulega watpliwosci jedynie fakt, ze kompetencja Prezesa Rady
Ministréw, ustanawiajgcego RZTP, obejmowata jedynie sam zabieg zidentyfikowania,
ustalenia i uporzadkowania ZTP, ale nie obejmowata kompetencji do wprowadzenia
nowosci normatywnej do porzadku prawnego i nie obejmowata kompetencji do ustale-
nia podmiotowego zakresu obowigzywania ZTP. Zaswiadcza¢ o tym ma dodatkowo
zamieszczenie ZTP w zatagczniku do RZTP, co czyni¢ ma ten zatacznik jedynie autoryta-
tywnym spisem obowiazujacych juz zasad lub spisem zasad, o ktorych obowigzywaniu
rozstrzygng inne argumenty niz sama obecno$¢ ZTP w akcie rangi rozporzadzenia.
Niemniej jednak omdwione zastrzezenia, czynione wobec argumentacji formalnej, nie
spowodowaty catkowitej jej dyskredytacji. Jest ona wykorzystywana, zwtaszcza przez
sady administracyjne, i w dalszym ciagu stanowi uzyteczne narzgdzie propagowania
stosowania ZTP. Tam bowiem, gdzie nie sprawdzajg si¢ inne argumenty, argumentacja
formalna znajduje czgsto dobre podtoze. | tak zgodnie z jednym z orzeczen: ,,Pojecie
«sprzecznosci z prawemy |[...] obejmuje sprzecznos¢ postanowien uchwaty z jakimkol-
wiek aktem prawa powszechnie obowigzujacego, w tym takze z rozporzadzeniem, co
w konsekwencji oznacza, ze rowniez z «Zasadami techniki prawodawczej», ktore wszak
stanowig zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie tychze zasad (Dz. U. Nr 100, poz. 908). Cho¢ w wigkszo$ci przypadkow
sprzeczno$¢ z poszczegdlnymi, szczegdlowymi dyrektywami legislacyjnymi zawartymi
w «Zasadach techniki prawodawczej» begdzie miata zapewne charakter nieistotnego
naruszenia prawa, to jednak nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérych konkretne uchy-
bienie zasadom techniki prawodawczej przyjdzie zakwalifikowac¢ jako naruszenie prawa
istotne”®. Jak wida¢ teza przywolanego orzeczenia uznaje wymienione watpliwosci
bedace nastepstwem postugiwania si¢ argumentacja formalng za nieistotne, skupiajac
sie¢ wylacznie na tym, ze RZTP to powszechnie obowigzujace rozporzadzenie.

Innymi stowy przedstawienie ZTP jako zasad znajdujacych si¢ w obowigzujacym
rozporzadzeniu i wyrazonych w poszczegdlnych jego paragrafach bywa wystarczajacym
argumentem dla uznania, ze ZTP obowigzuja w sensie prawnym i winny by¢ stosowane’.

To niewatpliwa zaleta tej argumentacji, albowiem pozostate typy argumentacji dla

Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 10 marca 2011 r., sygn. IV
SA/Po 85/11, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/AFA3C7DDGEF.

Np. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z 16 kutego 2010 r.,
sygn. II SA/Bk 627/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/801B40A0BS; wyrok Wojewodzkie-
go Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z 3 listopada 2011 r., sygn. I SA/Rz 660/11, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/3E81CO0DED, wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Gliwicach z 21 pazdziernika 2011 r., sygn. I SA/GI 626/11, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/9CABE183B7.
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pozytywistycznie zorientowanych prawnikow oraz urzednikow nie zawsze bywaja
i zrozumiate, i przekonywajace. W tym $wietle fakt ustanowienia RZTP — pomimo
powaznych zarzutow wobec takiego rozwigzania kwestii ZTP — uzna¢ nalezy za nie-

watpliwy atut.

lll. Argumentacja konstytucyjna (systemowa)

Obowigzywanie ZTP wywodzi si¢ rowniez w sposob nie angazujacy argumentacji
formalnej. W tym przypadku moc obowigzujacg ZTP wywodzi si¢ nie z faktu ustano-
wienia RZTP, ale z zasady demokratycznego panstwa prawnego, wyrazonej obecnie
w art. 2 Konstytucji RP. Jest to argumentacja o tyle niezalezna od RZTP, ze uzywana
byta jeszcze przed wydaniem RZTP i uzywana jest nadal, po wejsciu w zycie tego aktu.
Zakres zasad wyrazonych przez RZTP i zasad, ktore wywodzi si¢ bezposrednio badz
posrednio z zasady panstwa prawnego, nie jest zawsze tozsamy, chocby dlatego, ze
wywodzenie ZTP z przywotlanej konstytucyjnej zasady prawa dokonuje si¢ a casu ad
casum. Nie chcemy w tym miejscu jednak dokonywac takiego zestawienia, ale raczej
pokaza¢ typ stosowanej argumentacji.

Analizowana argumentacja odwotuje si¢ do powszechnie akceptowanej systemo-
wej koncepcji obowiazywania prawa, w mysl ktorej obowiazuja nie tylko normy wprost
wyrazone, ale roOwniez normy wywiedzione z tych wyraznie wystowionych na podsta-
wie regut wnioskowan prawniczych. W omawianym za$§ przypadku problem lezy nie
w akceptacji takich zabiegow, ale w pytaniu, czy zasada panstwa prawnego zawiera
w ogole jakas tres¢ (semantyczng lub aksjologiczng) albo czy wyraza jakis$ cel badz ideat
do realizacji. Od odpowiedzi na takie pytania uzalezniona jest bowiem mozliwos¢ stoso-
wania rozwazanych przy tej okazji rodzajéw wnioskowan prawniczych (logicznych,
aksjologicznych, instrumentalnych)®. Mozna — w zalezno$ci od zastosowanej strategii
—argumentowac, ze ZTP zakodowane sg niejako w zasadzie panstwa prawnego albo tez,
ze osiggnigcie okreslonego stanu rzeczy, zwanego panstwem prawnym, wymaga prze-
strzegania zasad techniki prawodawczej. Inaczej mowiac, ZTP albo sktadaja si¢ juz na
tres¢ zasady panstwa prawnego, albo sg narzedziem realizacji ideatu przez t¢ zasadg
zaktadanego. Zaznaczy¢ nalezy, ze obowigzywanie ZTP wywodzone moze by¢ bezpo-
srednio badz posrednio z zasady panstwa prawnego. W pierwszym przypadku wskazuje
si¢ na RZTP jako oficjalny zbidr ZTP, ktory wywies¢ mozna z zasady panstwa prawnego.
W drugim za$ przypadku za pochodna zasady panstwa prawnego uznaje si¢ np.: zasadg

8 Zob. 1. Wroblewska, Zasada paristwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

RP, Torun 2010, s. 257.
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przyzwoitej legislacji, zasade okre§lonosci przepisoOw prawa, zakaz tworzenia przepisow
dysfunkcjonalnych, z ktorych to regut dopiero wywodzi si¢ (logicznie albo instrumen-
talnie) obowigzywanie ZTP, a przynajmniej ich doniostg role w procesie respektowania
standardow panstwa prawnego. Egzemplifikacje takiego sposobu uzasadniania obowia-
zywania ZTP znalez¢ mozna w wielu orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego. Jedynie
gwoli przyktadu wskaza¢ mozna wyrok TK z dnia 24 lutego 2003 r.°, w ktorym czytamy,
ze ,, Trybunat konsekwentnie reprezentuje stanowisko, ze z wyrazonej w art. 2 Konstytucji
zasady panstwa prawnego wynika nakaz przestrzegania przez ustawodawce zasad
poprawnej legislacji. Nakaz ten jest funkcjonalnie zwigzany z zasadami pewnosci i bez-
pieczenstwa prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa. [...] Zachowuje swoja
aktualno$¢ wyrazany w sprawach W. 13/94 1 K. 7/99 poglad Trybunalu o znaczeniu dla
oceny konstytucyjnosci regut poprawnej legislacji sformutowanych w «Zasadach
techniki prawodawczej», zawartych w zalaczniku do rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie «Zasad techniki prawodawczej» (Dz. U. Nr 100,
poz. 908). Zasady techniki prawodawczej stanowig swoisty kanon, ktéry powinien by¢
respektowany przez ustawodawceg demokratycznego panstwa prawnego”.
Przedstawiona powyzej w zarysie argumentacja konstytucyjna (systemowa) z pew-
no$cig nie oddaje wszystkich zawilosci z nia zwigzanych. Niemniej jednak stanowi
podstawe do sformutowaniu kilku ogolniejszej natury wnioskow. Po pierwsze, nie ma
zgody co do tego, jaki rodzaj prawniczego rozumowania moze prowadzi¢ do wniosku,
ze ZTP obowiazuja prawodawce, a przynajmniej, ze powinny by¢ one dla niego waznym
wyznacznikiem dziatalno$ci prawodawczej. Po drugie, daje si¢ zauwazy¢, ze pomimo
tego dos¢ powszechnie podzielany jest poglad, ze zasada panstwa prawnego w jakis$
sposob zobowiazuje do respektowania ZTP. Po trzecie, ten typ argumentacji uzywany
jest do legitymizowania sankcji za naruszenie ZTP. Zasady te bowiem stanowig bardziej
precyzyjny standard oceny aktow normatywnych, a ich powigzanie z zasadg panstwa
prawnego oferuje z kolei mozliwo$¢ natozenia sankcji za ich naruszenie.
Podsumowujac: problemy z wykazaniem tego, jakie doktadnie prawnicze rozumo-
wanie stoi u podstaw powiazania mocy obowigzujacej ZTP z zasadg panstwa prawnego,
rekompensowane sg — wobec zgody, ze jakie$ powigzanie jest — podniesieniem rangi
ZTP iuczynieniem ich doniostym kryterium oceny dziatalnosci prawodawczej. Tym sa-
mym ZTP jawig si¢ nie tylko jako zasady kierowane do redaktorow tekstow prawnych,
ale rowniez jako zasady, przynajmniej niektore, ktorymi zwigzany powinien czué si¢

rowniez prawodawca.

®  Wyrok TK z dnia 24 lutego 2003 ., sygn. akt K 28/02, publ. OTK ZU 2003, seria A, nr 2,
poz. 13.
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IV. Argumentacja kulturowa

ZTP w roznych tradycjach prawnych bywaja artykulowane za pomoca oficjalnych
teksow prawnych. Niezaleznie od tego uznaje si¢ jednoczesnie ZTP za przynalezace do
kultury prawnej, przy czym kultura prawna rozumiana jest tu jako zespot przekonan
normatywno-dyrektywalnych towarzyszacych prawu obowiazujacemu w sensie formal-
no-systemowym?°,

Jesli uzna¢ diagnoze przynaleznosci ZTP do kultury prawnej za trafng — a brak
wyraznych wskazan temu przeczacych — ZTP zyskuja wymiar zasad w znacznym stopniu
niezaleznych od biezacych zapatrywan prawodawczych, a dla uczestnikéw tej kultury
zaczynaja si¢ jawic jako realne ograniczenie w ich aktywno$ci. Mozna powiedziec, ze
ZTP obowigzuja aktoréw $wiata prawniczego tak samo, jak obowigzujg ich reguty wy-
ktadni. Bierze si¢ to stad, ze przekonanie o normatywnosci ZTP oparte jest na solidnych
podstawach w postaci argumentow tetycznych (z autorytetu doktryny i orzecznictwa)
i faktualnych (z trwato$ci praktyki odwotujacej si¢ do takich zasad), a poczucie obo-
wigzku respektowania ZTP jest efektem procesu edukacji prawniczej implementujace;j
okreslone wzorce zachowan.

Ten typ argumentacji zwalnia z obowigzku rozwazan charakterystycznych dla
argumentacji formalnej i systemowej, a stan, w ktérym argumentacja odwotujaca si¢ do
kultury prawnej jest akceptowana, oznacza, ze problem doniostosci ZTP w praktyce
i doktrynie prawniczej zostal juz gruntowanie przepracowany. Na tej podstawie stan,
w ktorym nalezy przestrzega¢ ZTP, uznaje si¢ niejako za naturalny, nie wymagajacy juz
zadnych dodatkowych argumentow.

W polskiej tradycji ZTP istnieje kilka powaznych przestanek dajacych podstawy
do stwierdzenia, ze ZTP obowiazujg w tym sensie. Pomijamy w tym momencie typ
pogladow uznajacy, ze tak po prostu juz jest i wznawianie argumentacji nie jest juz
potrzebne. Tak wiec o kulturowym charakterze ZTP moga zaswiadcza¢ formy, w ktorych
oficjalnie te zasady artykutowano. Wydawane pod auspicjami Prezesa Rady Ministrow
ZTP z 1939 r. 1 z 1962 1. przyjety posta¢ raczej publikacji ksigzkowych niz aktow
normatywnych. Swiadczy¢ miato to nie tyle o zamiarze wprowadzenia nowosci norma-
tywnej, ile o checi odzwierciedlenia zastanych i akceptowanych w legislacji wzorcow
zachowan. Podobnie rzecz si¢ ma z obecnymi ZTP, wyrazonymi za pomoca RZTP.
W tym rozporzadzeniu, tak jak we wczesniejszych formach prawnych, ZTP zamieszczono
w zatgczniku, a wigc w sposob sugerujacy, ze ma ono bardziej deklaratoryjny niz kon-

stytutywny charakter. Mozna nawet przyjac, ze zadaniem Prezesa Rady Ministrow byto

10 7ob. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000, s. 75.
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nie tyle ustanowienie, ile przede wszystkim ustalenie ZTP. Innymi stowy, zadaniem
prawodawcy nie bylo w tym przypadku stworzenie nowych zasad i narzucenie ich prze-
strzegania adresatom, a jedynie identyfikacja zasad uznawanych za kanon prawidtowych
technik legislacyjnych i ich utrwalenie. Ten tok rozumowania wzmacniany jest rowniez
faktem, ze pomiedzy poszczegdlnymi zbiorami ZTP nie zachodzily jakie§ powazne,
rewolucyjne dla praktyki legislacyjnej, réznice. Argumenty z formy wyartykutowania
ZTP nie sg tu rozstrzygajace, ale jednoczesnie nie mozna ich ignorowac.

O kulturowym charakterze ZTP zaswiadcza¢ moze rowniez trudna do wyrazenia
iudokumentowania wieloletnia powszechno$¢ i stabilno$é¢ pogladow doktryny* i orzecz-
nictwa'?, gloszacych, ze teksty prawne powinny by¢ redagowane w sposob zgodny
z ZTP i ze takie ZTP ,,istniejg” niezaleznie od tego, czy przyjety, czy tez nie jaka$ forme
prawng. Jedng z egzemplifikacji takiego utrwalonego pogladu jest uzywane przez
Trybunat Konstytucyjny wyrazenie ,,powszechnie obowigzujace zasady techniki prawo-
dawczej” czy tez wyrazenie ,,powszechne reguty postgpowania legislacyjnego™® i co
warto zaznaczy¢, byto one uzywane niezaleznie od tego, jaka forme przyjeto oficjalne
wyartykutowanie ZTP, tj. czy bylo to rozporzadzenie z 1962 r., uchwata z 1991 r., czy
jest to obecnie obowiazujace RZTP. Poglady podobne odnalez¢ mozna rowniez w orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych. W orzeczeniu Wojewodzki Sad Administracyjny
w Warszawie z 14 czerwca 2006 r. stwierdzit: ,,Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie «Zasad techniki prawodawczej» (Dz. U. Nr 100,
poz. 908) nie jest aktem normatywnym, ale odzwierciedla standardy kultury prawnej”4.
Z drugiej strony zwraca si¢ tez uwage na kulturotworczy charakter RZTP®,

1 Zob. J. Warylewski (red.), Zasady techniki prawodawczej. Komentarz do rozporzqdzenia,

Warszawa 2003; S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej
z dnia 20 czerwca 2002 r., Warszawa 2004; G. Wierczynski, Redagowanie i oglaszanie aktow
normatywnych. Komentarz, Warszawa 2010; M. Blachut, W. Gromski, J. Kaczor, Technika
prawodawcza, Warszawa 2008; A. Malinowski (red.), Zarys metodyki pracy legislatora.
Ustawy. Akty wykonawcze. Prawo miejscowe, Warszawa 2009.

12 Zob. Na przyktad w bazie informatycznej Legalis na dzien 21 listopada 2011 r. odnotowanych

jest 1272 orzeczen, w ktorych sentencjach albo uzasadnieniach nastepuje odwotanie do ZTP
i sg to tylko orzeczenia sagdow wyzszych instancji. Nadto ZTP uzupetniane sg o katalog ,,Do-
brych praktyk legislacyjnych”, zob. http://rcl.gov.pl/index.php?option=com_wrapper&view=
wrapper&ltemid=130.

13 Zob. Proces prawotworczy w $wietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, http://www.

trybunal.gov.pl/epublikacje/download/proces_prawotworczy.pdf i powotane tam orzeczenia,
s. 118.

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 14 czerwca 2006 r., ITI SA/
Wa 2434/05; http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/DA9308D7211; wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gdansku z dnia 10 wrzesnia 2009 r., Il SA/Gd 66/09, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/834C373574.

Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wlkp. z 27 stycznia 2011 r.,
sygn. II SA/Go 875/10, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/E09530B4E9.

14

15
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Rowniez w argumentacji odwotujacej si¢ do zasady panstwa prawnego pojawia si¢
slad $wiadczacy o tym, ze ZTP stanowia pozaprawne, w sensie formalno-systemowym,
standardy postgpowania. Wedlug niektorych zasada panstwa prawnego jest klauzulg
generalng (tj. przepisem odwotujacym si¢ do pozaprawnych standardéw postgpowania),
ktora odsyta migdzy innymi do ZTP. W tym sensie ZTP, jako normatywny standard
kultury prawnej, zyskuja dodatkowg legitymacje¢ i stajg si¢ pozaprawnym standardem
postepowania, ktorego nakaz respektowania ma podstawe w obowigzujagcym prawie.

Argumentacja odwolujaca si¢ do kultury prawnej oczywiscie nie zadowala skrajnie
pozytywistycznie nastawionych prawnikow i urzednikow, uznajacych wyrazny akt pra-
wodawczy za najlepszy sposob regulacji i sankcjonowania ludzkich zachowan. Argu-
mentacja, o ktorej tu mowa, nie przekonuje rowniez tych, ktérzy z naruszenia ZTP chca
wywodzi¢ sankcje prawne. Niemniej jednak argumentacja odwolujaca si¢ do kultury
prawnej prezentuje ZTP jako stabilne i niejako naturalne zasady obowigzujace tak pra-
wodawcow, jak i osoby przygotowujace projekty aktow normatywnych. ZTP sg w tym
sensie, podobnie jak reguly rozumowan prawniczych, koniecznym sktadnikiem prawni-
czego wyposazenia, ktory wigze przynajmniej kazdego prawnika tylko z tego powodu,
ze jest prawnikiem. Sita argumentacji kulturowej, konkurujacej zwtaszcza z argumenta-
cja formalng, rosnie znacznie, jesli wskaze si¢ watpliwosci co do sity oddziatywania
tradycyjnego aktu normatywnego na jego adresatow oraz jesli przywota si¢ przekonanie,
ze zinternalizowane wzorce zachowan sg uznawane za lepszy sposob regulowania

zachowan niz stanowienie przepisow prawnych zaopatrzonych w sankcje prawne.

V. Argumentacja pragmatyczna

Ostatni typ argumentacji odwotuje si¢ do konsekwencji postugiwania si¢ ZTP
i rownie dobrze mozna okresli¢ go jako argument utylitarny. W uproszczeniu wskazuje
on, ze respektowanie ZTP przynosi wigcej korzysci anizeli strat, a legislator powinien
by¢ zainteresowany nie tyle problemem mocy obowigzujacej ZTP, ile efektywnym
i komunikatywnym stanowieniem norm prawnych. Powinien wigc kierowac si¢ przede
wszystkim tym, co jest dobrym narzedziem do realizacji takich celow. Mozna wiec
przyjac, ze gdyby nawet nie byto innych powodow do respektowania ZTP, to wzglad na
korzys$ci ptynace z ich respektowania winien by¢ dostatecznym argumentem przema-
wiajacym za stosowaniem ZTP. Wsrdd tych korzys$ci wymienia si¢ przede wszystkim
dwie nastepujace. ZTP oferuja sprawdzone sposoby rozwigzywania typowych proble-
mow legislacyjnych, zwalniajac tym samym redaktora tekstu prawnego z koniecznosci
samodzielnego poszukiwania dla nich rozwigzan. Po drugie, ZTP maja by¢ gwarantem
wyrazania woli prawodawcy w sposéb zrozumialy dla adresatow tekstow prawnych,
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a zwlaszcza dla prawnikow te teksty interpretujacych. Inaczej mowigc, przestrzeganie
ZTP jest sposobem na komunikowanie woli prawodawcy za pomoca kodu, ktorym
postuguja si¢ odbiorcy tekstow prawnych, a co za tym idzie, jest to sposob na uzyskanie
korespondencji pomigdzy dyrektywami redagowania i dyrektywami interpretowania
tekstow prawnych. Wyrazem uznania takiego stanowiska jest dla przyktadu wypowiedz
nastepujaca: ,,Niezaleznie od problemu mocy obowigzujacej zasad techniki prawodaw-
czej 1 kregu zwigzanych nimi organéw ustawodawca nie powinien w tak oczywisty
sposob ignorowa¢ wyrazonych w nich norm, zwlaszcza w sytuacji, gdy z uwagi na
wspotzaleznos¢ zasad redagowania tekstu prawnego i zasad jego wyktadni moze si¢ to
sta¢ zrodlem powaznych probleméw ze stosowaniem prawa”'®. Idzie tu o to, ze ZTP
majg si¢ bronié¢ przede wszystkim tym, ze sg trafne®’.

Jak tatwo zauwazy¢, ten typ argumentacji nie jest do$¢ rozpowszechniony w zakresie
uzasadniania obowigzywania norm prawnych, niemniej jednak moze by¢ uzyteczny

jako argument wspierajacy lub uzupehniajacy inne typy argumentacji.

VI. Podsumowanie

Przedstawione typy argumentacji moga sugerowac, ze w polskim porzadku praw-
nym mamy do czynienia z permanentnym stanem niepewnos$ci co do obowigzywania
ZTP i dodatkowo jest to stan, ktorego zmiane si¢ postuluje. Jest to jednak diagnoza,
ktora dobrze koresponduje jedynie z przywigzaniem do formalnej koncepcji obowiazy-
wania prawa 1 ktora taczy si¢ z przekonaniem, ze normy postegpowania niewyposazone
w sankcj¢ prawng na miano norm prawnych nie zastuguja. Takiej optyce towarzyszy tez
zwykle wiara w to, ze teksty prawne sa najlepszym narzedziem zmiany rzeczywistosci,
a sankcje najlepszym tego gwarantem. Wprawdzie taki sposob postrzegania prawa jest
dos¢ rozpowszechniony w srodowisku zawodowym prawnikow oraz urzednikow, jednak
z drugiej strony coraz czgsciej, przynajmniej w zakresie ZTP, niedomagania formalne
nie przeszkadzaja w ksztattowaniu si¢ przekonania, ze powinno si¢ przestrzega¢ ZTP
z innych niz formalne powodow i niekoniecznie w obawie przed sankcjg. Tym samym
— przynajmniej w odniesieniu do ZTP — pozostale typy argumentacji doczekaty si¢
czgsciowe] przynajmniej akceptacji. Wérod nich duze znaczenie przypisywaé nalezy
argumentacji odwotujacej si¢ do kultury prawnej, zdolnej do wytworzenia stabilnych
i stawiajacych realne ograniczenia wzorcéw zachowan. Oczekiwaé zatem nalezy nie

16 Wyrok Trybunahi Konstytucyjnego z dnia 30 pazdziernika 2001 r., sygn. K. 33/00; publ. OTK
ZU 2001, nr 7, poz. 217.

17°S. Wronkowska, Zasady techniki prawodawczej, czy rzeczywiscie luka w prawie?, ,Panstwo
1 Prawo” 2005, nr 2, s. 98.
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tyle zmiany formy prawnej wyartykutowania ZTP, ile wzrostu §wiadomosci wérod praw-
nikow i urzednikow w zakresie ZTP, oddzialywania edukacyjnego i wszelkich innych
form promocji ZTP. Podkresli¢ nalezy rowniez, ze obowigzywanie ZTP to nie tylko
sprawa dotyczaca zachowan legislatorow i prawodawcow, ale rowniez prawnikow sto-
sujacych prawo. Im powszechniej ci ostatni beda zaktada¢ w swojej dziatalnosci, ze ZTP
sg synonimem kodu, ktérym postuguje si¢ prawodawca, i ze dzigki temu ZTP sg narzg-
dziem utatwiajagcym podejmowanie oraz uzasadnianie decyzji walidacyjnych i interpreta-
cyjnych, tym bardziej prawodawca, chcacy skutecznie komunikowac si¢ z prawnikami,
zmuszony bedzie do zaakceptowania tego kodu.

Roéznorodnosé¢ sposobow, w jaki wykazuje si¢ doniostos¢ ZTP, nalezy z jednej strony
traktowa¢ jako atut strategii perswazyjnej, a z drugiej strony jako odzwierciedlenie
r6znorodnos$ci semiotycznej wypowiedzi, ktére wchodzg w sktad ZTP oraz ich stopnio-
walnego znaczenia dla oceny efektu dziatalnosci prawodawczej. Co do drugiej kwestii
wskaza¢ nalezy, ze z punktu widzenia argumentacji formalnej ta roznorodnos¢ (dyrektywy
celowosciowe, normy postepowania, reguty walidacyjne) i stopniowalna doniosto$¢ (od
wskazan dotyczacych typografii tekstu prawnego, po reguty okreslajace sposob zapew-
nienia zgodno$ci w uktadzie hierarchicznym) stanowi ktopot. Ktopot taki znika, jesli
obowigzywanie ZTP bedzie si¢ rozpatrywaé z perspektywy pozostatych typoéw argu-
mentacji, ktore nie wymagajac jednoznacznych odpowiedzi, np. w kwestii skutkow
naruszenia ZTP, pozwalajg orzeka¢ jednoznacznie o obowigzywaniu tych zasad.

Podsumowujac, réznorodnos¢ argumentacji na rzecz obowigzywania ZTP uznaé
nalezy za stan godny aprobaty, za$ stabos¢ ZTP, ujawniang przez argumentacj¢ formalna,

za pozorng i nie wymagajaca wcale naprawy.
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Summary

Types of justifications of rules governing legislative technique in the Polish
legal system

This paper explores the question of validity of rules governing legislative technique
in the Polish legal system. The article is not only a contribution to the discussion which
takes place in Polish legal science, but it also constitutes an attempt to organize this de-
bate and arrive at more general conclusions. The paper identifies types of arguments
used to justify validity of the rules governing legislative technique and describes conse-
quences of implementing them. These arguments may be divided into the following
types: formal, constitutional, cultural and pragmatic.

The authors argue that the variety of arguments in favour of the validity of the rules
mentioned above should be considered useful, while their weakness revealed by formal
arguments should be deemed less important.
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Pomiar efektywnosci w administracji
publicznej w badaniach komparatystycznych

Badania komparatystyczne struktur i procesé6w administracyjnych cieszg sig
ogromnym zainteresowaniem we wspoOtczesnej nauce administracji. Jeszcze w latach
osiemdziesiatych w literaturze wskazywano na brak integracji wynikéw badawczych
w poszczegbdlnych panstwach®. Jako przyczyny wymieniano brak stosownego jezyka
badawczego, deficyt wspolnych doswiadczen empirycznych oraz konieczno$¢ kazdo-
razowego uwzglednienia kompleksowosci i unikatowego charakteru administracji na-
rodowych?. Obecnie, z perspektywy czasu, mozemy skonstatowaé, ze o ile pozostat
niepowtarzalny rys administracji narodowych z ich specyficznymi uwarunkowaniami
politycznymi, gospodarczymi czy kulturalno-spolecznymi, to jednak coraz wigkszej
mocy nabieraja pierwiastki unifikujace systemy administracji narodowych. Dzieje sig¢
tak w zwigzku z dzialalnoscig organizacji miedzynarodowych, takich jak OECD?® czy
Unia Europejska, oraz w zwiazku z powszechng percepcjg anglosaskich metod zarza-
dzania publicznego — wszystkie wymienione elementy przyspieszaja konwergencje
systemdw administracji publicznej, ktéra moze i powinna by¢ odnoszona roéwniez do
wynikow osigganych przez administracje poszczegolnych krajow.

Rozpowszechnienie technik pomiaru efektywnos$ci w administracji publiczne;j
nastgpito wraz ze wzrostem popularno$ci reform nowego zarzadzania publicznego®, po-
czatkowo w pafistwach anglosaskich i skandynawskich w latach osiemdziesigtych®,

a nastgpnie w latach dziewigc¢dziesiatych w Europie kontynentalnej, za§ obecnie rowniez

G.B. Peters, Comparing Public Bureaucracies. Problems of Theory and Method, The Univer-
sity of Alabama Press, London 1988, s. 1-25.

2 Ibidem s. 22-24.

Chodzi tu w pierwszym rzegdzie o program OECD: ,Public Management Programme”
(PUMA).

Na ten temat zob. w szczeg6lno$ci: A. Zalewski (red.), Nowe zarzgdzanie publiczne w pol-
skim samorzqdzie terytorialnym, Szkota Gléwna Handlowa, Warszawa 2007; L. Rajca (red.),
Samorzqd terytorialny w Europie Zachodniej, Dom Wydawniczy ,,Elipsa”, Warszawa 2010;
M. Zawicki, Nowe zarzqdzanie publiczne, PWE, Warszawa 2011.

C. Pollitt, G. Bouckaert, Public Management Reform. A Comparative Analysis, Oxford
2004.
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w Polsce i innych krajach Europy Srodkowo-Wschodniej®. Rowniez na ptaszczyznie
unijnej, w ramach horyzontalnej wspotpracy administracji panstw cztonkowskich, wy-
pracowano tzw. Powszechny Model Samooceny (CAF’), jak réwniez rozliczne systemy
porownywania wydajnosci oraz benchmarkingu i na podstawie analizy obszernych
materiatow zgromadzonych w literaturze przedmiotu, opisujacych i porzadkujacych
rozmaite przypadki empiryczne, mozna mowic¢ o europejskim, jesli nie wrgez globalnym
trendzie ruchéw reformatorskich w mierzeniu efektywnos$ci, poréwnywaniu wynikow
i benchmarkingu®. Przedmiotem niniejszego artykutu bedzie proba ukazania problema-
tyki pomiaru efektywnosci we wspotczesnym nurcie badan komparatystycznych. Za
punkt wyjscia przyjetam systematyke wypracowana na gruncie nauk o zarzadzaniu,
nastgpnie zostang zarysowane problemy badawcze podejmowane najczesciej w naukach
politologicznych, by na koncu zastanowi¢ si¢ nad znaczeniem instrumentow prawnych
w rozwoju mechanizmoéw pomiaru wydajnosci w administracji publicznej, ilustrujac to
przyktadami regulacji obowigzujacych w wybranych krajach Europy Zachodniej. Prze-
prowadzona analiza i wykazanie podstawowych wspotzaleznosci roznych dyscyplin
badawczych w tej materii beda podstawa dla sformutowania wnioskow dla reform
proefektywnosciowych w administracji polskiej, jak i uwag ogdlnych w zakresie prze-

mian we wspotczesnej nauce administracji.

. Pomiar efektywnosci w swietle koncepcji
zarzadzania przez wyniki

Pomiar i poréwnywanie efektywnosci to rodzaj swoistej obserwacji instytucjonalnej
i samoewaluacji w administracji publicznej i tu koniecznie nalezy znalez¢ stosowny
punkt odniesienia zar6wno w ujeciu podmiotowym — w ukladzie wewnatrzorganizacyj-
nym lub miedzy niezaleznymi organizacjami — jak i w ujeciu przedmiotowym, gdzie
pomiarowi podlegaja wyniki, procesy czy struktury administracji publiczne;.

6 P. Swianiewicz, Modele samorzqdu terytorialnego w krajach Europy Zachodniej oraz Srod-

kowowschodniej — proba generalizacji, ,,Studia Regionalne i Lokalne” 2002/ 4(10), s. 64.

Model CAF (Common Assessment Framework) to jeden z instrumentdw, ktory umozliwia
realizacj¢ procesu ciagltego doskonalenia w instytucji publicznej. CAF jest ttumaczony
w polskiej literaturze przedmiotu jako Wspolna Metoda Oceny lub jako Powszechny Model
Samooceny. Powstanie CAF podyktowane byto pilng potrzebg wypracowania w administra-
cji publicznej zestawu prostych i przejrzystych kryteriow dla doskonalenia samooceny. Ana-
liza migdzynarodowych doswiadczen pozwala wnioskowa¢, ze CAF jest w praktyce wyko-
rzystywany gtownie do doskonalenia zarzadzania w jednostkach samorzadu lokalnego
(terytorialnego). Szerzej na ten temat zob: Report on the State of Affairs of the Common
Assessment Framework (CAF) after Five Years, Eipascope 2005, nr 3, s. 4.

J.P. De Lancer, Performance-Based Management Systems Effective Implementation and
Maintenance, Boca Raton 2009.
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Pomiar efektywno$ci w administracji powinien by¢ rozpatrywany w szerszym kon-
tekscie rozbudowanej koncepcji zarzadzania wydajnos$cia (zarzadzania przez wyniki),
okreslanej najczesciej z angielskiego jako Performance Management, gdyz zostata wy-
pracowana i jako pierwsza wdrozona w systemach administracji krajow anglosaskich®.
Na gruncie nauk o zarzadzaniu wyrdznia si¢ nastepujace obszary funkcjonalne zarza-
dzania wydajnoscig: pomiar efektywnos$ci, umowa w sprawie osiggania wynikow,
sprawozdawczos¢ efektywnosci, porownywanie wynikow, benchmarking oraz budze-
towanie efektywne.

Pomiar efektywnosci (performance measurement) przeprowadza si¢ w ten sposob,
ze nastgpuje odniesienie wynikow w stosunku do wykorzystanego czasu i wykorzysta-
nych w tym celu $rodkéw, wyrazonych za pomocg wskaznikéw wykonania (performance
indicators)!°. Pomiarowi podlegaja rdéznorodne wielko$ci, takie jak zadania (input),
wyniki (output) czy dlugofalowe rezultaty (outcome) dziatan podmiotow administracyj-
nych, nie zapominajgc o samych procesach i strukturach wewnatrz administracji't. Od
strony podmiotowej pomiar dotyczy pojedynczych pracownikdw, grup pracownikow,
wydziatow 1 wigkszych jednostek organizacyjnych. Nalezy podkresli¢, Zze mierzenie
wynikow jest postrzegane w §wiatowej literaturze przedmiotu jako jeden z kluczowych
elementow wspolczesnego zarzadzania zasobami ludzkimi®?,

Umowa w sprawie osiggania wynikow (performance contracting)'® tworzy centralng
kategorie w tym sensie, ze to w kontrakcie zostang okre§lone podmioty odpowiedzialne
za wyniki (accountability for results), a jak wiadomo, bez odpowiedzialnosci nie ma
wynikoéw. W ramach organizacji prywatnych stosowne porozumienia sg zawierane
pomiedzy kierownictwem najwyzszego szczebla a kierownikami odpowiedzialnymi za
okreslone obszary funkcjonalne organizacji. Jednak w odniesieniu do sfery publicznej
nie da si¢ w tym wzgledzie zastosowac prostej kalki, poniewaz administracja nie
jest organizacja samoistng w tym sensie, ze zawsze za realizacj¢ zadan w interesie pu-

blicznym odpowiada przed organami demokratycznymi, wytonionymi w wyborach

® G. Bouckaert, J. Halligan, Managing Performance: International Comparisons, Routledge,

London 2008.

D. Hilgers, Performance Management: Leistungserfassung und Leistungssteuerung in Unter-
nehmen und offentlichen Verwaltungen, Gabler, Wiesbaden 2008.

W. Van Dooren, S. Van de Walle, Reality is merely an illusion, albeit a persistent one: intro-
duction to the measurement symposium, ,International Review of Administrative Sciences”
2008/74, s. 531 i nast.

D. Briscoe, R. Schuler, L. Claus, International Human Resource Management, Routlege,
London 2009.

S. Hansen, Performance Contracting. Expanding Horizons, Taylor&Francis, London 2006.
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bezposrednich!*. Stad w administracji porozumienia o celach winny by¢ zawierane
w szerszej perspektywie: pomigdzy parlamentem a rzadem, mi¢dzy rzadem a admini-
stracja, a nastgpnie w obrgbie administracji pomiedzy szczeblem kierowniczym a jed-
nostkami podporzadkowanymi. Odpowiednio na szczeblu samorzagdowym stronami
porozumien beda: rada gminy i burmistrz, burmistrz i kierownicy wydzialow w urzedzie
(kierownicy samodzielnych jednostek organizacyjnych). Zawarcie porozumienia bedzie
si¢ taczy¢ z koniecznos$cia takiego wyartykulowania celow w sposob ex ante, ktory
pozwoli zmierzy¢ i nastepnie oceni¢ dziatania podmiotdw odpowiedzialnych, np. za
pomoca specjalnych indykatoréw — wskaznikow wykonania. Innymi niezwykle istotnymi
elementami takiego porozumienia sg przydzielenie stosownych $rodkéw finansowych
(budzetowych) na realizacj¢ celu, jak rowniez okreslenie konsekwencji zwigzanych
z wywigzaniem lub niewywigzaniem sie z umowy'®. Z konstrukcji umowy wynika
koniecznos$¢ delegowania uprawnien na szczeble nizsze w hierarchii administracji.
Sprawozdawczo$¢ efektywnosci (performance reporting) to ten niezbgdny element kon-
cepcji zarzadzania wydajnoscig, za pomocg ktorego nastgpuje ocena osiggania wynikow.
Porownywanie wynikow (comparative performance measurement) oraz bench-
marking, polegajacy na zidentyfikowaniu najlepszych rozwigzan i wynikow (best prac-
tices), stuza odpowiedzi na pytanie, jak mozna wytlumaczy¢ zaobserwowane réznice
w efektywnosci administracji i sprzyja¢ procesom uczenia si¢ jednostek administracyj-
nych od siebie nawzajem i od tych najlepszych. Poslugujac si¢ typologia wypracowang
na gruncie nauk o zarzadzaniu, zawierajacg rozroznienie na benchmarking wewnetrzny,
zewnetrzny, funkcjonalny oraz generyczny?®®, nalezy stwierdzié, ze o ile w administracji
centralnej ma zastosowanie benchmarking pierwszego typu, to w jednostkach samorzadu
terytorialnego dominuje benchmarking drugiego typu'’. Nalezy w tym miejscu zazna-
czy¢, ze analiza do§wiadczen w panstwach europejskich wykazuje ogromne dysproporcje

14 W odniesieniu do administracji rzadowej najtrafniej sytuacje te¢ okreslit juz w 1812 r. Charles-
Jean Bonnin, ktory przyjat rozdzielenie nalezacych do rzadu decyzji politycznych (zasadni-
czych) od pozostajacych w gestii administracji decyzji wykonawczych i technicznych (rutyny
administracyjnej). Jak w 1875 r. napisal M. Block: ,,Rzad kieruje, daje impuls, a administracja
dziata, wykonuje”. Podaj¢ za H. Izdebski, Introduction to Public Administration and Admini-
strative Law, Liber, Warszawa 2006.

15 1. Proeller, I.P. Siegel, Performance Management in der deutschen Verwaltung — Eine explo-

rative Einschdtzung, ,,der moderne staat” 2009/2, s. 459.

18 Ibidem, s. 89.

17" 7ob. np. Grupy Wymiany Doswiadczen — zespoly kilku miast zrzeszonych w ramach Zwiazku

Miast Polskich, wspotpracujacych ze sobg w okreslonej ptaszczyznie dziatania (np. transport
miejski, ustugi sektora kultury, pomoc spoteczna itd.) na podstawie metody benchmarkingu.
Podstawowym celem dzialania jest poprawa jakosci ustug publicznych dostarczanych miesz-
kancom i przedsigbiorcom. Szerzej na ten temat: K. Marcinek, Grupy wymiany doswiadczen
jako przykiad zastosowania benchmarkingu w doskonaleniu ustug sektora kultury w mia-
stach, ,,Zarzadzanie Publiczne” 2011/3(15), s. 41-51.
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w stosowaniu tego instrumentu. Szczegolnie w krajach, w ktorych udziat w mierzeniu
i porownywaniu efektywnosci jest oparty o zasade dobrowolnosci, jest on najczesciej
zaniedbywany, poniewaz w obliczu innych palacych problemdéw administracji poréwny-
wanie wynikow 1 benchmarking schodza na dalszy plan i wszystko zalezy od inicjatyw
poszczegblnych kierownikéw w administracji. Jednak centralna uwaga powinna by¢
skierowana na zagadnienie celowo$ci porbwnywania wynikow i benchmarkingu®. Na-
suwa si¢ tu pytanie, czy omawiane instrumenty sg wykorzystywane w celu poprawy
jakosci i wydajnosci w administracji. Problem pojawia si¢ wowczas, gdy kadra kierow-
nicza administracji nie korzysta z zebranych informacji w procesie zarzadzania publicz-
nego, wykorzystujac je gtownie dla tworzenia forum (platformy) wymiany doswiadczen
w administracji publiczne;j.

Budzetowanie efektywne (performance budgeting) polega na tym, ze jednostka
administracji publicznej przygotowuje prognoz¢ wynikow programow i plany realizacji
ustug, ustalajac cele, sposoby osiagni¢cia wynikow i obiektywne wskazniki, pozwalajace
oceni¢ postep lub regres!®. Metodologia budzetowania efektywnego jest bardziej praco-
chtonna i stawia gminie wyzsze wymagania niz budzetowanie zadaniowe?. Dzigki temu
mozna przygotowac plany i przedstawi¢ cele w formie dogodnej do publicznej dyskusji
oraz zapisa¢ w wymiernej formie pozadane zmiany, jakich oczekuje w danej dziedzinie
zainteresowana spotecznos¢. Skutkowac to bedzie doskonaleniem procesu swiadczenia
ustug publicznych.

Zaprezentowane powyzej obszary funkcjonalne zarzadzania przez wyniki wykazuja
kilka istotnych prawidtowosci. Przede wszystkim sg one ze soba $cisle powigzane —
trudno sobie wyobrazi¢ mierzenie wynikéw bez wskazania podmiotéw odpowiedzial-
nych, trudno o sprawozdawczo$¢ dotyczaca wynikow bez odwolywania si¢ do ustalen
poczynionych podczas pomiarow i wreszcie trudno o poréwnywanie wynikow bez
wskazywania najlepszych rozwigzan. W zwigzku z powyzszym, chociaz tematem
niniejszego artykutu jest pomiar efektywnosci w administracji publicznej, nalezy uznaé
konieczno$¢ badan w szerszym kontek$cie wszystkich obszaréw funkcjonalnych zarza-
dzania przez wyniki. Na tym tle pojawia si¢ istotne zagadnienie w badaniach kompara-
tystycznych, a mianowicie, jak odnies¢ si¢ do powszechnego zjawiska wybidrczego
stosowania instrumentow, wlasciwego dla poszczegdlnych obszaréow funkcjonalnych?

18 F. Schuster, Der interkommunale Leistungsvergleich als Wettbewerbssurrogat, Verlag fiir
Wirtschaftskommunikation, Berlin 2003.

19 Budzet jako narzedzie zarzqdzania w administracji samorzqdowej, czyli jak osiggngé cele
przy ekonomicznym wykorzystaniu zasobow, red. K. Pakonski, Municipium, Warszawa 2000,
s. 44.

20 1. Borowiec, 151059046Controlling w realizacji ustug publicznych gminy, Krakow 2007,
s. 114.
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A jesli wyniki badan nie beda jednoznaczne, to konieczna jest proba zbadania aspektow
pozaekonomicznych, takich jak czynniki ustrojowe, rola instrumentow prawnych czy uwa-

runkowan spotecznych i politycznych w celu wyttumaczenia obserwowanych zjawisk.

ll. Wykorzystanie informacji z pomiaru efektywnosci

Sledzac najnowszg literature przedmiotu, nalezy wskazaé na jedng podstawowg za-
lezno$¢: o ile poczatkowo w badaniach komparatystycznych przewazalo zagadnienie po-
szukiwania odpowiednich modeli zarzadzania wydajno$cia, ewentualnie ich udoskonala-
nia, o tyle obecnie dominuje problematyka wykorzystania informacji uzyskanych
w pomiarach efektywnoéci?. Znakomitg ilustracjg zmian jest empiryczne studium przy-
padku autorstwa profesoréw zarzadzania publicznego, G. Bouckaerta i J. Halligana z 2008 .
Punktem wyjscia stato si¢ dla nich wyodre¢bnienie typoéw idealnych zarzadzania wydajno-
$cig w administracji (tabela 1)?2. Centralng kategorig rzeczonej typologii jest ocena stopnia
zintegrowania informacji o wynikach (performance informations) z ogdtem czynnosci
kierowniczych w procesie zarzadzania. Chodzi tu zatem o typologi¢ czysta w tym sensie,
7e opiera si¢ na potencjale wewnetrznym zarzadzania organizacja publiczng, abstrahujac

od rozlicznych uwarunkowan, w jakich funkcjonuje administracja publiczna.

Administracja Performance Managements of Performance
tradycyjna Administration Performances Management
Pomiar wynikow intuicyjny, tworzenie baz istnienie wielu kompleksowe,
subiektywny danych, specjalistycznych hierarchiczne
dotyczacych gt. | systemOw pomiardéw | systemy pomiarow
zadan i procedur
Integracja brak cze$ciowo tylko w ramach systematyczna
pojedynczych (w uktadzie
systemow wewngtrznym)
Zastosowanie brak ograniczone niezobowiazujaco | spdjne, catosciowe
(informacja
wewnetrzna)
Problemy niedostrzegane stosowanie brak spojnosci ogromna
wybiodreze i ad hoc, kompleksowos¢
na podstawie
instrukcji

Tab. 1. Typy idealne pomiaru i zarzadzania przez wyniki wg klasyfikacji G. Bouckaerta i J. Halligana,

op. cit., s. 37.

2L A. Kroll, N. Kiichler-Stahn, Performance Management in der dffentlichen Verwaltung. Zwischen
Idealismus und Pragmatismus — Ein erweiterter Literaturbericht, ,,der moderne staat” 2-2009, s. 483.

22 G. Bouckaert, J. Halligan, op. cit., s. 37.
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G. Bouckaert i J. Halligan dokonali swojej klasyfikacji, wyrdzniajac trzy podsta-
wowe typy idealne. Punktem wyjscia jest klasyczny model ,,administracji tradycyjne;j”,
w ktorej nawet jesli sie¢ odbywa mierzenie wynikow, to ma charakter raczej przypadkowy
lub intuicyjny oraz subiektywny. Dopiero $wiadome i celowe podjecie dziatan zmierza-
jacych do pomiaru efektywnosci pozwala na skonstruowanie wspomnianej typologii.
Pierwszy typ to Performance Administration, wyst¢pujacy w formalnych, silnie zhie-
rarchizowanych strukturach administracji publicznej. Polega on na prostym zbieraniu
informacji, dotyczacych kosztow dziatania administracji, ktore jednak nie podlegaja
przetworzeniu dla potrzeb optymalizacji kierowania w administracji i sg sporadycznie
upubliczniane. Zdaniem G. Bouckaerta i J. Halligana na tym etapie znajduja si¢ takie
kraje jak Francja i Niemcy?. W modelu Managements of Performances zauwaza si¢
silng koncentracj¢ na wyniki i rezultaty w administracji, jednak zebrane dane sg zbyt
zréznicowane i ukierunkowane na okreslony, funkcjonalny obszar, by méc postuzy¢ do
stworzenia holistycznego systemu zarzadzania wydajnoscia (stad nazwa uzyta w liczbie
mnogiej). Jednak w przeciwienstwie do Performance Administration typ ten znajduje
zastosowanie w sferze zarzadzania na poziomie operacyjnym, a jako przyktad panstw
znajdujacych sie na tym etapie autorzy wymieniaja Szwecje i Holandie?. Trzeci wyroz-
niony model to Performance Management, okre§lony rowniez mianem Performance
Management Framework czy Comprehensie and Integrated Performance — to obecnie
najbardziej rozwinigte stadium rozwoju. Ma miejsce wowczas, gdy systemy zarzadzania
wydajnoscig funkcjonuja na wielu ptaszczyznach, inicjowane sg zaréwno przez wladze
centralne (w systemie fop-down), jak i w procesach oddolnych (w systemie buttom-up),
s3 wzajemnie zharmonizowane, integruja réznorodne obszary dzialania i — co najwaz-
niejsze — informacje dotyczace wydajnosci sg rzeczywiscie wykorzystywane przez
kierownictwo administracji w procesie zarzgdzania nie tylko na poziomie operacyjnym,
lecz i strategicznym. Zdaniem autorow typologii na tym etapie znajdujg si¢ Anglia, USA,
Kanada i Australia®. Nieuwzglednionym w tabeli jest Performance Governance jako
model, ktory nie ma odpowiednika w otaczajacej rzeczywistosci, a zarazem do ktorego
powinny dazy¢ wszystkie systemy administracji. Centralng kategorig jest w nim oby-
watel, ktory posiada wolny wybor pomiedzy ofertami podmiotoéw publicznych oraz
prywatnych i w ten sposob sygnalizuje swe preferencje.

Typologia G. Bouckaerta i J. Halligana opiera si¢ gtoéwnie na analizie sily sprawczej

mechanizméw zarzadzania publicznego w ocenie pomiaru efektywnosci w administracji

2 Ibidem, s. 69-77.
24 Ibidem, s. 77-99.
25 Ibidem, s. 117-127.
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publicznej. Tymczasem w literaturze uwzglednia si¢ rowniez szerszy kontekst oceny
stanu istniejacego. [ wlasnie pytanie o stopien wykorzystania informacji z pomiaru wy-
dajnosci zdominowato wspolczesny dyskurs w naukach politologicznych. Przyktadowo
w pracy zbiorowej pod red. W. Van Doorena i S. Van de Walle’a?® dane uzyskane w toku
systematycznego, sformalizowanego procesu pomiaru efektywnosci sa analizowane
wedle kryterium ich przydatnosci dla okreslonego kregu podmiotéw. Omawiana pozycja
zawiera analityczne studium przypadkdéw mierzenia wynikow w sferze publicznej z dzie-
dziny finanséw, szkolnictwa, polityki miejskiej oraz sadownictwa, zaobserwowanych
w Holandii, Norwegii czy Wielkiej Brytanii. Sposéb wykorzystania informacji zalezy
wedtug autoréw od podmiotu, do ktérego ona trafia, przy czym zasadnicze znaczenie
badawcze ma kategoria polityka oraz menedzera administracji®’. I tu, niezaleznie od
szerokos$ci geograficznej, podnoszone sg glosy, ze pomimo coraz wigkszej profesjonali-
zacji w mierzeniu wynikow politycy stosunkowo rzadko wykorzystuja informacje
w procesie podejmowania decyzji, co moze wynikac¢ z nieumiejetnosci ich interpretacji
czy braku systematyczno$ci w $ledzeniu wynikow?®. Ponadto powszechnie wskazuje sie
na problem instrumentalizacji — niebezpieczenstwo wykorzystywania tylko informacji
stuzacych dla poparcia wtasnej argumentacji — pomijajac milczeniem pozostate. W tym
wzgledzie krytyki nie szczedzi réwniez amerykanska politolog Beryl Radin, ktéra
w wydanej w 2006 r. monografii przytacza klasyczne dylematy mierzenia efektywnosci
w administracji?®. Autorka wymienia tu zwlaszcza mankamenty ,klasycznych” koncepcji
zarzadzania przez wyniki, do ktorych nalezg: zatozenie o perfekcyjnej racjonalnosci
aktoréw, wizja jasnych i jednoznacznych celow czy mozliwos¢ obiektywnych wskazni-
kéw pomiaru i analizy wydajnosci. Z kolei w odniesieniu do menedzeréw konstatuje sig
przewage obiektywnych czynnikéw, determinujacych sposdb wykorzystania informacji
z pomiaru efektywnosci. Analitycy wskazuja, ze prawdopodobienstwo wykorzystania
informacji wzrasta, je$li w administracji jest prowadzona sprawozdawczo$¢ (perform-

ance reporting), im jednostka jest wigksza, im kadra organizacji mtodsza; nie bez

26 W. Van Dooren, S. Van de Walle (red.), Performance Information in the Public Sector. How it
is Used, Palgrave Macmillan, Hampshire 2008.

27 W. Van Dooren, Nothing New Under the Sun? Change and Continuity in the 20th Century
Performance Movements, [w:] W. Van Dooren, S. Van de Walle (red.), Performance Informa-
tion in the Public..., s. 16.

28 (. Johnson, C. Talbot, UK Parliamentary Scrutiny of Public Service Agreements: A Challenge

too Far?, [w:] W. Van Dooren, S. Van de Walle (red.), Performance Information in the
Public...,s. 155.

B. Radin, Challenging the Performance movement: Accountability, Complexity, and Demo-
cratic Values, Georgetown University Press, Washington 2006, s. 13 i nast.

29
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znaczenia jest rowniez fakt, czy podmiot administracji dziala w srodowisku konkuren-
cyjnym czy monopolistycznym®°.

Inny punkt badawczy przyjat Donald Moynihan w swojej monografii poswiecone;j
analizie koncepcji zarzadzania przez wyniki w stanach Alabama, Vermont i Virginia®?.
Dla interpretacji wynikow pomiaru podstawowe znaczenie posiada dla autora szerszy
kontekst spoteczny. W tym celu D. Moynihan skonstruowat model interaktywnego dia-
logu (Interactive Dialogue Model), ktory wyjasnia fenomen interpretacji wynikow
w procesie ztozonego dialogu rozlicznych aktorow>2. Wynika z niego zalezno$¢ — im
srodowisko polityczne bardziej konfliktogenne, tym wigksze niebezpieczenstwo instru-

mentalizowania interpretacji wynikoOw pomiaru.

lll. Mechanizmy wdrazania pomiaru efektywnosci

W perspektywie poszukiwania impulsow dla reform proefektywnos$ciowych w ad-
ministracji publicznej wypada skonstatowac, ze zarowno menedzerski, jak i politolo-
giczny punkt widzenia sg istotne dla analizy interesujgcego nas zjawiska. Jednak biorac
pod uwage obecny stan rozwoju administracji w Polsce, a konkretnie brak mierzalnosci
wynikoéw w sferze publicznej (pomijajac nieliczne projekty pilotazowe), nalezatoby sig¢
zastanowic¢, jaka perspektywa badawcza jest najbardziej wskazana. Wydaje si¢, ze w tym
wzgledzie palacym problemem jest sposob rozpowszechniania i wdrazania idei Per-
formance Management w administracji. Podstawowym zagadnieniem staje si¢ stopien
ingerencji panstwa, ktére w drodze ustawodawstwa moze obligowac jednostki admini-
stracyjne do pomiaru efektywnosci. O ile w krajach anglosaskich przewaza model
kompleksowej regulacji prawnej, to w panstwach europejskich wcigz dominuje polity-
ka nieingerowania. Zagadnienie to stato si¢ przedmiotem badan komparatystycznych
niemieckiej politolog Sabine Kuhlmann, ktéra w centrum uwagi postawita rozmaite spo-
soby wplywania pafistwa na stymulacje pomiaru wydajnosci w administracji publicznej®.

Pierwszy modus ingerencji panstwa stanowi regulacja ustawowa, naktadajgca prawny

P. Laegreid, P.G. Roness, K. Rubecksen, Performance Information and Performance Ste-
ering: Integrated System or Loose Coupling?, [w:] W. Van Dooren, S. Van de Walle (red.),
Performance Information in the Public...,s. 52 i nast.

31 D.P. Moynihan, The Dynamics of Performance Management: Constructing Information and

Reform, Georgetown University Press, Washington 2008.

32 Ibidem, s. 95.

33 S, Kuhlmann, Performancesteuerung und Leistungsvergleich: Verwaltungsmodernisierung

im kontinentaleuropdischen, angelsdchsischen und skandinavischen Kontext, [w:] J. Beck,
F. Larat (red.), Reform von Staat und Verwaltung in Europa — Jenseits von New Public Mana-
gement?, Baden-Baden 2011, s. 92.
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obowigzek pomiaru wynikéw, jak réwniez obowigzek ich publikowania, ewentualnie
porownywania efektywnosci miedzy urzedami. Drugi modus przewiduje tworzenie
szerokiego wachlarza zachet, gtownie o charakterze finansowym, jako impulsu do ini-
cjowania i rozwoju projektow pomiaru i porownywania wydajnosci. I wreszcie trzeci
modus to polityka nieingerowania i pozostawienia pola dla rozwoju inicjatyw oddolnych
w administracji publicznej, w zamy$le wzmacniajacych i poglebiajacych procesy decen-
tralizacyjne. Dla zobrazowania mechanizmu ingerencji panstwa S. Kuhlmann odnosi si¢
do rozmaitych rozwigzan przyjetych w administracji panstw europejskich. Z perspektywy
poszukiwania inspiracji dla reform w Polsce najbardziej wyrazisty model reform prezen-
tuja rozwiazania przyjete w Anglii i w Szwecji. To dwa jakze odmienne od siebie i rownie
skuteczne sposoby wdrazania koncepcji Performance Management w sferze publiczne;.
Natomiast przyklad francuski ilustruje problemy i porazki w realizacji pomiaru efektywno-
$ci w obliczu ztozonych uwarunkowan strukturalnych i funkcjonalnych w administracji.
Anglia jest powszechnie stawiana za wzor wdrazania reform New Public Manage-
ment>*, rdwniez, a moze przede wszystkim, w odniesieniu do zarzadzania wydajnoscig.
Anglia, jako silne pafistwo unitarne®, wprowadzita w odniesieniu do jednostek samo-
rzadu lokalnego®®, na poziomie powiatow (county) i gmin (district/borough) komplek-
sowy system sankcjonowanego przymusem panstwowym funkcjonowania Performance
Management. Punktem wyj$cia jest sam obowiazek mierzenia efektywnos$ci (performan-
ce measurement) za pomocg jednolitych standardow i wskaznikéw pomiaru. Reformy
zaczely juz w 1982 r. wraz z utworzeniem Audit Commision, nastgpnie kontynuowane
byty dzigki zainicjowaniu programu Best Value w 1999 r., a nastgpnie Comprehensive
Performance Assessment w 2002 t., za$ od 2009 r. Comprehensive Area Assessment™’.
Istotny jest rowniez prawny obowigzek pordwnywania wynikow w odniesieniu do in-
nych jednostek lokalnych oraz ich upubliczniania. Zasadnicze znaczenie posiada tu

wskazanie podmiotéw odpowiedzialnych — na poziomie samorzadu lokalnego w Anglii

34 L. Rajca, Reformy samorzqdu lokalnego w Anglii, ,,Samorzad Terytorialny” 2007/12, s. 56.

35 Warto w tym miejscu nadmienié, ze pod koniec XX w. przeprowadzono tu reformy decentra-

lizacji regionalnej w odniesieniu do Walii i Szkocji, zob. L.J. Sharpe, Regionalism in the
United Kingdom. The role of social federalism, [w:] H. Wollmann, E. Schréter (red.), Com-
paring Public Sector Reform in Britain and Germany, Aldershot 2000, 67-84; J. Supernat,
Dewolucja w Zjednoczonym Krélestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej, ,,Samorzad
Terytorialny” 2012/1-2, s. 134 i nast.

P. Sarnecki stusznie wskazuje na nietrafno$¢ postugiwania si¢ w stosunku do Anglii konty-
nentalnym terminem ,,samorzad terytorialny”, zob. P. Sarnecki, Ustroje konstytucyjne panstw
wspoiczesnych, Zakamycze, Krakow 2005, s. 82.

36

87 Zob. J. Clarke, Scrutiny, inspection and audit in the public sector, [w:] T. Bovaird, E. Loffler

(red.), Public Management and Governance, New York 2009, s. 202.
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sg to rady lokalne (local councils)®, ktore zawierajg z rzagdem centralnym odpowiednie po-
rozumienia w sprawie $wiadczenia ustug publicznych (Local Public Service Agreements).

Powyzsze, z koniecznosci bardzo skrotowe i schematyczne, przedstawienie roz-
wigzan angielskich ukazuje po pierwsze, ze pomiar efektywnosci jest tu jednym z wielu
obowiazkowych obszarow funkcjonalnych szerszej koncepcji Performance Manage-
ment. Po drugie, uderza dominujaca rola panstwa w kreowaniu wynikéw w administracji
lokalnej. Z punktu widzenia interesow obywatela ocena wypada zdecydowanie pozy-
tywnie, poniewaz pomiar wynikow, ich poréwnywanie i upublicznianie tworzy specy-
ficzny, konkurencyjny klimat, sprzyjajacy podnoszeniu jako$ci dzialania administracji
i wzrostu zadowolenia obywateli. Jednak z drugiej strony warto wskaza¢ na okreslone
aspekty negatywne, wsrod ktorych nalezy wymieni¢ rosnace koszty i rozrastanie si¢
aparatu biurokratycznego w zwiazku z koniecznos$cig funkcjonowania rozlicznych
instancji kontrolnych. Jednak najpowazniejszym zarzutem wydaje si¢ by¢ argument
dalszego ostabienia pozycji ustrojowej samorzadow lokalnych w Anglii®®. Dzialalnoéé
organow lokalnych jest tu oceniana, obok kryterium zgodno$ci z prawem, przede
wszystkim wedle ekonomicznos$ci, za$ negatywna ocena (inadequate performance)
moze doprowadzi¢ do zastgpienia wladz lokalnych wybranych w demokratycznych
wyborach niezaleznymi fachowcami“C.

Odmienng droge wprowadzania instrumentdw pomiaru wydajnosci przyjeto
w Szwecji, panstwie unitarnym z silnymi jednostkami samorzadu terytorialnego (kom-
muner), ktorych zadania sg w przewazajacej wickszosci finansowane z podatkow lokal-
nych. W 1991 r. weszta tu w zZycie nowa ustawa samorzadowa, zwigkszajaca znaczenie
samorzadu lokalnego i to zarowno w wymiarze strukturalnym, jak i funkcjonalnym*
Na plaszczyznie strukturalnej wzmocniono autonomi¢ jednostek lokalnych do okresla-

nia wewnetrznych struktur, przy czym tradycyjny system komitetow rady moze — wedle

38 Warto w tym miejscu wskaza¢ na zasadniczg cechg organéw administracji lokalnej w Anglii,

ktore — inaczej niz w Polsce — posiadaja osobowos¢ prawna, a nie jak u nas gminy, powiaty,
wojewddztwa, zob. J. Supernat, W Anglii, [w:] J. Jezewski (red.), Samorzqd terytorialny
i administracja w wybranych krajach. Gmina w panstwach Europy Zachodniej, Wroctaw
1999, s. 25.

Juz w 1997 r. Kongres Wiadz Lokalnych i Regionalnych Rady Europy uchwalit rezolucje,
zaliczajacg UK do panstw z powaznymi stabosciami w funkcjonowaniu demokracji lokalne;j.
Kongres wskazywal m.in. na istotne ograniczanie kompetencji wtadz lokalnych, wymuszone
przez rzad ograniczenia wydatkow lokalnych, zmniejszenie dochodéw witadz lokalnych czy
trudnos$ci zwiazane z podpisaniem i ratyfikacja Europejskiej Karty Samorzadu Lokalnego,
zob. L. Rajca, Reformy samorzqdu lokalnego w Anglii, ,,Samorzad Terytorialny” 2007/12,
s. 62.

D. Wilson, C. Game, Local Government in the United Kingdom, Houndmills, Pelgrave 2002.

39

40

41 L. Rajca, Koncepcja New Public Management a reformy samorzqdu terytorialnego wybranych

panstw Europy Zachodniej, ,,Studia Regionalne i Lokalne” 2009/2(36), s. 15 i nast.

1



Renata Kusiak-Winter

uznania — podlega¢ wewngtrznemu roznicowaniu. Takie rozwigzanie otworzyto droge
do elastycznych decyzji w zakresie korzystania z instrumentow zarzadzania, jak i zawie-
rania porozumien o celach w administracji publicznej*?. Jednak najbardziej znamiennym
rysem szwedzkich reform jest otwarta komunikacja z obywatelem. Dane pochodzace
z pomiaru i porownywania efektywnosci w jednostkach samorzadu terytorialnego sa
traktowane jako prawo podmiotowe obywatela do informacji publicznej*3. Stad od
poczatku mierzenie i poréwnywanie wydajnosci — chociaz nie zostat ustanowiony w tym
wzgledzie prawny obowiazek informacji — sa upubliczniane i podlegaja szerokiej dys-
kusji spotecznej, sprzyjajac w ten sposob jeszcze wigkszej demokratyzacji procesow
w administracji.

Trzecim z kolei przykladem wprowadzania instrumentow pomiaru efektywnosci sa
reformy administracji publicznej we Francji. Podobnie jak w Szwecji reformy proefek-
tywnosciowe nad Sekwang przeplataja si¢ $cisle z glebokimi reformami decentralizacyj-
nymi. Francja jest panstwem unitarnym, scentralizowanym, z tradycyjnie silng pozycja
prefekta®, posiadajgcego rozlegle kompetencje nadzorcze nad wspdlnotami lokalnymi
(collectivités locales), do ktorych zalicza si¢ gminy (communes) oraz departamenty
(departéments)®. Jednak od czasu glebokich reform decentralizacyjnych, zapoczatkowa-
nych juz w latach osiemdziesiatych (Acte I, Acte II de la décentralisation)*®, nastapito
wzmocnienie ustrojowe oraz funkcjonalne departamentéw i wigkszych miast poprzez
ograniczenie nadzoru prefekta wytacznie do kryterium zgodno$ci z prawem. Ogromnemu
rozdrobnieniu terytorialnemu samorzadu lokalnego we Francji*’ starano si¢ przeciwsta-
wia¢ drogg wzmocnienia funkcjonalnego zwigzkoéw wspotpracy migdzykomunalnej
)8

(intercommunalité)*®, jednak obecnie panuje przekonanie, ze problemy zwigzkow

42§ Haggroth, Swedish Local Government, The Swedish Institute, Stockholm 1993.

H. Wollmann, Reformen der kommunalen Politik- und Verwaltungsebene in Grofbritanien,
Schweden und Frankreich. Ansdtze, Verldufe, Ergebnisse, [w:] W. Jann (red.), Status Report
Verwaltungsreform, Sigma , Berlin 2004, s. 41.

44 J. Jezewski, Dekoncentracja terytorialna administracji jako zasada prawa administracyjnego

we Francji, Wroctaw 2004.

4 K. Chorazy, Zagadnienia ustroju lokalnego Francji, Lublin 1998,

46 U. Urban, Francja: miedzy centralizacjq a rozwojem collectivités locales, ,,Spoteczenstwo

i Polityka” 2006/1(6), s. 107 i nast.

Tradycyjnie mate jednostki lokalne — we Francji, Hiszpanii, Portugalii i we Wloszech — to
typowy rys tzw. potudniowoeuropejskiego modelu samorzadu terytorialnego, zob. A. Norton,
International Handbook of Local and Regional Government: A Comparative Analyses of
Advanced Democracies, Aldershot 1994.

Reformy miaty przynie$¢ kolejne ustawy o wspotpracy migdzykomunalnej, odpowiednio
71992 1. (Loi ATR — Loi no. 92—125 du 6 février 1992 relative a I’ Administration Territoriale
de la République) — nakierowana na uproszczenie struktur i redukcje wielo$ci podmiotow

47

48
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spowodowane sg ogromng ich liczbg i wielokrotnym naktadaniem sie¢ ich kompetenc;ji®®.
Paralelnie do reform decentralizacyjnych wprowadzono reformy proefektywnosciowe
w samorzadzie lokalnym jako inicjatywe oddolng poszczegélnych burmistrzow juz na
poczatku lat osiemdziesiatych. W konsekwencji w wielu miastach zmieniono urzedni-
kom umowy o prace na czas okreslony, a liczne jednostki samorzadu lokalnego i ich
zwigzki zdecydowaty si¢ na wprowadzenie instrumentoéw zarzadzania przez wyniki. Do
oceny postepoéw powotywano rozliczne komisje kontrolne, z ktorych kazda stosowata
wlasne, odmienne kryteria oceny. Z perspektywy czasu nalezy stwierdzi¢, ze zasadni-
czym problemem wdrazania instrumentoéw proefektywnosciowych we Francji zdaje si¢
by¢ ich fragmentarycznos$¢, wynikajaca z fakultatywnego charakteru reform, nastgpnie
brak jednolitych wskaznikow (performance indicators) mierzenia wynikdéw, uniemozli-
wiajagcych ich wykorzystanie w procesie zarzadzania wydajnos$cia, jak rowniez nieudo-
stepnianie wynikéw pomiaru do publicznej wiadomo$ci®®. Wszystko to stawia pod zna-
kiem zapytania realny wzrost efektywnosci w obliczu niebagatelnych naktadow
finansowych, ponoszonych na wdrazanie instrumentéw pomiaru. Ocena trudu i wysit-
kéw reform francuskich nie moze jednak wypas¢ jednoznacznie negatywnie, gdyz jak
wskazujg G. Bouckaert i J. Halligan w przywotywanej juz monografii, kazda admini-
stracja (czy raczej system administracji w poszczegdlnych panstwach) ma przed soba
okreslone continuum — dtuga, kilkuetapowa droge w dochodzeniu do doskonatosci

w zarzadzaniu wynikami.

IV. Wnioski

Powyzsze rozwazania wykazujg istnienie réznorodnosci kierunkow badan kompa-
ratystycznych dotyczacych pomiaru efektywnosci w administracji publicznej. I chociaz
punktem wyjScia musza by¢ ustalenia przyjete w naukach o zarzadzaniu odnosnie do
koncepcji zarzadzania przez wyniki, bo to stad wywodzi si¢ cata gama niezbgdnych
instrumentow, jednak szybko staje si¢ jasne, ze to zbyt waska ptaszczyzna rozwazan
w obliczu tak heterogenicznej materii, jakg jest administracja publiczna.

Analiza wspolczesnego nurtu badan komparatystycznych w mierzeniu efektywno-
$ci w administracji publicznej pozwala na wyrdznienie co najmniej trzech podstawo-

wych obszaréw badawczych. Pierwszy z nich dazy do konceptualizacji rozmaitych

wspolpracy — oraz z 1999 r. Loi Chevénement (Loi no. 99-586 du 12 juillet 1999 relative au
renforcement et a la simplification de la coopération intercommunale).

49 J M. Vollemaere, Le contréle interne a La Communeauté Urbaine de Lille, ,Revue Politiques
et Management Public”, vol. 20, 3/2002, s. 53 i nast., podaj¢ za: H. Wollmann, op. cit., s. 48.

50 §. Kuhlmann, op. cit., s. 94.
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modeli administracji, bedacych refleksja nad stadium rozwoju pomiaru efektywnosci
w sferze publicznej poszczegdlnych panstw. Co istotne, kazdy z wypracowanych modeli
stanowi element pewnego continuum na skali rozwoju w mierzeniu wynikow. W zwigzku
z tym mozna sformutowac¢ podstawowy wniosek dla Polski: wprowadzanie mechani-
zmow proefektywnosciowych w administracji publicznej bedzie nastepowac w dtugofa-
lowym 1 wieloetapowym procesie dostosowawczym. W odniesieniu do polskiej
administracji proces ten zostat tylko czgsciowo zapoczatkowany z uwagi na pojedyncze
inicjatywy i projekty pilotazowe®!. Na uwagg zastuguje rowniez znaczacy wzrost polskiej
literatury z zakresu nauk o zarzadzaniu, wykorzystujacej w petni dorobek $wiatowego
piSmiennictwa, glownie z krajow anglosaskich®. Dzieje si¢ tak, poniewaz wlasnie
w Nowej Zelandii, Australii, USA i Wielkiej Brytanii istniejg najbogatsze doswiadczenia
w udoskonalaniu mechanizméw pomiaru efektywnosci w administracji publiczne;j.

Drugi nurt badawczy jest poswigcony problematyce stopnia wykorzystania informa-
cji uzyskanych w procesie pomiaru efektywnosci. Nawiazuje on o tyle do badan nurtu
pierwszego, ze mierzenie wynikow przyjmuje za staty element funkcjonowania sfery
publicznej i nie podwaza sensownosci jego istnienia, co miato miejsce jeszcze w poczat-
kowym stadium. Tu centralnym zagadnieniem jest analiza sposobu i stopnia wykorzy-
stania informacji uzyskanych w trakcie pomiaru efektywnosci ze wzglgdu na podmiot.
W odniesieniu do polskiej administracji nalezy podnies¢ zasadnos¢ uwag dotyczacych
niebezpieczenstwa instrumentalizowania wynikéw pomiaru ze wzgledu na stopief
upolitycznienia sfery publicznej®3.

Trzeci wreszcie nurt badawczy oscyluje wokot zagadnien ustrojowo-prawnych,

towarzyszacych wprowadzaniu reform proefektywnosciowych. Szczegdlnie panstwa

51 Zob. zwlaszcza inicjatywa SAS (System Analiz Samorzadowych — monitoring ushug publicz-
nych jako przedsigwzigcie Zwiazku Miast Polskich realizowane od roku 1999) oraz koncepcja
Programu Rozwoju Instytucjonalnego (PRI), w ramach ktérego w latach 2001-2004 opraco-
wano instrumenty i narzedzia stuzace do diagnozowania, planowania i wdrazania rozwigzan
instytucjonalnych w jednostkach administracji rzagdowej, samorzadowej i regionalnej. W tej
sprawie zob. W. Wankowicz, Wskazniki realizacji ustug publicznych, Program Rozwoju Insty-
tucjonalnego, MSWiA, 2004; D. Kijowski, W. Misiag, S. Prutis, M. Stec, J. Szlachta, J.
Zaleski, Wprowadzenie do programu rozwoju instytucjonalnego, MSWiA, Warszawa 2004,
T. Borys, Zaprojektowanie i przetestowanie ram metodologicznych oraz procedury samooceny
gmin na podstawie wskaznikow zrownowazonego rozwoju w Systemie Analiz Samorzgdowych
(SAS), Raport dla ZMP, Jelenia Gora—Poznan, 2008.

Zob. m.in. M. Bugdol. Zarzqdzanie jakoscig w administracji publicznej. Teoria i praktyka,
Difin, Warszawa 2008; P. Modzelewski, System zarzqdzania jakoscig a skutecznos¢ i efek-
tywnos$¢ administracji samorzgdowej, CeDeWu, Warszawa 2009; A. Fraczkiewicz-Wronka,
Pomiar efektywnosci organizacji jako obszar konwergencji metod, narzedzi i instrumentow
zarzqdzania miedzy sektorami biznesowym a publicznym, ,,Organizacja i Zarzadzanie”
2010/4(12), s. 5 i nast.

Zob. J.P. Suwaj, Konflikt interesow w administracji publicznej, Oficyna a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2009 s. 110; E. Knosala, Zarys nauki administracji, Oficyna a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2010, s. 53.
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Pomiar efektywnosci w administracji publicznej w badaniach komparatystycznych

takie jak Polska, ktore dopiero niedawno zamknety proces transformacji ustrojowe;j, staja
przed dylematem doboru stosownych instrumentéw podnoszacych sprawno$¢ admini-
stracji, a zwlaszcza sposobu egzekwowania pozgdanych zachowan. Stosujgc logike
rozumowania ekonomicznego, wydaje si¢, ze recepta na sukces jest model reform
angielskich: opracowanie kompleksowego, obwarowanego dotkliwymi sankcjami,
prawnego systemu pomiaru i upublicznianie informacji o efektywnosci jednostek admi-
nistracyjnych. Jednak w stosunku do administracji nie nalezy stosowaé wylacznie kryte-
rium oceny prakseologicznej. Przeciwnie, troska podstawowa powinna by¢ harmonizacja
reform proefektywnosciowych z poszanowaniem zasady decentralizacji. Decentralizacja
to przede wszystkim uczestnictwo spotecznosci lokalnych w sprawowaniu witadzy
publicznej po to, by lepiej wykorzysta¢ lokalng czy regionalng inicjatywe i spoteczng
energi¢c. W $wietle powyzszego nalezy podnies¢ walor reform szwedzkich, w ktérych
dominuje otwarty dialog i budowanie relacji z obywatelem, rowniez — a moze przede
wszystkim — poprzez przejrzysto$¢ co do kosztow i wynikow osiaganych przez admi-
nistracje.

Summary

Performance measurement in public administration from the perspective
of comparative law

The main purpose of this article is to show the complexity of the perspective of
scientific papers in the performance measurement in public administration. The subject
matter of this article cannot be considered without the major elements of performance
management, such as performance contracting, comparative performance measurement
and performance budgeting. In the foreign literature the authors assume different criteria
and prospects of performance measurement comparison in public administration in various
countries. The author of this article quotes examples of the performance measurement in
public administration in England, France and Sweden and also emphasizes the necessity

of taking into consideration non-economic factors in the assessment of reforms.

81






Zagadnienia
prawa cywilnego
1 gospodarczego






Julian Jezioro
Uniwersytet Wroctawski

Udostepnianie przez jednostki uczelniane,
majgce status archiwow, prac doktorskich
niepublikowanych w swietle prawa
autorskiego — wybrane zagadnienia prawne
na tle praktyki*

.  Wprowadzenie

Podstawowym celem tego opracowania jest ocena prawna, zasadniczo w odniesieniu
do uregulowania prawa autorskiego oraz regulujacego dziatalno$¢ jednostek narodowego
zasobu archiwalnego, zasad udost¢pniania pracownikom uczelni oraz osobom trzecim
(w tym studentom i stuchaczom) prac doktorskich oraz dodatkowo innych opracowan
naukowych bedacych na ,,prawach maszynopisu” (w znaczeniu brak publikacji), a znaj-
dujacych si¢ w zasobach archiwalnych jednostek uczelnianych. Jak wiadomo, opraco-
wania takie jako nieopublikowane nie sg dostgpne w sieci handlowej oraz zasobach
bibliotecznych. Natomiast zawarty w nich przekaz moze mie¢ istotne znaczenie dla
dziatalno$ci naukowej lub dydaktyczne;.

Zwykle dokumentacja zawierajaca prace doktorskie przechowywana jest w ar-
chiwach konkretnej uczelni i obejmuje prace doktorskie ,,bronione” na niej w bardzo
réznych okresach, niejednokrotnie od czasu powstania konkretnej uczelni. Bardzo czesto
w polskich realiach okres ten ,,sigga” az po lata bezposrednio po II wojnie Swiatowej
(potowa lat 40. XX w.) lub tez okreséw wczesniejszych. W zwigzku z ustawowg funkcja
realizowang przez tego typu jednostki niejednokrotnie zgtaszanie sag wnioski, takze przez
osoby spoza grona pracownikow takiej uczelni, o udostgpnienie objetych nig prac
doktorskich. Stan taki zmusza do postawienia szeregu pytan dotyczacych praktyki dzia-

falnosci archiwow. Jednostki takie z jednej strony w ramach swych zadan statutowych

1 Autor czuje si¢c w obowigzku poinformowaé, ze podstawowa przyczyng powstania tego

opracowania w jego pierwotnej postaci byta prosba o sporzadzenie opinii i cenne sugestie
p. mgr E. Ktapcinskiej — Pelnomocnika JM Rektora Uniwersytetu Wroctawskiego ds. Kan-
celaryjnych, a sformutowana tu ocena prawna omawianych zagadnien jest zgodna z trescig
pierwotnej opinii, ktora zostata przekazana do Archiwum Uniwersytetu Wroctawskiego.
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zobligowane sg do udostepnienia swoich zasobow, ale z drugiej nie zwalnia ich to
z konieczno$ci stosowania obowigzujacych przepisow, takich jak uregulowanie prawa
autorskiego. Przy czym poming tu zagadnienie konsekwencji prawnych, sposobu wyko-
rzystania takich prac przez osoby, ktérym zostaty one udostepnione, co jest problemem
znacznie szerszym i wymagajacym powstania odrebnego opracowania.

W tak okreslonej problematyce w pierwszym rz¢dzie musi pojawié si¢ pytanie
o0 koniecznos¢ kazdorazowego uzyskiwania zgody autora takiego opracowania na udostep-
nienie okreslonym podmiotom, co z wiadomych przyczyn, zwlaszcza w odniesieniu do
opracowan ,,starszych”, moze okazac si¢ ze wzgledow praktycznych bardzo utrudnione.

Wiaze si¢ z tym nastepne pytanie — czy praca doktorska ma status prawny dzieta
»~rozpowszechnionego” w rozumieniu aktualnie obowigzujgcych przepisow prawa
autorskiego. Jak wiadomo stan taki istotnie wptywa na mozliwo$¢ legalnego korzystania
w ramach instytucji dozwolonego uzytku (por. art. 23 i nast. ustawy z 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych?). W dalszej kolejnosci rodzi si¢ pytanie, jaki
wplyw na ten status ma wynik konkretnego przewodu — w postaci pomyslnej badz
niepomyslnej dla doktoranta merytorycznie lub ze wzgledow formalnych — ,,obrony”
konkretnej rozprawy.

I w koncu szerszy problem legalnego udostepniania takich prac przy uwzglednieniu
poza regulacja Prawa autorskiego takze ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym
zasobie archiwalnym i archiwach® oraz rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z 22 wrzesénia 2011 r. w sprawie szczegdtowego trybu i warunkow przepro-
wadzania czynno$ci w przewodach doktorskich...*

Prowadzona tu analiza prawna dotyczy¢ bedzie wybranych przepisow wskazanych
powyzej ustaw — Prawa autorskiego, ustawy o archiwach i Rozporzadzenia — oraz
pomocniczo uwzglednione zostang tez przepisy rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkol-
nictwa Wyzszego z 14 wrzes$nia 2011 r. w sprawie dokumentacji przebiegu studiow®.
Tre$¢ konkretnych norm przywotana zostanie w trakcie analizy, czesciowo — dla czytel-
nosci wywodu — w przypisach.

Tj. Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm. — zwana dalej ,,Prawem autorskim”
Tj. Dz. U. 22011 r., Nr 123, poz. 698 ze zm. — zwana dalej ,,ustawa o archiwach”.
Dz. U. Nr 204, poz. 1200 — zwanego dalej ,,Rozporzadzeniem”.

® Dz U.Nr201, poz. 1188.
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ll. Aspekt czasu powstania opracowania naukowego

Na wstepie nalezy przyjaé, ze omawiane tu problemy dotycza mozliwosci korzy-
stania z utwordw w rozumieniu art. 1 Prawa autorskiego. Zaktadam bowiem, ze prace
doktorskie — co do zasady — spetniaja te wymogi. Przy czym dotyczy to zasadniczo prac,
ktore nie zostaty opublikowane i sg jedynie dostgpne jako element zbioréw archiwal-
nych — w wykonaniu obowigzkow ustawowych natozonych zasadniczo przez ustawe
o archiwach oraz przepisy wykonawcze dotyczace — w aktualnym stanie prawnym —
zwlaszcza dokumentowania przebiegu studiow doktoranckich.

Wszystkie postawione na wstepie problemy dotycza w istocie mozliwosci korzy-
stania z takich utworéw. Udostepnianie prac przez archiwa stanowi bowiem element
,korzystania” z utworu w rozumieniu art. 17 Prawa autorskiego®, a takze wigze si¢
z realizacjg prawa do decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci
(art. 16 pkt 3 Prawa autorskiego’), a wiec nalezy uzna¢ takie dzialanie za ingerencje
W uprawnienia zakazowe osobiste i majatkowe podmiotu praw autorskich.

Wobec faktu, iz zasoby archiwalne zwykle obejmujg prace doktorskie z okresu od
lat 40. XX w., na wstepie nalezy zajac¢ si¢ problemem, czy obecnie wigzace zasady
dotyczace korzystania z utworéw dotycza takze prac powstatych przed 1994 r., kiedy to
weszty w zycie przepisy Prawa autorskiego. Zgodnie z art. 124 Prawa autorskiego, ktory
reguluje te kwestie, przepisy przywotanej tu ustawy stosuje si¢ do utworow:

,»1) ustalonych po raz pierwszy po jej wejsciu w zycie (a wigc od 24 maja 1994 r.);

2) do ktorych prawa autorskie wedlug przepisow dotychczasowych nie wygasty;
3) do ktorych prawa autorskie wedlug przepisow dotychczasowych wygasty,
a ktore wedtug niniejszej ustawy korzystaja nadal z ochrony, z wylgczeniem
okresu miedzy wygasnigciem ochrony wedtug ustawy dotychczasowej i wej-

$ciem w zycie niniejszej ustawy”.

6 Art. 17. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, tworcy przystuguje wytaczne prawo do korzystania

z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za
korzystanie z utworu.

Art. 16. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong
w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu si¢ lub zbyciu wigz tworcy z utworem, a w szczegdlnosci
prawo do:

1) autorstwa utworu;

2) oznaczenia utworu swoim nazwiskiem lub pseudonimem albo do udostgpniania go anonimowo;
3) nienaruszalno$ci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania;

4) decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci;

5) nadzoru nad sposobem korzystania z utworu.
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W tych dwoch ostatnich przypadkach nalezy przyja¢ na podstawie art. 36-39 Prawa
autorskiego®, ze dotyczy to utwordw, ktorych autorzy jeszcze zyja lub umarli, ale nie
nastgpito to wczesniej niz przed 1942 r., czyli nie uptynat okres 70 pelnych lat liczonych
od roku nastepnego po $mierci autora; co w praktyce oznacza, ze dotyczy to zapewne
wszystkich przedmiotowych w tym opracowaniu prac znajdujacych si¢ w archiwach.
Mozna tez doda¢, ze ,,ustawa nie narusza wlasnosci egzemplarzy utworéw rozpowszech-
nionych przed dniem jej wejscia w zycie”, a dodatkowo zasady tu przedstawione ,,stosuje
sie do utworéw obywateli obcych stale zamieszkatych za granica, pod warunkiem
wzajemnosci” (ust. 2).

Jak z tego wynika, obecnie obowigzujace przepisy, ze wzgledu na date powstania
pierwszych prac doktorskich bedacych w dyspozycji archiwdéw, maja co do zasady
zastosowanie do wszystkich prac doktorskich, jakich dotyczy to opracowanie, bez
wzgledu na datg ich powstania. Ewentualne wygasnigcie ich ochrony w zakresie praw
majatkowych nastgpi dopiero w przysztosci, i to roznie w odniesieniu do réznych prac,
bo zalezy to od daty $mierci ich autorow.

Mozna tu doda¢, ze z tg chwilg prace te stang si¢ na skutek wygasnigcia autorskich
praw majatkowych elementem tzw. ,,domeny publicznej” i bedg mogly by¢ wykorzy-
stywane bez zgody autorsko uprawnionych, ale nie wygasnie ochrona autorskich praw
osobistych i ewentualne korzystanie musi uwzgledniac zakres wytaczno$ci zastrzezony
na rzecz ich autorow przez art. 16 Prawa autorskiego. Z tym zastrzezeniem, ze mozna
przyja¢ za pewnik, iz prawo do ,,decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu
publiczno$ci” zostato juz w odniesieniu do prac doktorskich ,,skonsumowane”, skoro

ich obrona (ze wzgledu na jej charakter) wymaga ich publicznego udostgpnienia, a tym

8  Art. 36. Z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, autorskie prawa majatkowe

gasng z uptywem lat siedemdziesigciu:

1) od $mierci tworcy, a do utworow wspotautorskich — od $mierci wspottworcey, ktory przezyt
pozostatych;

2) w odniesieniu do utworu, ktoérego tworca nie jest znany — od daty pierwszego rozpowszech-
nienia, chyba ze pseudonim nie pozostawia watpliwosci co do tozsamosci autora lub jezeli
autor ujawnit swoja tozsamosc,

3) w odniesieniu do utworu, do ktérego autorskie prawa majatkowe przystuguja z mocy ustawy
innej osobie niz tworca — od daty rozpowszechnienia utworu, a gdy utwor nie zostat rozpo-
wszechniony — od daty jego ustalenia;

4) w odniesieniu do utworu audiowizualnego — od $mierci najpdzniej zmartej z wymienionych
osob: glownego rezysera, autora scenariusza, autora dialogdw, kompozytora muzyki skompo-
nowanej do utworu audiowizualnego.

Art. 37. Jezeli bieg terminu wygasnigcia autorskich praw majatkowych rozpoczyna si¢ od
rozpowszechnienia utworu, a utwor rozpowszechniono w czeg$ciach, odcinkach, fragmentach
lub wktadkach, bieg terminu liczy si¢ oddzielnie od daty rozpowszechnienia kazdej z wymie-
nionych czesci.

Art. 38. (uchylony).

Art. 39. Czas trwania autorskich praw majatkowych liczy si¢ w latach petnych nastepujacych
po roku, w ktorym nastapito zdarzenie, od ktérego zaczyna si¢ bieg terminéw okreslonych
w art. 36 1 art. 37.
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samym nie bedzie mogto by¢ podstawa do dochodzenia w tym zakresie ochrony przez

podmioty wskazane w art. 78 ust. 2-4 Prawa autorskiego®.

lll. Wymdég zgody autora opracowania naukowego na
udostepnienie opracowania — zasada ogoélna

Dla sformutowania oceny prawnej istotne znaczenie ma okreslenie, z jakich powodoéw
i czy wymagane jest uzyskanie zgody autoréw poszczegolnych prac na udostepnienie
ich przez archiwa. Ot6z nalezy zwazy¢, ze przywotane tu przepisy art. 16 i 17 Prawa
autorskiego stanowig swoisty punkt wyjscia dla dokonania wlasciwej oceny prawnej
postawionego problemu. Wynika z nich bowiem, Zze pierwotnie podmiotem wytacznie
uprawnionym w zakresie takiego korzystania z utworu jest podmiot praw autorskich
majatkowych i osobistych w odniesieniu do konkretnego dzieta. Co do zasady podmiotem
tym jest pierwotnie autor. Wynika to jednoznacznie z tresci art. 8 Prawa autorskiego:

, 1. Prawo autorskie przystuguje tworcy, o ile ustawa nie stanowi inacze;j.

2. Domniemywa si¢, ze tworcg jest osoba, ktérej nazwisko w tym charakterze
uwidoczniono na egzemplarzach utworu lub ktoérej autorstwo podano do
publicznej wiadomosci w jakikolwiek inny sposob w zwigzku z rozpowszech-
nianiem utworu.

3. Dopoki tworca nie ujawnit swojego autorstwa, w wykonywaniu prawa autor-
skiego zastgpuje go producent lub wydawca, a w razie ich braku — wtasciwa
organizacja zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi”.

Tak wigc jedynie wtedy, kiedy autor wyrazi na to zgodg lub tez przepis ustawowy
wprowadzi wyjatek od tej zasady, mozliwe jest m.in. legalne korzystanie z utworu przez
inne podmioty. Jednak opracowanie to dotyczy specyficznego korzystania z dzieta —
udostepniania go przez archiwa dwom, nieco odrgbnie traktowanym przez przepisy,
kategoriom podmiotow: pracownikom uczelni oraz ,,0sobom trzecim” (w tym takze
studentom i stuchaczom). Prowadzona tu analiza musi wi¢gc zmierza¢ do stwierdzenia,
czy istnieje uregulowanie prawne, ktore zawiera opisany tu wyjatek, a w szczegolnosci,

czy wynika on z przywolanych na wstepie uregulowan prawnych.

9 Art. 78.2. Jezeli tworca nie wyrazit innej woli, po jego §mierci z powodztwem o ochrong

autorskich praw osobistych zmartego moze wystapi¢ matzonek, a w jego braku kolejno:
zstepni, rodzice, rodzenstwo, zstepni rodzenstwa.

3. Jezeli tworca nie wyrazit innej woli, osoby wymienione w ust. 2 s3 uprawnione w tej samej
kolejnosci do wykonywania autorskich praw osobistych zmartego tworcy.

4. Jezeli tworca nie wyrazit innej woli, z powodztwem, o ktorym mowa w ust. 2, moze
réwniez wystapic¢ stowarzyszenie tworcow wiasciwe ze wzgledu na rodzaj twoérczosci lub
organizacja zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi lub prawami pokrewnymi, ktdra
zarzadzala prawami autorskimi zmarlego tworcy.
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W pierwszej kolejnos$ci nalezy rozwazy¢ samo uregulowanie Prawa autorskiego.
Istotne jest zwlaszcza to, ze jeszcze do niedawna prace doktorskie powstawaty zwykle
w ramach stosunku pracy, jaki tgczyt doktoranta i uczelni¢. A w odniesieniu do takich
utworow (tzw. ,,utworéw pracowniczych”) ustawodawca konstruuje nabycie praw au-
torskich majgtkowych przez pracodawce na podstawie art. 12-13 Prawa autorskiego®®.
Wydaje si¢ jednak, ze zasady te nie znajdg zwykle zastosowania do prac doktorskich, kto-
re nalezy zakwalifikowa¢ jako utwory naukowe w rozumieniu art. 14 Prawa autorskiego:

,1. Jezeli w umowie o prace nie postanowiono inaczej, instytucji naukowej przy-

shluguje pierwszenstwo opublikowania utworu naukowego pracownika, ktory
stworzyt ten utwér w wyniku wykonywania obowigzkow ze stosunku pracy.
Tworcy przyshuguje prawo do wynagrodzenia. Pierwszenstwo opublikowania
wygasa, jezeli w ciggu sze$ciu miesiecy od dostarczenia utworu nie zawarto
z tworca umowy o wydanie utworu albo jezeli w okresie dwoch lat od daty
jego przyjecia utwor nie zostat opublikowany.

2. Instytucja naukowa moze, bez odrebnego wynagrodzenia, korzysta¢ z materia-
hu naukowego zawartego w utworze, o ktorym mowa w ust. 1, oraz udostgpniaé
ten utwor osobom trzecim, jezeli to wynika z uzgodnionego przeznaczenia
utworu lub zostato postanowione w umowie”.

W konsekwencji w odniesieniu do tych prac, jesli powstang jako wynik wykonania
obowigzkow ze stosunku pracy, uczelnia nie nabywa praw autorskich, ale ograniczone
terminami z art. 14 ust. 1 Prawa autorskiego prawo do pierwszenstwa publikacji takich
dziet oraz m.in. prawo do korzystania z utworu poprzez udostgpnienie go ,,0s0bom
trzecim”, ale co wymaga podkres$lenia, pod warunkiem, ze autor takiej pracy wyrazi na

to zgode™.

10 Art. 12. 1. Jezeli ustawa lub umowa o prace nie stanowia inaczej, pracodawca, ktorego
pracownik stworzyt utwor w wyniku wykonywania obowigzkéw ze stosunku pracy, nabywa
z chwilg przyjecia utworu autorskie prawa majatkowe w granicach wynikajacych z celu umowy
o pracg i zgodnego zamiaru stron.

2. Jezeli pracodawca, w okresie dwoch lat od daty przyjecia utworu, nie przystapi do rozpo-
wszechniania utworu przeznaczonego w umowie o prac¢ do rozpowszechnienia, tworca moze
wyznaczy¢ pracodawcy na piSmie odpowiedni termin na rozpowszechnienie utworu z tym
skutkiem, ze po jego bezskutecznym uplywie prawa uzyskane przez pracodawce wraz
z wlasnoscia przedmiotu, na ktérym utwoér utrwalono, powracaja do tworcy, chyba ze umowa
stanowi inaczej. Strony moga okresli¢ inny termin na przystapienie do rozpowszechniania
utworu.

3. Jezeli umowa o pracg nie stanowi inaczej, z chwilg przyjecia utworu pracodawca nabywa
wlasno$¢ przedmiotu, na ktérym utwor utrwalono.

Art. 13. Jezeli pracodawca nie zawiadomi tworcy w terminie sze$ciu miesiecy od dostarczenia
utworu o jego nieprzyjeciu lub uzaleznieniu przyj¢cia od dokonania okreslonych zmian
W wyznaczonym w tym celu odpowiednim terminie, uwaza si¢, ze utwor zostat przyjety bez
zastrzezen. Strony mogg okresli¢ inny termin.

1 Mozna doda¢, ze obecne uregulowanie w duzej mierze odpowiada regulacji zawartej w art. 14

ustawy o prawie autorskim z 1952 r., ktora byta ,,poprzedniczky” obecnego Prawa autorskiego.
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Konkludujac te czgs¢ prowadzonych tu rozwazan, nalezy stwierdzi¢, iz co do zasady
ogo6lnej, w odniesieniu do prac naukowych, ktore powstaty w ramach stosunku pracy
z uczelnia, legalne udostgpnienie osobom trzecim takich opracowan — w praktyce — wy-
maga zgody udzielonej przez jej autora. Zgody wyraznej lub wynikajacej posrednio
z ,,uzgodnionego przeznaczenia utworu”; co bedzie dotyczyto zasadniczo prac, ktore sa
jednoczesnie ekspertyzami itp. opracowaniami niejako z samego zatozenia funkcjonal-
nego przeznaczonego dla innych podmiotoéw niz uczelnia i jej pracownik. Na podstawie
omawianej tu regulacji dopuszcza si¢ jedynie udostepnienie takich opracowan wlasnym

pracownikom uczelni dla celéow badawczych oraz dydaktycznych'?,

IV. Rozprawa doktorska — opracowanie naukowe
rozpowszechnione

Dla tego opracowania istotne jest jednak to, czy prace doktorskie, jako odrgbna
kategoria opracowan naukowych, z ,,samej” definicji nie spetniaja drugiego z przytoczo-
nych tu warunkoéw — ich udostepnienie osobom trzecim nie ,,wynika z uzgodnionego
przeznaczenia utworu”? Pytanie to jest o tyle uzasadnione, ze elementem przewodu
doktorskiego jest i byto dotychczas — jako warunek jego realizacji — udostepnienie
publiczne opracowania stanowigcego rozprawe doktorska. W aktualnym stanie prawnym
wynika to z tresci § 7 Rozporzadzenia, ktory w ust. 3 przewiduje m.in. obowigzek
jednostki organizacyjnej albo komisji doktorskiej” poinformowania o miejscu ztozenia
rozprawy ,,w celu umozliwienia zapoznania si¢ z nig przez zainteresowanych”. Co oznacza,
ze warunkiem realizacji trybu przewidzianego przez te przepisy dla przewodu doktorskie-
go jest udostepnienie nieograniczonemu kregowi zainteresowanych pracy doktorskie;j.
Tak wigc, skoro autor pracy doktorskiej wyraza zgode na jej wykorzystanie w ,,swoim”
przewodzie doktorskim, to w istocie wyraza tez zgod¢ na udostepnienie jej potencjalnie
nieograniczonemu krggowi osob, a wiec wyraza w ten sposob (poprzez uzgodnienie
,,przeznaczenia” utworu) takze zgode na upublicznienie dzieta®®.

Nalezy uzna¢, ze w kategoriach Prawa autorskiego jest to rownoznaczne z rozpo-
wszechnieniem takiego opracowania. Zgodnie bowiem z art. 6 ust. 1 pkt 3 Prawa au-
torskiego: ,,utworem rozpowszechnionym jest utwor, ktory za zezwoleniem tworcy

zostat w jakikolwiek sposob udostepniony publicznie”. W konsekwencji nalezy uznac,

12 Tak: J. Barta i R. Markiewicz, [w:] J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski,
R. Markiewicz, E. Traple, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Krakow 2005,
s. 221.

13 W literaturze prawa autorskiego dominuje szerokie, przeciwstawiane ,,waskiemu” znaczeniu
okreslenia ,,opublikowanie”, rozumienie tego pojgcia — jako ,,wszelkie formy udostepnienia
utworu «publicznie»”; por. M. Czajkowska-Dabrowska, [w:] ibidem, s. 162.
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ze dopehienie tych czynnosci jest rownoznaczne z realizacja autorskiego prawa do
decydowania ,,0 pierwszym udostgpnieniu utworu publicznosci”. A tym samym autor
nie bedzie mogt skutecznie przeciwstawiac si¢, powolujac si¢ na swoje prawa autorskie,
korzystaniu z takiego utworu, jesli z przepisow wynika, ze warunkiem takiego korzystania
jest rozpowszechnienie dzieta®.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy skonkludowaé, ze w opisanych tu okoliczno-
$ciach w odniesieniu do prac doktorskich, ktore zostaty lub zostang rozpowszechnione
w przedstawiony powyzej sposob, za spetniony nalezy uzna¢ wymog zgody wynikajacy
z uregulowania art. 14 ust. 2 Prawa autorskiego bez wzgledu na fakt ztozenia ,,bezposred-
niego” oswiadczenia w sprawie zgody na udostgpnienie opracowania osobom trzecim.

Jednoczesnie w odniesieniu do prac doktorskich, ktore nie moga by¢ zakwalifiko-
wane jako utwory pracownicze, nalezy uznaé, ze skoro zostaly one rozpowszechnione
w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 3 Prawa autorskiego, to dopuszczalne jest co najmniej ich
wykorzystanie w ramach dozwolonego uzytku w takim zakresie, w jakim warunkiem
takiego korzystania jest rozpowszechnienie utworu. Majac na wzgledzie cele tego opra-
cowania, sformulowang w ten sposob oceng nalezy odnie$¢ zwlaszcza do uregulowania
zawartego w art. 27 i 28 Prawa autorskiego™®:

L»Art. 27. Instytucje naukowe i oSwiatowe mogg, w celach dydaktycznych lub
prowadzenia wlasnych badan, korzysta¢ z rozpowszechnionych utworé6w w oryginale
i w thumaczeniu oraz sporzadza¢ w tym celu egzemplarze fragmentow rozpowszechnio-
nego utworu.

Art. 28. Biblioteki, archiwa i szkoty moga:

1) udostepnia¢ nieodptatnie, w zakresie swoich zadan statutowych, egzemplarze
utwordéw rozpowszechnionych;

2) sporzadzac lub zleca¢ sporzadzanie egzemplarzy rozpowszechnionych utwo-
réw w celu uzupetienia, zachowania lub ochrony wtasnych zbioréw;

3) udostepniac zbiory dla celow badawczych lub poznawczych za posrednictwem
koncowek systemu informatycznego (terminali) znajdujacych si¢ na terenie
tych jednostek”.

4 Por. w tej kwestii J. Barta, R. Markiewicz, Autorskoprawne problemy prac magisterskich
i doktorskich, [w:] E. Wosik (oprac. red.), Raport o poszanowaniu autorstwa w pracach
dyplomowych oraz doktorskich w instytucjach akademickich oraz naukowych, Warszawa
2005, s. 9; nalezy tez doda¢, ze autorzy ci trafnie wskazujg na odmienny, ze wzgledu na brak
spetienia przestanki rozpowszechnienia, w tym zakresie status prac magisterskich, licencjac-
kich i in. tworzonych w trakcie studiow.

15 Ponadto dotyczy to takze prawa cytatu i wykorzystania utworu w antologiach na podstawie

art. 29 Prawa autorskiego — tak J. Barta i R. Markiewicz w: ibidem.
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Tak wigc opisane w tych przepisach korzystanie z rozpowszechnionych prac dok-

torskich nalezy uznac za legalne i w efekcie nie wymaga uzyskiwania dodatkowej zgody

od autora.

Niezaleznie od uregulowania Prawa autorskiego dzialalno$¢ archiwow podlega

reglamentacji przepisow ustawy o archiwach. Analiza przepisow tej ustawy prowadzi do

wniosku, ze uregulowanie to nie wptywa w sposob istotny na sformutowane tu wnioski,

w istocie mozna je uzna¢ za uzupeinienie uregulowania omawianego w opinii. I tak

przyktadowo, zgodnie z art. 16 ustawy o archiwach:

,1.Materiaty archiwalne udostepnia si¢ jednostkom organizacyjnym i obywate-

2a.

lom dla potrzeb nauki, kultury, techniki oraz gospodarki. Udostepnianie ma-
teriatow archiwalnych dla powyzszych potrzeb jest bezptatne. |[...]

Archiwa panstwowe wykonuja ustugi archiwalne w zakresie wyszukiwania,
prowadzenia kwerend, kopiowania, przetwarzania i przekazywania danych
przy uzyciu systemow teleinformatycznych lub informatycznych no$nikow
danych oraz konserwacji materiatow archiwalnych na potrzeby, o ktorych
mowa w ust. 1. Archiwa panstwowe moga réwniez prowadzi¢ dziatalnosé¢
ustugowa, polegajaca na przechowywaniu, kopiowaniu i konserwacji doku-
mentacji o czasowym okresie przechowywania, w tym dokumentacji osobowej

1 ptacowej pracodawcow’.

Natomiast art. 23 stanowi, ,,ze dziatalno§¢ archiwalna obejmuje gromadzenie,

ewidencje, przechowywanie, opracowanie, zabezpieczenie i udostgpnianie materiatow

archiwalnych oraz prowadzenie dzialalnos$ci informacyjne;j”.

Artykut 35 dotyczacy archiwow zaktadowych stanowi za$, co nastepuje:

»l.

Archiwa zaktadowe obejmujg zasigg dzialania jednostki organizacyjnej,
w ktorej zostaty utworzone.

Zasob archiwalny archiwow zakladowych stanowig materiaty archiwalne
powstate i powstajace w zwiagzku z dziatalno$cig jednostek organizacyjnych,
w ktorych zostaty utworzone. Archiwa zakladowe nie mogg posiada¢ zasobu
historycznego; nie dotyczy to archiwoéw szkot wyzszych.

Zasob archiwalny archiwoéw zaktadowych stuzy potrzebom jednostek, w kto-
rych archiwa te zostaty utworzone. Do korzystania z tego zasobu przez oso-
by trzecie konieczne jest zezwolenie kierownika jednostki organizacyjnej,

w ktorej istnieje archiwum zaktadowe”.
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V. Whnioski koncowe

Aktualnie przechodzg do sformutowania ostatecznych wnioskow, ktore sa proba
odpowiedzi na postawione na wstepie pytania i poruszone problemy.

W praktyce dziatalno$ci jednostek archiwizujacych opracowania naukowe,
w odniesieniu do prac doktorskich, ktore zostaty rozpowszechnione poprzez ich
publiczne udostgpnienie w trakcie przewodu doktorskiego poprzez ,,udostepnienie do
wgladu zainteresowanym”, nie ma prawnej koniecznos$ci uzyskiwania zgody na udo-
stepnienie ich takze dowolnym osobom trzecim w ramach dziatalnosci archiwum.
W szczegdlnosci nie ma podstaw do konstruowania obowigzku ,,gromadzenia” sto-
sownych o$wiadczen ich autorow przez takie instytucje. Jednak przy zastrzezeniu, ze
dzialania polegajace na korzystaniu z takich opracowan, podejmowane przez archiwa,
mieszcza si¢ w granicach wyznaczonych zwlaszcza przez art. 28 pkt 1 Prawa autorskiego,
istotne jest bowiem, ze ,,biblioteki, archiwa i szkoty mogg [...] udostgpnia¢ nieodptat-
nie, w zakresie swoich zadan statutowych, egzemplarze utwordéw rozpowszechnionych”.
Nalezy podkresli¢, ze nie dotyczy to jednak innych rodzajow utworéw naukowych, o ile
nie zostat spelniony warunek ich rozpowszechnienia (badz publikacji), a wigc w odnie-
sieniu do nich wymagana jest stosowna zgoda autora.

Nalezy tez dodac, ze dla powstania skutkow ,,rozpowszechnienia utworu” w odnie-
sieniu do rozpraw doktorskich w rozumieniu Prawa autorskiego obojetne jest, czy po
udostgpnieniu do wgladu zainteresowanym egzemplarzy opracowania nastgpnie
przeprowadzone zostang dalsze etapy przewodu doktorskiego, a wigc czy dojdzie lub
doszto do publicznej obrony pracy. Za wystarczajace uznaé nalezy — w aktualnym stanie
prawnym — udostgpnienie pracy w opisanym powyzej trybie przewidzianym przez
Rozporzadzenie.

Co do ostatniego postawionego na wstegpie zagadnienia ogolnego, dotyczacego
legalnosci postepowania jednostek archiwalnych, to odpowiedz na nie zawarta jest
zasadniczo w dwoch pierwszych sformutowanych tu konkluzjach, a czesciowo wynika
z nich a contrario. Jak oceniam, istotna jest w tej dzialalnosci — w odniesieniu do archiwa-
libw (w znaczeniu opracowan naukowych) chronionych przez Prawo autorskie — wstgpna
ocena prawna statusu konkretnej pracy z uwzglednieniem takich elementow jak:

1/ ewentualne wygasniecie praw autorskich (art. 36—39 Prawa autorskiego),

2/ jej charakter (np. praca pracownicza w rozumieniu art. 12—14 Prawa autorskiego
lub nie),

3/ fakt, czy jest to praca doktorska lub inna praca naukowa oraz

4/ fakt, czy jest to opracowanie rozpowszechnione w przedstawionym powyzej
ujeciu Prawa autorskiego.
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Dopiero na tej podstawie bedzie mozna dokona¢ oceny, czy istnieje juz podstawa
ustawowa (np. wynikajaca z postanowien art. 27, 28 Prawa autorskiego), czy tez wymaga-
na jest dodatkowo zgoda autora na korzystanie (w tym udostgpnianie nawet nieodptatne)
takiego utworu.

Kazdorazowo punktem wyjscia dla skonkretyzowanej oceny powinno by¢ ustalenie,
ze brak rozpowszechnienia opracowania oznacza ograniczong mozliwos¢ jego wyko-
rzystania, a wiec udostepnienia osobom trzecim takze w ramach dziatalnosci statutowej
archiwum. A brak zastosowania si¢ do tej zasady wywotuje konsekwencje w postaci
powstania ochrony prawnej (zasadniczo w sferze prawa prywatnego mozliwos¢ realizacji
roszczen z art. 78 1 79 Prawa autorskiego); nie da si¢ przy tym wykluczy¢ odpowie-
dzialnosci karne;j.

Mozna tez doda¢, ze sformulowane tu wnioski aktualnie (de lege lata) dotycza
takze tzw. ,,dziet osieroconych”, tj. chronionych przez uregulowanie Prawa autorskiego,
w stosunku do ktorych nie jest faktycznie mozliwe uzyskanie stosownej zgody przez
podmiot autorskouprawniony w rozumieniu art. 8 oraz 78 ust. 2-3 Prawa autorskiego.
Przy czym zgodnie z postanowieniami Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2012/28/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie niektorych dozwolonych sposobow
korzystania z utworéw osieroconych — szczegolne uprawnienia w zakresie legalnego
publicznego udostepnienia takich dziet, po implementacji tej dyrektywy, beda przystu-
giwaty m.in. archiwom i bibliotekom jako instytucjom kultury'®. Nalezy oczekiwaé, ze
ze wzgledu na postanowienia art. 9 ust. 1 dyrektywy akt ten zostanie implementowany
przed 29 pazdziernika 2014 r.

Informacyjnie mozna takze wskaza¢, ze dyrektywa w art. 2 okresla, ze utwor (lub
fonogram) moze by¢ uznany za osierocony: ,,jezeli zaden z podmiotow uprawnionych
do niego nie jest znany lub, nawet jezeli chociaz jeden z nich jest znany, zaden nie zostat
odnaleziony pomimo starannego poszukiwania podmiotow uprawnionych, przeprowa-
dzonego i zarejestrowanego zgodnie z art. 3” i wprowadza w przywolanym tak przepisie
szczegdlowy tryb ,.starannego poszukiwania” podmiotéw uprawnionych. Przyjete
w dyrektywie rozwigzania uzasadnione zostaty wazkimi wzgledami zwigzanymi z ogol-
nym interesem kultury europejskiej — majg z jednej strony chroni¢ dzieta osierocone
przed zapomnieniem oraz utratg ich waloréw ,,jakosciowych”, a z drugiej majg sprzyjac
dziatalno$ci umozliwiajgcej zapewnienie fatwego dostepu do nich, ich utrwalen w formie
cyfrowej (po digitalizacji) za pomoca komunikacji internetowe;.

16 Zgodnie z art. 1 ust. 1 ,,dyrektywa dotyczy niektorych sposobow korzystania z utworéw osieroconych
przez publicznie dostepne biblioteki, placowki oswiatowe oraz muzea, a takze przez archiwa, instytucje
odpowiedzialne za dziedzictwo filmowe lub dzwickowe oraz nadawcow publicznych majacych siedzibe
w panstwach cztonkowskich, w celu realizacji ich zadan lezacych w interesie publicznym”.
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Summary

Allowing access to doctoral dissertations unpublished in view of the copy-
right by university organisational units possessing the status of archives

The subject of considerations — primarily based on the Act on copyright and neigh-
bouring rights of 4 February 1994 — is the practice of allowing access to scientific works,
and especially doctoral dissertations, as stipulated by the Act on national archival
resources and archives of 14 July 1983 to interested persons. The author argues that due
to their public accessibility during doctoral proceedings, consisting in “allowing access
to interested persons”, an archive is not legally required to obtain permission to allow
access to any third person. At the same time the principle does not apply to other types
of academic works unless the condition of their dissemination (or publication) has been
met. In their case the author’s consent is required. The article also presents general crite-
ria for appropriate evaluation of legality of allowing access to archival material (under-
stood as scientific works) protected by copyright: 1/ ceasement of copyright (art. 36 — 39,
the Act on copyright and neighbouring rights); 2/ the character of the work (e.g. em-
ployees work as stipulated by art. 12 -14, the Act on copyright and neighbouring rights);
3/ the fact that it is a doctoral dissertation or another type of academic work 4/ the fact
that it is the work disseminated as stipulated by the Act on copyright and neighbouring
rights. These rules should also be applied to the so-called “orphaned works”. A sugges-
tion was formulated de lege ferenda that a solution should be adopted stipulating that
a consent for access to “orphaned” works may be acquired as part of collective man-
agement of these rights by organizations of collective management of copyright and
neighbouring rights.
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Prawna ingerencja w zdrowie i zycie ludzkie
na przyktadzie Polski i Stanéw
Zjednoczonych Ameryki. Uwagi na tle
prawnej kontroli korzystania z broni palnej

Tematem niniejszego opracowania jest porownanie mozliwosci ingerencji w dobro
prawnie chronione — zdrowie i zycie ludzkie?, biorgc za wyznacznik wole jako znaczacy
czynnik przy podejmowaniu decyzji w skrajnie réznych mentalnie krajach: Polsce
i USA. Ingerencji w dobro nadrzedne i konstytucyjnie chronione?, cho¢ bedgce warto-
$cig nie w pelni gwarantowang, z powodu braku znamion charakteru absolutnego prze-
widzianego prawa. Innymi stowy, dobra zagrozonego utrata, z uwagi na mozliwosé
stosowania wyjatkéw zdefiniowanych w ustawie. I cho¢ co do zasady ingerencja
w wolnosci 1 prawa moze nastgpi¢ wyjatkowo, tylko w niezbednym zakresie i okreslone;j
formie®, to jednak wydaje sig, ze zachowanie rownowagi pomigdzy poziomem stlamsze-
nia posiadanych i potwierdzonych ustawowo praw i wolno$ci a waznoscia chronionych
korzys$ci publicznych musi stanowi¢ nie tylko precyzyjnie zdiagnozowany oraz zdefi-
niowany, ale i cyklicznie kontrolowany oraz weryfikowany i spotecznie akceptowany
element tej ingerencji. Przemawia za tym nie tylko zmieniajacy si¢ tad, ale przede
wszystkim jego jednorodny element — czlowiek ze swoim indywidualnym morale na
czele, nie zawsze spofecznie akceptowanym®.

Dopehnia tego rowniez indywidualna percepcja, bedaca czynnikiem u§wiadamiaja-

cym i zaleznym od naszego nastawienia i dos§wiadczenia, czyli jednostkowego schematu

Mam tu na mysli zagrozenia wynikajace z prawnej mozliwo$ci ingerencji w dobro nadrzedne.

2 Art. 38 Konstytucji RP (Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.) stanowi: ,,Rzeczpospolita
Polska zapewnia kazdemu czlowiekowi prawna ochrong zycia”.

3 Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Jest to moj hotd dla wyrazonej przez prof. dra hab. Marka Bojarskiego, prof. dr hab. Marig
Rogacka-Rzewnicka, prof. dr hab. Ann¢g Wyrozumska oraz dra Adama Krzywonia opinii dla
Rady Legislacyjnej o projekcie zalozen projektu ustawy o srodkach przymusu i broni palne;j.
Opinia przedtozona przez Przewodniczacego Rady Legislacyjnej prof. dra hab. Mirostawa
Steca w dniu 19 wrze$nia 2011 r. Ministrowi Spraw Wewngtrznych i Administracji Jerzemu
Millerowi, dostgpna: http://bip.msw.gov.pl.
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reagowania kazdego cztowieka, tak $cisle utozsamiajacego si¢ z naszg wola, ktorej
wyrazem jest zawsze zachowanie zewnetrzne — wiazace ja ze sprawstwem; wola pozwa-
lajacg Swiadomie wplywaé na decyzje zardbwno wiasne, jak i innych osob®. Przyktadem
tego moze by¢ wola wyrazona w aktach decyzyjnych, bedacych swoistym konsensusem
narzuconej woli innych, lecz woli nie pozbawionej wptywow naszego ,,ego”, czyli in-
dywidualnej oceny moralnej owocujgcej wiasnie okre$lonym zachowaniem®, czesto
ukazujagcym si¢ $wiadomie nawet w czasie 1 miejscu na pozor prozaicznym (np. przej-
$cie dla pieszych), ktére swoiscie wymusza podjecie decyzji podporzadkowania si¢ lub
tez nie narzuconym warunkom (w tym przypadku sygnatom §wietlnym regulujacym
poprawnos$¢ przejécia przez jezdni¢, usytuowanym w danym miejscu przez inne osoby,
majgce wptyw takze na czestotliwos¢ dokonywanych zmian cyklu o§wietlenia).
Jednakze zaprezentowana mys$l nie jest przedsmakiem nowej teorii mogacej tak
bezpardonowo odnosi¢ si¢ do praw stanowionych przez Panstwo. Jest to tylko wynik
wielowiekowej dyfuzji mysli m.in. reprezentantow praw natury, wywodzacych o nie-
zmiennosci praw, stabilnie oddziatujacych na porzadek §wiata poprzez nature cztowieka
i spolecznoéci’, zaglebiajacych sie do fundamentéw ludzkiej natury, tak mocno stano-
wigcych o instynktownej sktonnos$ci ludzi do zachowania zycia®. Wigze nas to rowno-
cze$nie z potrzeba sterowalnosci ,,natury ludzkiej” przez zorganizowang instytucje,
mogaca skutecznie egzekwowaé okreslone reguty, gdzie w przeciwienstwie do mozli-
wosci dokonania wyboru, rozum pod$wiadomie zabrania czynic to, co jest niszczace dla

zycia ludzkiego, przedktadajac tym samym zycie ludzkie nad wszelakie inne dobra®.

> I. Bielecki, Wybrane zagadnienia psychologii, Warszawa 1986, s. 10 i passim.

6 Opowiadam sie za pogladami A. Schopenhauera prezentowanymi w Swiat jako wola

i przedstawienie (Warszawa 1995), zgodnie z ktorymi filozof upatrywat aktu woli w wybo-
rach dokonywanych przez cztowieka, wigzac ja z charakterem, motywem i poznaniem.
Zaglebiajac si¢ w proces badawczy powyzszego zjawiska, nadat on pojeciu woli znaczenie
podstawowe, wyrozniajac jednoczesdnie trzy kategorie wolnosci cztowieka. Jedna z nich byta
wolno$¢ moralna, czyli zdolno$¢ do dokonywania moralnych wyboréw. I jak akcentowat, to
wiasnie dzigki woli cztowiek uswiadamia swoje ,,ja”, a podstawowym czynnikiem jg determi-
nujacym jest charakter danej jednostki — czyli indywidualizm. Jednakze uwazam, ze konfron-
tacja jednostki ze skrajnymi sytuacjami zyciowymi skutkuje zmiennoscig woli, a tym samym
zniszczeniem jej pierwowzoru. Dlatego tez nie zgadzam si¢ z Schopenhauerem, iz wola —
jako pierwowzor — jest niezniszczalng istota cztowieka.

S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 45 i passim.

Przytaczam tutaj przemyslenia S. Pufendorfa, opowiadajacego si¢ za kazdym zyciem kazdej
Jednostki spofecznej. W mysl postawionej w swojej racjonalnej koncepcp praw natury tezy,
panstwo i prawo sag wynikiem umowy spotecznej, gdzie monarcha uposazony we wtadze ab-
solutng nad spoteczenstwem miat zapewni¢ bezpieczenstwo spoteczefnstwu, powstatemu ze
zrzeszonych jednostek, w zamian za jego zapewnienie o braku stawiania oporu. (J.M. Kelly,
Historia zachodniej teorii prawa, Krakow, s. 239 i passim).

Powoluj¢ si¢ na T. Hobbesa (za: R. Tokarczyk, Hobbes. Zarys zZywota i mysli, Lublin 1998,
s. 21 i passim) — teoretyka panstwa absolutnego, dowodzacego, ze umiejetnos¢ postugiwania
si¢ rozumem (wraz z mowa), rzekomo odrdzniajaca nas od zwierzat, przytlacza cztowieka
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Nieco bardziej liberalne mys$li prowadza przez zycie Spinoz¢ — zwolennika repu-
blikanizmu, twierdzacego, ze zespolona, a zarazem ukryta sita w demokracji jest ele-
mentem wigzacym bezpieczenstwo ze sferg wolno$ci woli kazdej jednostki spotecznej!®
Ten poglad nie tyle poszerzyl, co zmienit jego podstawy J. Locke — przedstawiciel em-
piryzmu, wzbogacajac poglady Spinozy o my$li natchnione tworczo$cig Arystotelesa®®.
Dowodzit tego w trzech stworzonych i szczeg6lnie reprezentatywnych dla niego ideach,
twierdzac, ze doznania zmystowe sa wynikiem kontaktu z rzeczywistoscia, a nie wrodzo-
ng wiedza. Argumentowal, iz wykorzystywanie wewngtrznego zmystu jest prawidtowym
sposobem myslenia jednostki — najmniejszej czastki spoteczenstwa stojacego przed Pan-
stwem — wladza wykonawcza, strzegaca dobra i dobrobytu — prawa wtasno$ci'?. Wiadza
budujacg swoj autorytet w zgodzie z moralnoscia, bedaca kryterium oceny — opinii ludz-
kiej. Uczynit z tego pogladu przyczotek mysli liberalnej i zalgzek warunkéw funkcjono-
wania demokracji dla teorii A. Smitha, lecz przede wszystkim dla mysli dajacej podwaliny
zatozen ustrojowych USA, wplywajac mocno na T. Jeffersona czy tez Monteskiusza
w przedrewolucyjnej Francji'®

Tak oto rysuja si¢ zmiany w szkole praw natury na tle epok, gdzie okres o§wiecenia
stanowi swoisty przetom w upatrywaniu rozumu jako narzedzia poznawczego w po-
szukiwaniu obiektywnej prawdy i w rozwigzywaniu kazdego problemu. Tutaj wtasnie
rozumna natura ludzka zaczeta wynosi¢ idee moralno-prawne, tworzac przy tym agre-
sywny egoizm jednostki, powodowany rozwojem cywilizacji.

Swoistosci decyzji woli dowodzit rowniez reprezentant systemu dedukcyjnego
J.J. Rousseau w swojej Umowie spotecznej**, bedacej w istocie utopijnym opisem de-
mokracji i wezwaniem do czynienia zmian przez plastyczny lud posiadajacy prawo do
swojej woli 1 zycia w zgodzie z nig. Umowa wedlug wizji Rousseau zaowocuje usunie-
ciem podzialow spotecznych, stajac si¢ jednocze$nie gwarantem wolnosci prawnie
chronionych, przeobrazonych w swoim znaczeniu z wartosci naturalnych. Rousseau

podkreslat takze, ze przy takim podej$ciu do porozumienia wszyscy stajg si¢ rowni i nikt

z powodu niemozno$ci uporania sig z wlasna, namigtno$cig, budujac przez to indywidualny
pesymizm, prowadzacy do przekonania, ze w prepanstwowym i prespotecznym stanie natury
z powodu braku instytucji mogacej egzekwowaé ustalone normy, §wiat pograzyltby si¢
w anarchii. Stad tez, aby temu przeciwdziata¢, kazda jednostka spoteczenstwa rezygnuje
z posiadanej wolnos$ci na rzecz zwiazku — organizacji mogacej zapewni¢ im bezpieczenstwo,
poddajac si¢ w ten sposob narzuconym przez wlodarza rozkazom — normom.

10 R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 34.
1S, Blackburn, Oksfordzki stownik filozoficzny, Warszawa 2004, s. 51.
H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 1994, s. 139

E. Kundera, M. Maciejewski, Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, Warszawa 2004,
s. 123.

H. Olszewski, M. Zmierczak, op. cit., s. 165.
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nie bedzie mial potrzeby wprowadzania do zawartej umowy zmian, czynigc przez to
przyczoélek dla zasady suwerennosci, cho¢ opartej na pojmowaniu ludu dos¢ abstrakcyj-
nego 1 nie zawsze nieomylnego. Zaktadat jednoczesnie do$¢ wymowna powszechnosé
woli, bedacg w rozumieniu tego mysliciela swoistym kompromisem migdzy interesem
indywidualnym a interesem ogotu.

Nie sposob zapomnie¢ takze o D. Humie i jego przekonaniu o wptywie sympatii na
moralno$¢, ktoremu wyraz dat w Traktacie o naturze ludzkiej, czy tez o 1. Kancie, ktory
W Krytyce praktycznego rozumu dowodzil, ze wola, a przede wszystkim skutki jej
oddzialywania, to nic innego jak wyraz postulatow gtoszonych w ideach. Akcentowat
przy tym, ze moralno$¢, tak spojna z wolg, nie jest mozliwa bez wolnosci i autonomii®®.
Kant podkreslal, iz wola kierowana jest rozumem praktycznym i zZyje w pelnej synergii
z moralnoscig i prawem. Ale jednoczesénie nie potrafi oprze¢ si¢ wptywom moralnosci,
odrzucajacej dazenia cztowieka do szczeg$cia i egoistycznej potrzeby zaspokajania
wlasnych pragnien. Tworzyl niejako na tym przyktadzie cztowieka, ktdrego uczynki sa
moralne, uczciwe i tym samym zgodne z literg prawa. Dowodzit przy tym, ze owo za-
chowanie jest przyktadem unormowania stosunkow pomiedzy jednostkami i zarazem
oczekiwang powszechno$cia prawa. Czyli prawa stanowionego przez rozum, ktore ustala
sfere wolno$ci, a zarazem zakres ingerencji w wolno$¢ prawnie chroniong!®, traktujacego
uprawnienia jednostki jako dobro catej wspolnoty.

Natomiast nader wymownym myslicielem epoki pozytywizmu byl twoérca altru-
izmu — A. Comte, si¢gajacy w swojej filozofii po subtelniejszg forme egoizmu, ktorej
celem byla troska o dobro innych, nawet kosztem wtasnego, w zamian za pozyskanie
indywidualnej pochwaty!’.

I tak oto w XIX w. po cztowieku traktowanym jako biologiczno-fizyczno-chemiczny
organizm pojawia si¢ takze kult cztowieka silnego 1 bezwzglednego, stojacego na szczycie
ludzkiej piramidy — nadcztowieka. Jednostki wybitnej, ktorej obraz rysuje jej indywidu-
alna moralnos$¢, bedaca wyrazem tylko silnej natury ludzkiej. Autor wizji, F. Nietzsche,
dzielac jednostki tego $wiata na panéw oraz niewolnikow, czyli ludzi o stabej naturze,
podatnych na zadania pandéw, dokonal wielu zmian w indywidualnych przekonaniach
ludzkich. Zarazem swoiscie dowodzit, ze umyst ludzki kreuje wlasng wizj¢ rzeczywisto-
$ci, z ktorg cztowiek wigze swoje przekonania i czyny, gdyz uznaje ja za prawdziwa.

15 W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, Warszawa 2011, s. 72.

16 E. Kundera, M. Maciejewski, op. cit. W imperatywie hipotetycznym mamy do czynienia
z rozgraniczonym dziataniem czlowieka od rozumu oddzialujacego na wolg ze wzgledu na
jego potrzeby praktyczne, co skutkuje postepowaniem legalnym, cho¢ niemoralnym.

17 E. Kundera, M. Maciejewski, op. cit., s. 383.
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Natomiast na przetomie XX w. pojawia si¢ nieco bardziej ukierunkowany opis
cztowieka nie§wiadomie podatnego na sterowalnos¢ jednostek posiadajacych wyuczone
instrumenty oddziatywania'®. Owa teze postawil i czeSciowo opisal w swojej Psychologii
thumow skrajnie przyjmowany G. Le Bon, poczatkujac w ten sposob nowa dziedzing
nauki oraz wywodzac na swoj subiektywny sposdb w przedstawionej koncepcji, ze
wszystko zalezne jest od sposobow sterowania instynktami ludzkimi. Niemniej jednak
to gltéwnie dzigki wyprowadzeniu praktycznych wnioskéw ze swoich badan o sposo-
bach kierowania thumem, a w szczegolnosci po zdiagnozowaniu i opisaniu idealnego
przywddcy, zdobyt wielu zwolennikéw ze sfery zycia publicznego®®.

Jak widac¢, w zakresie problematyki woli mozna dowodzi¢ w powiazaniu z pojeciami
z zakresu potrzeb, moralnosci, jak i zgodnosci osobistych przekonan z zasadami etyki
zawodowej czy opisem wyuczonych odruchéw warunkowych. Tym samym pokusi¢ si¢
mozna o dowodzenie postawionej tezy, majac na wzgledzie redukcjonizm czy wytyczne
paradygmatu systemowo-holistycznego, bioragc za wyznacznik slowa Arystotelesa, ze
»suma to co§ wigcej niz catos¢ wszystkich czesci”. Z uwagi jednak na zbyt szerokie
spektrum zjawisk tu wystepujacych, mogacych wpltywac tak bezposrednio, jak i posred-
nio na dane zachowania, wskazana teza nie bedzie szerzej omawiana. Skoncentruje si¢
na problemie uposazania w bron oséb ustawowo odpowiedzialnych za zapewnienie
bezpieczenstwa 1 porzadku publicznego oraz tzw. poczucia bezpieczenstwa, przy jed-
noczesnej mozliwosci wkraczania w fundamentalne prawa cztowieka. Drugim — odrebnym,
cho¢ powigzanym — zagadnieniem bedzie kwestia sposobu i zakresu regulacji mozliwo-
$ci posiadania/noszenia broni przez osoby fizyczne.

Konczac jeszcze tylko ten wstepny i syntetyczny wywod o wplywie ,,woli” na prawo
i porzadek prawny ksztattujacy codzienno$¢ zycia i nadawanie wyjatkowych uprawnien
konkretnym instytucjom czy osobom, ktore to zjawisko zawsze uwiktane jest w uwarun-
kowania zar6wno osobowe, jak i historyczno-polityczne, przytocze stowa L. Moraw-
skiego ,,0 zmiennosci prawd”, podkreslajac, ze tyczy¢ moga one rowniez narzuconej
prawdy absolutnej, ktéra zakrzywiona przez skrajng moralnos$¢ woli wielkich tego §wiata
moze zachwia¢ rownowage drazliwego systemu prawnego, gdzie poprawno$¢ rozumie-
nia zjawiska czy okreslonego problemu, a takze wybdr doktryny stuzacej ich rozwigzaniu
moga wptywaé na caty proces zar6wno tworzenia, jak i stosowania prawa. Nader wyra-
zistym tego przyktadem (drazliwosci systemu prawnego) jest widoczny (indywidualny)

18 Nalezy takze podkreslié¢, ze zarowno filozofia Nietzschego, jak i wyniki badan Le Bona
wykorzystane byly znaczaco w ideologii nazistowskiej.

19 Spisane przez G. Le Bona W Psychologii thumu spostrzezenia sa do dzi$ skrupulatnie wyko-
rzystywane np. podczas kampanii wyborczych czy ,,rozgramiania” zamieszek przez organy
porzadku publicznego.
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wplyw poszczegolnych reprezentantow spoleczenstwa na funkcjonujacy w danym Pan-
stwie ustanowiony poziom ingerencji w przynalezne (zgodnie z naturg) prawa kazdej
jednostki czy grupy spotecznej. Mowa tu przede wszystkim o wplywie subiektywnie
dokonanej oceny ogdlnego stanu zagrozen przez wptywowe jednostki tego §wiata. Oceny
przektadajacej si¢ bezposrednio na wykorzystanie posiadanych przez nie przywilejow do
kierunkowego nadawania tak instytucjom, jak i osobom fizycznym prawa do ingerencji
w dobro prawnie chronione — zycie. Nastepuje tym samym wyposazenie zardwno repre-
zentantow instytucji, jak 1 indywidualnych osob fizycznych w podstawowa legitymacije
do wkraczania w sfer¢ praw kazdego (hipotetycznie) czlowieka. Dlatego tez ogromnej
wagi nabiera potrzeba precyzyjnego i jednolitego unormowania przestanek zarowno
posiadania, jak i uzycia niebezpiecznego narzedzia — broni. Jest to istotne nie tylko
z powodu koniecznos$ci posiadania wyjatkowych uprawnien, delegowanych bezposred-
nio okre$lonym jednostkom przez Panstwo na podstawie wiadztwa, tj. posiadania
uprawnien w tym zakresie, ale przede wszystkim z uwagi na potrzebg sterowalno$ci
uprzywilejowanych w tym zakresie mas spotecznych, poprzez wprowadzanie okreslo-
nych, trafnych aktow normatywnych.

Z tego wiasnie wzgledu zgoda na posiadanie broni palnej, stanowigc element wadczy,
musi obligowa¢ osobe upowazniong do bezwzglednego posiadania statej, wyuczonej
lojalno$ci oraz rozsadno$ci prawnej i psychicznej?°, rozumianej jako zapewnienie braku
mozliwos$ci generowania zagrozen dla siebie, spoleczenstwa oraz catego funkcjonujacego
systemu tadu i porzadku publicznego. Przewrotno$¢ stanu prawnego polega na tym, ze
ten sam uprawniony do udzielania tak waznych i szczegolnych zezwolen stanowi jedno-
czesnie o unormowaniach majacych przeciwdziata¢ wtasnie powstaniu takich zagrozen.

Kazde przyjete unormowanie, niezaleznie od kraju, posiada wspolny mianownik,
jakim jest czynnik regulacyjny odnoszacy si¢ zarowno do ochrony zycia ludzkiego, jak
i innych praw i wolnos$ci prawnie (i naturalnie) cztowiekowi przynaleznych. Stad tez
zasadne wydaje si¢, aby modelowym wyjsciem do dalszych rozwazan byly standardy
mig¢dzynarodowe, odnoszace si¢ i do Polski, i do USA, stojace na strazy poszanowania
praw cztowieka. Obecnie brak jest takich wigzacych wyznacznikéw migdzynarodowych
przektadajacych si¢ na realia panujgce zar6wno na terenie USA, jak i Europy — Polski.
Wyjatek stanowi¢ moze Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych,

20 Tutaj pojawia si¢ potrzeba malej dygresji historycznej na temat sposobow szkolenia uprzywi-
lejowanych adeptow organizacji porzadku publicznego, jak rowniez 0sob fizycznych w tym
zakresie. Wybiérczym przyktadem tego moze by¢ schemat szkolen pséw Platona, tak szcze-
gotowo opisanych w jego Parnstwie.
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otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r. i przyjety przez Polske

w Warszawie 3 marca 1977 r.2

I. Polska regulacja prawna (wybrane zagadnienia)

Regulacja Konstytucji RP odnoszaca si¢ do zrodet prawa uznaje wiclosktadnikowa
struktur¢ unormowan obowigzujacych na terytorium RP. Prawo obowigzujace w Rze-
czypospolitej Polskiej nie ma jednolitego charakteru. Krajowy porzadek prawny sklada
si¢ bowiem z prawa stanowionego przez polskie organy korzystajace z kompetencji
prawotworczych, a takze z prawa pochodzacego od prawodawcy zewnetrznego: migdzy-
narodowego i ponadnarodowego, tj. uméw miedzynarodowych i prawa stanowionego
przez organizacje migdzynarodowe oraz z innych zrodet prawa miedzynarodowego,
ktorych obowigzywanie wyprowadza sie z art. 9 Konstytucji RP?2. W konsekwencji
w ramach polskiej regulacji prawnej niezbedne jest uwzglednienie regulacji prawa euro-
pejskiego, bezposrednio lub posrednio ksztattujgcego obowiazujacy porzadek prawny.

Europejskie standardy ochrony praw cztowieka, w tym prawa do zycia, wyznaczaja
akty dwoch organizacji, ktorych Polska jest cztonkiem: Rady Europy i Unii Europejskie;.
Regionalny system ochrony opiera si¢ przede wszystkim?® na Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnos$ci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 .
(EKPCz)?*. Istotg art. 2 Konwencji jest ustalenie nakazu poszanowania i ochrony zycia
ludzkiego (a zatem przyjecia i stosowania regulacji prawnych stuzacych ochronie prawa
do zycia), a w szczegolnosci wprowadzenie zakazu arbitralnego pozbawiania zycia przez
panstwo badz jego funkcjonariuszy, przy czym prawo nie ma charakteru absolutnego,
a wyczerpujaco okreslone w art. 2 ust. 2 trzy sytuacje, w ktorych od zakazu mozna
odstapi¢, wyznaczaja jednoczes$nie granice dla dzialan funkcjonariuszy panstwowych.

Wyjatki te wymagaja jasnego i precyzyjnego unormowania na poziomie prawa krajowego,

21 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167. Jego art. 6 ust. 1 stanowi, ze ,,Kazda istota ludzka ma

przyrodzone prawo do zycia. Prawo to powinno by¢ chronione przez ustawe. Nikt nie moze
by¢ samowolnie pozbawiony zycia”.

22 Wyrok TK z dnia 11 maja 2005 r. w sprawie konstytucyjnosci Traktatu akcesyjnego, sygn.

K 18/04 (Dz. U. Nr 86, poz. 744), pkt 2.2.

W regionalnym systemie europejskim prawo do zycia przewiduje rowniez art. 2 Karty Praw
Podstawowych UE (Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010, s. 389 i nast.). Tre$¢ tego unormowania
jest odzwierciedleniem regulacji EKPCz; wyjatki maja to samo znaczenie i zakres, zgodnie
z art. 52 ust. 3 Karty. W zwigzku z tym ,,negatywne” definicje, ktore pojawiaja si¢ w Konwencji,
powinny by¢ réwniez traktowane jako czgs¢ Karty. Zob. Wyjasnienia dotyczace Karty Praw
Podstawowych (Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 17).

24 Dz.U.z 1993 1., Nr 61, poz. 284 i 285.

23
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gdyz uzycie ,,$miertelnej sity” musi by¢ legalne, a takze ,,bezwzglednie konieczne?®.

Ostatecznie jednak, co nalezy podkresli¢, instytucjg przewodnia w przedmiocie oceny
zjawiska jest Europejski Trybunat Praw Czlowieka, budujacy swoje orzecznictwo
w zakresie zasadnos$ci uzycia broni palnej zgodnie z ,,Podstawowymi Zasadami Na-
rodow Zjednoczonych uzycia sity oraz broni palnej przez funkcjonariuszy porzadku
publicznego?8. Kontrola ,,legalno$ci krajowej” nastepuje zatem na dwoch poziomach:
najpierw ocenia si¢, czy funkcjonariusz dzialal w ramach obowigzujacego prawa,
a nastepnie bada sig¢, czy formalne ujecie tego prawa spetniato ,,wymagania jakoSciowe”
wynikajace z orzecznictwa strasburskiego. Jezeli bowiem prawo krajowe nadmiernie
szeroko formuluje katalog sytuacji dopuszczajacych uzycie broni, to nawet dziatanie
legalne w $wietle tego prawa moze stanowi¢ naruszenie art. 2 Konwencji?’.

Nie bez znaczenia dla omawianej materii jest takze akt soft-law — Europejski
Kodeks Etyki Zawodowej Policji®8, ktorego baza wyjsciowg byly takze przepisy art. 77,
91 Konwencji Wykonawczej do Uktadu z Schengen z 14 czerwca 1985 r. w sprawie
stopniowego znoszenia kontroli na wspdlnych granicach?®.

Drugi watek poruszany w pracy regulowany jest aktem prawa unijnego — dyrektywa
w sprawie kontroli nabywania i posiadania broni®’. Przedmiot rozwazan wskazywatby
takze na potrzebe przywotania Konwencji Wykonawczej do Uktadu z Schengen, zwia-
zanej bezposrednio z wczesniejszg umowa przyjeta w ramach Rady Europy — Europej-
ska Konwencjg o kontroli nabywania i posiadania broni palnej przez osoby fizyczne®!.

L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrdbel, Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow 1-18 , Warszawa 2010.

26 Rezolucja Zgromadzenia Ogodlnego A/RES/45/121 z 1991 r. Wérdd aktow ,,miekkiego”
prawa miedzynarodowego regulujacego problematyke uzycia broni palnej nalezy wymienié
takze Rezolucj¢ 34/169 Zgromadzenia Ogdlnego Narodow Zjednoczonych — Kodeks poste-
powania funkcjonariuszy porzadku prawnego z 1979 r., Rezolucje 690 Zgromadzenia Parla-
mentarnego Rady Europy — deklaracja o Policji z 1979 r., Uchwaty II Kongresu Europejskiej
Rady Zwigzkow Zawodowych Policji (CESP) — Karta Policjanta Europejskiego z 1992 r.
(Prawa czlowieka a policja. Wybor dokumentow Rady Europy i ONZ, Legionowo 1992).

27 L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, op.cit.

28 7alecenie Rec (2001)10 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkowskich dotyczace Europej-

skiego Kodeksu Etyki Zawodowej Policji.

29 Konwencja Wykonawcza do Uktadu z Schengen z 14 czerwca 1985 r. w sprawie stopniowego

znoszenia kontroli na wspolnych granicach (Dz. Urz. WE L 239/19 z 2000 r.).

30 Dyrektywa 91/477/EWG z 18 czerwca 1991 r. (Dz. Urz. WE L 256 z 13.09.1991, s. 51-58;
polskie wydanie specjalne: Rozdziat 13 Tom 011 P. 3—10). Art. 3 dyrektywy daje mozliwo$¢
kazdemu panstwu cztonkowskiemu okreslenia w ustawodawstwie dodatkowego stopnia suro-
wosci w kwestii odnoszacej si¢ do nabywania i posiadania broni.

31 Europejska Konwencja o kontroli nabywania i posiadania broni palnej przez osoby fizyczne

z dnia 28 czerwca 1978 r. (Dz. U. z 2005 r., Nr 189, poz. 1583).
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Innymi stowy, powyzsze akty prawne winny by¢ znane podmiotom wystepujagcym
o szczegblne uprawnienia. Jednakze powszechnie obowiazujacy i podlegajacy stoso-
waniu akt, jakim jest EKPCz, a w szczego6lnosci jej znamienny art. 2, przewidujacy
zamknigty katalog obostrzen mozliwosci uzycia broni, nie jest, jak na razie, w polskim
systemie prawnym modelowym rozwiagzaniem, gdyz mozna przytoczy¢ co najmniej
kilka przyktadow sprzecznego z tym ustawodawstwa i orzecznictwa®?.

Gléwnym aktem prawnym regulujacym prawo do posiadania broni jest ustawa
z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunic;ji®*. Ustawy nie stosuje si¢ do broni i amunicji
formacji uzbrojonych, kreujac tym samym obowigzek posiadania broni przez osoby tam
pracujace/stuzace. Ustawa traktuje Policje jako instytucj¢ porzadku publicznego nader
uprzywilejowana w tym wzgledzie, nadajac jej kompetencje do wydawania zezwolen na
posiadanie broni osobom fizycznym (art. 9 ustawy), bedacych potwierdzeniem prawa do
ingerencji w dobra innych, wiedzac, Ze prawo to ma $cisly zwiazek z zasadami i normami
moralnymi. Uwzgledniajac konstytucyjng regulacje odnoszaca si¢ do granic ingerencji
w prawa i wolnosci cztowieka, dyskusyjne jest pozostawienie Policji znacznej swobody
w ocenie okoliczno$ci uzasadniajacych wydanie pozwolenia, przez postuzenie si¢ w art.
10 ustawy klauzula generalng (przedstawienie ,,waznej przyczyny” posiadania broni;
katalog przyczyn ma charakter otwarty). Pozwolenie wydane jest w trybie przepisow
kodeksu postepowania administracyjnego® po przeprowadzeniu tzw. obiektywnego po-

stepowania, dokumentujacego zgodnos$¢ zajetego stanowiska z literg prawa, a nie ze

32 Mam tu na mysli przepis art. 16 ust. 4 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (t.j. Dz. U.

z 2011 r., Nr 287, poz. 1687 ze zm.) oraz pochodne tego przepisu dla innych stuzb odpowie-
dzialnych za bezpieczenstwo i porzadek publiczny, ktorych niezgodno$¢ z art. 92 ust. 1 oraz
art. 41 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stwierdzit Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 17 maja 2012 r. (Sygn. akt K 10/11). Przepisy wymienione w czgsci I
w punktach 1-6 wyroku tracg moc obowigzujaca z uptywem 12 miesi¢cy od dnia ogloszenia
wyroku w Dzienniku Ustaw RP.
Przypomnie¢ nalezy takze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika 2002 r.
(Sygn. akt K 36/00), w ktorym Trybunat orzekt m.in., ze art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policji, przewidujacy wypadki, w ktorych policjant ma prawo uzycia broni, jest
zgodny z art. 2 ust. 2 EKPCz, natomiast w zakresie badania konstytucyjnos$ci art. 17 ust. 3
ustawy o Policji postgpowanie umorzyt z uwagi na nowelizacj¢ przepisoOw ustawy o Policji
ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o zmianie ustawy o Policji (Dz. U. Nr 115, poz. 996). Z dniem
8 sierpnia 2002 r. przepis art. 17 ust. 3 ustawy otrzymal nowe brzmienie. W art. 17 ust. 3
znalazto si¢ zastrzezenie, iz bron palna powinna by¢ tak uzyta, by wyrzadzi¢ mozliwie
najmniejsza szkode osobie, przeciwko ktorej uzyto broni. W poprzednim brzmieniu przepis
ustanawial ponadto zasade, iz uzycie broni palnej nie moze zmierza¢ do pozbawienia zycia,
a takze narazaé na niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia innych osob.

33 Tj.Dz U.z2012r, Nr 52, poz. 576.

34 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. 22000 r.,

Nr 98, poz. 1071 ze zm.).
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swobodng interpretacjg celu dokonang przez urzednika®. I tak instytucja porzadku
publicznego stala si¢ administracyjnym monopolistg, raz za razem wnoszac o Szersze
kompetencje w tym zakresie®® i wykorzystujac przy tym kolejny instrument oddziatywania
wladzy wykonawczej na osiggnigcie okreslonego poziomu bezpieczenstwa publicznego,
jakim bez watpienia sg decyzje administracyjne i, by¢ moze, wykraczajac poza przyznany
przez uprzywilejowanego ustawodawce zakres mozliwosci ksztattowania prawa.

Dodatkowym przyktadem opowiadajacym si¢ za postawiong teza moze by¢ chec
przypisania sobie w znowelizowanej ustawie o broni i amunicji roli swoistego nadzorcy
informacyjnego z zakresu kazdego uzycia broni. Temat wymaga szerszej dyskusji, gdyz
centralizacja informacji o uzyciu broni na terenie Polski zarowno przez funkcjonariuszy
publicznych, jak i osoby fizyczne jest pomystem godnym uwagi, ale mozna mie¢ watpli-
wosci, czy podmiotem wlasciwym ma by¢ Policja. Wydawane czgsto z naruszeniem fun-
damentalnych zasad zawartych w k.p.a. liczne decyzje stanowi¢ moga, w mojej ocenie,
jeden z argumentdéw przemawiajacych za negatywnym stosunkiem do nadania takiej
funkcji, aczkolwiek Policja posiadajaca okreslony monopol informacyjny®’ mogtaby
znaczaco weryfikowac pochodne zgromadzonych informacji o osobach czy instytucjach
w sposOb dodatkowo niezalezny od niej. Moze to jednak prowadzi¢ do stworzenia no-
wego instrumentu kontroli — dodatkowego oreza dla biowladzy®®. Niemniej jednak
swiadomos$¢ faktu, ze uprzywilejowany organ wtadzy publicznej sam narusza prawo
w kwestii regulacji prawnych odnoszacych si¢ do okreslania szczegotowych przypadkow
oraz warunkéw uzycia srodkow przymusu bezposredniego rodzi ponowne zwatpienie
w istote wniosku®®.

Wielos¢ dziatajacych na terenie Rzeczypospolitej Polskiej instytucji odpowiedzial-
nych za bezpieczenstwo i porzadek publiczny, a zarazem posiadajacych uprawnienia do

3% Na podstawie stanowiska wyrazonego przez WSA w Warszawie w wyroku z dnia 16 paz-
dziernika 2007 r. (VI SA/Wa 1570/07): ,,Wydanie pozwolenia na bron nie jest decyzja uzna-
niowa, jak stwierdzit to organ Policji. Przeciwnie, jezeli zajda okolicznosci wymienione
w przepisie art. 10 ust. 1 ustawy o broni i amunicji, organ administracji ma obowigzek wydania
wnioskowanego pozwolenia. Takie rozumienie art. 10 ust. 1 ustawy o broni i amunicji jest
ugruntowane w orzecznictwie sagdowym, by przyktadowo wskaza¢ tylko na wyrok Wojewodz-
kiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 17 lutego 2006 r. (sygn. akt VI SA/Wa
2520/05) lub na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lipca 2007 r. (sygn. akt
11 OSK 1082/06)”.

Zgloszony projekt ustawy o srodkach przymusu bezposredniego i broni palnej z dnia 28 marca
2011 r. zaowocowal nowelg ustawy o broni i amunicji ogtoszong w Dzienniku Ustaw
z 24 maja 2012 r., poz. 576.

W mysl art. 14 z uwzglednieniem art. 19 ust. 6 ustawy o Policji.

36

37

38 Mam tu na mysli kontrole, sterowanie i selekcje rozumiang w zamknietych kregach spotecz-
nych takze jako pewien przywilej i wyrdznienie dla okreslonych grup spotecznych, o ktorych
nie sposob zapomnie¢ po lekturze M. Foucaulta.

39 Zob. powotany juz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 maja 2012 r. (sygn. akt K 10/11).
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legalnego uzycia, w imi¢ prawa, broni w stosunku do innych osob, nie przektada si¢
wprost (z wyjatkiem przepisow odnoszacych si¢ do tzw. grup zwartych Policji) na r6zno-
rodnos$¢ poszczegolnych uprawnien tych instytucji — ich pracownikow/funkcjonariuszy
do uzycia broni. I tak w art. 17 ustawy o Policji enumeratywnie wymienia si¢ przypadki
prawa do uzycia broni przez policjanta. Ustawodawca otworzyl jednoczesnie w ust. 4 tego
artykutu furtke dla szybszych zmian w okre$laniu szczegdélowych warunkéw i sposobu
postepowania przy uzyciu broni palnej, a takze zasad uzycia broni palnej przez oddziaty
i pododdziaty zwarte Policji. Moze to narusza¢ zasad¢ ustawowego regulowania prawa
do uzycia broni palnej. Przemawia za tym m.in. samo wskazanie w ust. 2, iz uzycie broni
przez oddziaty i pododdzialy zwarte Policji moze nastapi¢ tylko na rozkaz ich dowodcy.
Rozmija si¢ z przepisem art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy, gdyz w tym przypadku zaistnienie
przestanki dla uzycia broni przez dowodce moze w ogole nie mie¢ miejsca. Co wiecej,
tres¢ ust. 2 cytowanego artykutu traktuje policjanta jako jednolita grupe — oddziat lub
pododdzial. Powstaje zatem pytanie: czy w przypadku monolitu kazdy policjant w od-
dziale/pododdziale musi zgodnie z przepisem art. 17 ust. 1 pkt 1 odczu¢ bezposredni
i bezprawny zamach na jego zycie, zdrowie lub wolnos¢? Czy moze éw monolit ma
spelnia¢ zadanie sterowanego przez uprawniong jednostke narzedzia?

Wracajac do ustawy o broni i amunicji, nalezy zwroci¢ uwage na unormowania
zawarte w art. 4 tej ustawy, definiujagcym bron w sposob opisowy, przez wskazanie jej
rodzajow. Wydaje sig, ze ta proba obrazowego przedstawienia broni nie jest zbyt trafnym
rozwigzaniem. Tym bardziej ze pomimo enumeratywnie okreslonego katalogu broni
mozna odnie$¢ wrazenie, iz katalog ten nadal jest katalogiem otwartym, mimo wprowa-
dzenia kategorii narzedzi i urzadzen, ktoérych uzywanie moze zagraza¢ zyciu lub zdrowiu.
Stad tez powstaje pytanie, czy owa szczegdtowos¢ lub jej odpowiednia odmiennos¢
definicyjna jest rozwigzaniem trafnym.

Ustawa definiuje i wymienia takze amunicje i czg$ci broni, ktorych posiadanie lub
wyrabianie bez zgody, tak jak broni, powoduje na podstawie art. 263 kodeksu karnego*°
powstanie odpowiedzialno$ci karnej w stosunku do osoby tak posiadajacej, jak i wyra-
biajacej bron lub czesci do niej czy tez amunicj¢. Nieco odmiennie regulacja ustawowa
podchodzi do dokonywania wszelkich przerobek umozliwiajacych zakwalifikowanie
danego narzedzia jako broni palnej. Tutaj odpowiedzialnos¢ za dokonanie takiej prze-
robki typizuje art. 286 kodeksu karnego. Osobna kwestia jest nakaz, za posrednictwem
wlasciwej miejscowo komendy wojewoddzkiej Policji, pozbawiania broni cech uzytko-
wych, ktory jest tozsamy w mojej ocenie z przepisami odnoszacymi si¢ do zakazu po-

siadania broni bez zezwolenia, cho¢ nieco inaczej przedstawiony.

40 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.)
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Polskie unormowanie wymaga takze, aby kontroli zostat poddany stan emocjonalny
kazdego wnioskujacego o posiadanie broni — niezaleznie od zamierzonego celu wy-
korzystywania jej; tak w celach pewnosci dziatania 0sob na rzecz zapewnienia tadu
i porzadku publicznego czy tez podczas zawodow sportowych, mysliwskich badz reali-
zowania zadan z zakresu ochrony osob i mienia lub w celu ochrony osobistej. Jest to
jeden z elementdéw procesu bardzo rozbudowany i zarazem mocno niezalezny od pode;j-
$cia urzedniczego — cho¢ z niego wynikajacy, i co wazne — realizowany cyklicznie.
W tej materii wypowiada si¢ tylko i wylacznie specjalista posiadajacy w tym wzgledzie
stosowne kompetencje, a poprzez wyuczone wychwytywanie i definiowanie wewngtrz-
nych zaktocen emocjonalnych u kandydatow do posiadania wyjatkowych uprawnien,
dokonuje bez mata precyzyjnego wskazania 0s6b mogacych generowac zagrozenia dla
spoteczenstwa oraz catego funkcjonujacego systemu tadu i porzadku publicznego®:.
Pomijam tu §wiadomie aspekt petnoletnio$ci, o ktorym mowa w art. 80 ust. 1 Konwencji
wykonawczej, czy tez warunkow cofnigcia przyznanego pozwolenia oraz karty reje-
stracyjnej, akcentujac tylko, ze organ wydajacy je ma prawo do cofnigcia wydanej
decyzji na podstawie pozyskanych informacji spetniajacych warunki, o ktorych mowa
w art. 18—20 ustawy o broni i amunicji.

Tak oto przedstawia si¢ model prawnowspdlnotowy, widziany oczami Rousseau
i Kanta, wyznaczajacych podstawowe i nadal obecne kryteria stanowienia prawa europej-
skiego. Prawa, ktdrego teoretycznym punktem wyjscia jest szczego6lna forma traktowania
jednostki przy jej ,,bezwarunkowej” podleglosci wspolnocie, gdzie wdrazanie nowych
uprawnien realizowane jest na bazie juz nadanych i funkcjonujacych, przy zachowaniu
wybidrczego odniesienia w uznawaniu norm a priori za dogmaty, zapominajgc czasami
o jakze trafnym stwierdzeniu: ,,Postepuj tak, bys czlowieczenstwa tak w twej osobie,
jako tez w osobie kazdego innego, uzywat zawsze zarazem jako celu, nigdy tylko jako

srodka”*.

Il. Przykiad Stanéw Zjednoczonych Ameryki

Odmiennie zjawisko to rysuje si¢ w USA, gdzie punktem wyjscia rozwazan
o mozliwosci ingerencji w prawa cztowieka jest model liberalny, majacy swoj zaczatek
w teoriach m.in. D. Hume’a i A. Smitha — reprezentantow szkockiego o$wiecenia, tak
mocno ,,sterujacych” do dnia dzisiejszego sceng polityczng USA. Wydaje si¢ zatem, ze
poglad juz przywotywanego Smitha o ,,niewidzialnej rece rynku” dat podwaliny liberalnego

41 Zgodnie z art. 15 ust. 3—4 ustawy o broni i amunicji.

42 Stowa I. Kanta wypowiedziane w: Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 1984,
s. 62.
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ukierunkowania spoteczenstwa wobec praw innych. Jak twierdzil ten mysliciel, spote-
czenstwo to nic innego jak suma jednostek, ktorym nie mozna zbyt ,,przeszkadzac”
w dazeniu do dobrobytu, przyzwalajac na jednostkowe bogacenie si¢ i zarazem budujgc
pozywke dla egoizmu. I jak trafnie ujat Hume, 6w egoizm jest dominujaca cecha czto-
wieka, ktora ogranicza si¢ jedynie do kregu rodziny czy innych bliskich. A ludzka
potrzeba zycia w spoleczenstwie oparta jest na indywidualnej kalkulacji, wynikajacej
z mozliwosci lepszego zaspokajania wiasnych potrzeb.

Tak wigec wspolnym mianownikiem tych dwoch filozofow jest cztowiek dazacy do
zaspokojenia dobrobytu materialnego, ktoremu nalezy dopomoéce poprzez gwarancje
oczekiwanej swobody. Istnienie spoteczenstwa i ogdlnych regut jest uzytecznym elemen-
tem indywidualnego trwania i rozwoju kazdej jednostki, czyli czlowieka, ktoremu nie
narzuca si¢ okreslonych wartosci bez akceptacji grupy i zarazem wykorzystuje nadane
uprawnienia do zapewnienia mu pewno$ci w ich posiadaniu. Poglad ten znaczaco
uwidacznia si¢ we wdrozonych rozwiazaniach prawnych w USA, gdzie r6znorodno$¢
regulacji prawnych w poszczego6lnych stanach nie wyklucza zdecydowanie wigkszej
swobody w dysponowaniu przez sama jednostke wtasnymi prawami. By¢ moze powo-
dowane jest to wlasnie oddzialywaniem wszechobecnej mysli liberalnej, siegajacej roku
1791 i charakteryzujacej si¢ odmiennym od europejskiego przestaniem — wola, ktora
odnalez¢ mozemy w pierwszych dziesieciu poprawkach konstytucyjnych.

Jednakze okres tzw. zimnej wojny, jak i liczne wydarzenia z ,,udzialem broni” na
terenie samych Stanéw zaowocowaly postanowieniami w Gun Control, po ktorych
nastapily kolejne ich odstony. Dokonano tym samym wielu znaczacych regulacji, odno-
szacych si¢ zarowno do okolicznosci posiadania, jak i mozliwo$ci noszenia broni przez
osoby fizyczne, godzac, wedlug przedstawicieli Dystryktu Kolumbijskiego, w druga
poprawke konstytucyjna, ktéra stanowi: ,,Dobrze zorganizowana milicja jest niezb¢dna
dla bezpieczenstwa wolnego panstwa; prawo obywateli do posiadania i noszenia broni
nie moze by¢ naruszone”. Jest to konstytucyjna gwarancja prawa indywidualnego (prawa
kazdego obywatela) do posiadania i noszenia broni. Ograniczenia wprowadzane przez
ustawodawstwo federalne i stanowe nie moga by¢ podstawa do naruszenia istoty prawa
gwarantowanego konstytucyjnie*®. Do dzisiaj nie zaowocowato to jednak zmiang wizji
Waszyngtonu co do wprowadzonych i nadal obowigzujacych restrykcyjnych kryteriow

w sprawie noszenia broni®.

43 D. Olejniczak, Prawo do posiadania i noszenia broni w Stanach Zjednoczonych, Informacja
BSE nr 514,

44 Na podstawie postanowienia Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z dnia 26 czerwca
2008 r. w sprawie District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008) http://en.wikipedia.org/
wiki/District of Columbia_v._ Heller.
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Jak juz wspomnialem, swoista odmiennos$¢ stanowa przektada si¢ rowniez na
odmienno$¢ wydawanych na mocy posiadanych uprawnien odrgbnych regulacji praw-
nych odnoszacych si¢ do mozliwosci posiadania/noszenia broni na jego terenie, majgc
do wyboru nizej wymienione kategorie:

1. May Issue — w tym przypadku wladze lokalne (reprezentowane zazwyczaj
przez szeryfa) maja petna swobod¢ w regulacji prawnej na rzecz wydawania
zezwolen na posiadanie/noszenie okres§lonej broni;

2. Shall Issue — kategoria ta narzuca kryteria ustanowione przez konkretny stan,
gdzie warunkiem podstawowym i zarazem jedynym wplywajacym na mozli-
wos¢ posiadania/noszenia broni jest ich spetnienie;

3. No Issue — ten przypadek definitywnie zakazuje noszenia broni.

Ale jak to bywa, nawet w tak liberalnym kraju zawsze znajdzie si¢ wyjatek
potwierdzajacy, iz mozna jeszcze liberalniej. Przyktadem tego jest stan Vermont, gdzie
nie podjeto w tym wzgledzie zadnych szczegotowych regulacji, legalizujac niejako kazdy
sposob posiadania/noszenia broni®®.

Jednakze by moc posiada¢/nosi¢ bron na terenie USA, nie mozna by¢ zaliczonym
do okreslonej grupy, nastepujaco tutaj ,,zewidencjonowane;j”:

1. nieletni oraz nielegalni emigranci lub zwolnieni dyscyplinarnie z wojska,

2. skazani badz uchylajacy si¢ od odizolowania — za przestepstwo przeciw
zdrowiu i1 zyciu na réwni z osobami skazanymi za posiadanie narkotykéw
lub innych $rodkéw o podobnym dziataniu badz tez podejrzane o przemoc
domowg*®.

Pozostali moga nabywac okre§lona przez przepisy bron palna od podmiotow po-
siadajgcych tzw. licencje wydawang przez ATF*’ badz Curio and Relics License —
w przypadku upodoban do broni zabytkowej, tj. takiej, ktorg wyprodukowano co naj-
mniej piecdziesiat lat temu.

Co na to organy porzadkowe, ktdre przeciez majg zardwno przeciwdziata¢ i dazy¢
do minimalizacji wystgpowania negatywnych zjawisk z uzyciem broni, jak i skutecznie
je ,,wyklucza¢” z zycia obywateli?

Odpowiedzig w tym wypadku sa nie tylko rygorystyczne kary za zaburzanie spo-
koju obywateli, gdy w scenariuszu dzialan sprawcy zaistnieje bron lub zagrozenie ze
strony sprawcy badZz podejrzanego, ale takze mozliwos¢ zastosowania réznej broni

w réznych sytuacjach. Prawo obowigzujace na terenie USA hotduje czterem zasadom jej

45 Na podstawie ttumaczenia http://en.wikipedia.org/wiki/Concealed carry in_the United States.

46 Na podstawie ttumaczenia http://en.wikipedia.org/wiki/Gun_Control_Act_of 1968.

47 Departament ds. Alkoholu, Tytoniu, Broni Palnej i Materialow Wybuchowych, bedacy czescia
Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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uzycia, ktorych wykorzystanie uzaleznione jest od rangi reprezentanta okreslonego
organu porzadkowego w hierarchii drabiny podzialu kompetencji. | tak przepisy mozna
podzieli¢ poprzez wskazanie obowigzujacych tam zasad:

1. Any — Felony Rule — zasada pozwalajaca na uzycie ,,kazdej broni” w przypadku
potrzeby zatrzymania i udaremnienia ucieczki osoby podejrzanej o popel-
nienia przestepstwa. Godzaca wedtug orzeczenia sadu w sprawie Tennessee
c. Garner™® w czwartg poprawke konstytucyjng, co jednak nie skutkowato do
dnia dzisiejszego wickszym oddzwigkiem legislacyjnym;

2. Defense — of Life Rule — zasada zezwalajgca na uzycie broni tylko w przypadku
potrzeby ,,obrony zycia” ludzkiego;

3. Model Penal Code — zasada przyzwalajaca w mysl ,.kodeksu karnego” na uzycie
broni w przypadku ujawnienia przestepstwa z uzyciem niebezpiecznego
narzedzia lub gdy istnieje prawdopodobienstwo, iz osoba podejrzana pozosta-
jaca na wolno$ci stanowi zagrozenie dla innych;

4. Forcible Felony Rule — zasada opowiadajaca si¢ za uzyciem broni tylko wobec

0s6b podejrzanych o dokonanie ,,zbrodni z uzyciem przemocy’*°.

Tak oto pokrdtce przedstawia si¢ stanowisko USA na prawo do podejmowania
$wiadomej decyzji o mozliwosci dokonania zakupu i noszenia broni przez osoby fizyczne,
jak i jej uzycie przez organy porzadku publicznego oraz osoby fizyczne. Daje tym
samym duzg swobode interpretacyjng dla jednostki targanej moralnoscia woli w ocenie
zagrozen 1 szkdd wyrzadzanych cztowiekowi przez innego czlowieka, rozpatrujacego to
przez pryzmat zapatrywan indywidualnych, gdzie jego wizja stusznosci jest czgsto
wynikiem wplywu réznych sit zewnetrznych, tak politycznych, naukowych, jak i religij-
nych czy rodzinnych.

Ill. Zakonczenie

W wyniku niniejszych rozwazan rodzi si¢ podstawowe pytanie: ktory system jest
lepszy — bezpieczniejszy, bardziej sprawdzalny? Ten stricte administracyjnie zalezny od
woli innych czy ten opierajacy si¢ na mozliwosci dokonania indywidualnego wyboru
poprzez system indywidualnych warto$ci moralnych zainteresowanych? Niestety, nie
udziele w tym artykule odpowiedzi na tak postawione pytanie, gdyz jest to zagadnienie
do rozwazan na znacznie szerszg skale poruszonego tutaj problemu, wymagajacych

48 Na podstawie http://en.wikipedia.org/wiki/Tennessee_v._Garner.

49 R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Warszawa 2009, s. 55 1 nast.
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opisu w oparciu o przyktady zachowan ludzkich w toku catej ewolucji, a ponadto biora-
cych pod szczegdlng uwage tozsamos¢ woli ludzkiej, gdyz pojecie woli kryje w sobie
obszary ludzkiego pojmowania §wiata oraz poczucia wartosci, w tym wolnosci poprzez
pryzmat swojego ,,ja”. ,,Ja”” powodujacego i opowiadajacego si¢ za wigzacymi decyzjami
ludzkimi, ktore dzigki wewnetrznej sile steruja aktywnos$cia cztowieka, oddziatujac
przez to takze na innego osobnika i budujgc tym samym zrédto samoistnienia czlowieka
w otaczajacym go §wiecie — zarowno w tym najblizszym (rodzina), dalszym (miejsce
zamieszkania), jak i skrajnym (panstwo)®; wyznaczajac w ten sposob jej poziom
skuteczno$ci, okre$lany takze mianem poziomu sity woli®?.

Zaglebiajac si¢ w rozwazania na powyzszy temat, nie powinno si¢ takze pomingé
uwag odnosnie do rozumienia swoistej stuzebnej roli organdw zaréwno stanowiacych,
jak i wykonawczych w okre$laniu granic ingerencji w dobro prawnie chronione®?,
poprzez ,,zrelatywizowanie” przedstawionego problemu innym spojrzeniem na $wiat,
by¢ moze widziany oczami postmodernistow, zainspirowanych pogladami F. Nietzschego,
przyznajacych niejako, iz nie ma jednej prawdy, jak i lepszej czy gorszej filozofii. Para-
doksalnie propagowali oni w ten sposob prawo do odmiennosci i swojej wizji Swiata ze
,,wskazaniem” drogi bez konca®3. A moze pokusic si¢ o opis zlozonego zjawiska w tonie
dekonstrukcjonizmu, czgsto postrzeganego jako odtam postmodernizmu?°* Badz tez nie
zwazajac na konwenanse i majac na wzgledzie stowa R. Barthes’a o ,,bezceremonialnej

0s6bce”®®

, podjac sie proby bezpardonowego wskazania nowej Sciezki interpretacyjnej,
tak dla organow stanowiacych, jak i wykonawczych.

Jak podkresla trafnie A. Sulikowski®® — pojecia te dla Nietzschego, a tym bardziej
dla Barthes’a, sa sztuczna opowiescia majaca sktoni¢ ludzi do odpowiedniego zachowa-
nia lub niezachowania si¢. Lecz wydaje sig, iz niezaleznie od przestania, jakim kierowat

si¢ Nietzsche, a tym bardziej Barthes, bez watpienia nalezy przyzna¢ im jedno — ich

50 Jest to moja whasna interpretacja woli poczyniona na podstawie rozwazaf zaréwno Spinozy,
Kanta, Schopenhauera, jak i Nietzschego czy Acha.

1 Opis teorii J. Kuhla — koncepcji kontroli dziatania w: M. Marszat-Wisniewska, Sifa woli

a temperament, Warszawa 1999, s. 68.

52 Mam tu na mysli polskie przestanie, ktore mozna przenies¢ rowniez na areng migdzynarodowa,

zawarte w art. 82 Konstytucji RP stanowigcym, iz dobro wspolne jest obok wiernosci RP
obowigzkiem kazdego obywatela.

53 Wtasna interpretacja pogladu Z. Baumanna (idem, Dwa szkice o moralnosci ponowoczesney,

Warszawa 1994, s. 22 i nast.).

W zgodzie z wizja R. Rorty’ego (idem, Filozofia jako rodzaj pisarstwa, Warszawa 1998, s. 31
inast.).

54

55 Tekst jest bezceremonialng 0sobka, ktora pokazuje tytek Ojcu Polityce” — R. Barthes, Przy-

Jjemnos¢ tekstu, Warszawa 1977, s. 56.

% Rozmowa przeprowadzona podczas konsultacji akademickich w 2011 r. na WPAIE UWr.
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poglady zaowocowaly zmianami, rodzac tym samym roztamy i nowe rzesze zwolenni-
kéw gloszonych teorii oraz zaburzajac jednoczesnie sposob myslenia wielu jednostek,
gdzie natura i wola byly bazg wyj$ciowa ich swiata codziennego.

Stad tez odmiennos$¢ jednostek, przy zachowaniu imponujacej sity naporu poczy-
nionych przez samych zainteresowanych argumentacji, moze stanowi¢ w przysztosci
znaczacy element w pozyskaniu u$pionych myslicieli oraz wptyna¢ na zmiane men-
talnosci zatwardziatych zwolennikow — przeciwstawnej znaczaco dla wielu — teorii.
Niemniej jednak subiektywnie zobiektywizowane®’ rozwazania mogg u szczegdlnie
uwaznego, lecz nieobytego w arkanach filozofii prawa czytelnika zrodzi¢ mylne wrazenie
o odmiennosci, stanowigcej niekiedy przyczotek zwatpienia w wizje Swiata widzianego
oczami adepta teorii i filozofii prawa. Pragne jednakze podkresli¢, ze poczynione tutaj
rozwazania i kontrolowana rozpigto$¢ opisu zagadnienia byty jedynie wezwaniem do
dalszego, szerszego i bez watpienia merytorycznego dyskursu o otaczajacej nas rzeczy-
wistosci. Jej obecne stadium ewolucji intelektualnej zawdzigczamy takze zrodzonym
»konfliktom” mys$lowym na kanwie innych zapatrywan filozoficznych.

Pomijajac fakt, ze kazdy z nas stanowi zbiorowy element otaczajacej nas przyrody,
budujacy samodzielnie ttamszona spotecznie codzienno$¢ — rzeczywistos$¢, podkresli¢
nalezy, ze tylko niektorzy, wznoszac si¢ raz za razem ponad nig i przeci¢tny byt mas,
tworzg podczas lewitacji swoistag odmiennos¢, stanowigca o cyklicznosci paradygmatu
istnienia.

57 Stoje na stanowisku, iz rzekoma bezstronno$é — obiektywizm, jest jedynie fikcja, gdyz zadne
dziatanie nie jest wolne od subiektywnych zapatrywan jednostki.
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Summary

Legal interference with health and human life as exemplified by the cases
of Poland and the USA

The article discusses possibilities of interference with legally protected goods:
health and human life, assuming it as imperative that the will is a significant factor in the
decision-making process in Poland and the USA — two countries of extremely different
mentalities. The study raises the issue of state (public administration bodies) power and
the resulting potential for granting individual entities exceptional entitlements, translated
directly into the statutory consent for violating the protected superior good.

The article presents a concise, comparative characteristics of legal solutions con-
cerning the possession and use of firearms, adopted in Poland (typical of the European
cultural area) and the USA. The author emphasises the fact that current lack of effective
universal international determinants typically identifying the rules for granting the au-
thorities the right to interfere with the specific goods is responsible for the increase in the
number of instances of law disorders.

Presenting the historical outline, the author indicates not only the moment of the
split in the approach towards the human being and his or her protected goods, but also
the causes of the split, thus explaining philosophical and theoretical reasons for the
emergence of legal regulations functioning at present in Poland and the USA and pro-
jecting them onto current legal reality.
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Dyplomacja kulturalna w relacjach
polsko-nowozelandzkich

Dyplomacja kulturalna moze by¢ rozumiana jako $rodek shuzacy wzmocnieniu
relacji na arenie migdzynarodowej, w tym takze polepszaniu §wiadomosci innych na-
rodéw 1 ich tradycji. Kolejng zaletg tej formy polityki zagranicznej jest zmniejszanie
dysonansu mi¢dzy panstwami, organizacjami bagdz grupami spolecznymi, gdzie dyplo-
macja sensu stricto nie sprawdzita si¢. Jest to platforma wymiany pogladoéw, informacji,
sztuki wraz z innymi aspektami kulturalnymi pomigdzy panstwami i ich obywatelami
celem rozwoju wzajemnego zrozumienia®. Nie bez znaczenia jest rozwoj globalizacji,
ktory to podnidst liczbe podmiotéw uczestniczacych w stosunkach migdzynarodowych,
a tym samym rozwinat relacje kulturalne. Jak trafnie zauwazyt Nestor Nkunzimana,
pierwszy sekretarz Ambasady Burundi w Niemczech: ,,W obecnych czasach demokracja
na poziomie panstw jest wzmacniana poprzez podmioty kulturalne, jednostki, stowarzy-
szenia czy wszelakie towarzystwa. Wszyscy ci nowi aktorzy na arenie globalnej wnosza
swoj wktad w budowe demokracji; demokracji u jej korzeni. Jest to w rownym stopniu

skuteczne co dawno przyjety zwyczaj”?

. Dyplomacja kulturalna stanowi niejako podpore
dyplomacji publicznej®, a zatem pozaprawnej metody nawigzywania i utrzymywania
stosunkow dyplomatycznych. Najlepsza bowiem formg popularyzowania kultury wta-
snego panstwa jest prezentowanie jego tozsamosci narodowej”.

Niniejsze opracowanie ma na celu zblizenie omawianej postaci dyplomacji w rela-
cjach Rzeczypospolitej Polskiej z Nowa Zelandia. Panstwo Aotearoa® ze wzgledu na swoje

polozenie geograficzne oraz relatywnie mala wymiang handlowa nie jest wyczerpujaco

M. Cummings, Cultural Diplomacy and the United States Government, Waszyngton, 2003, s. 1.

N. Nkunzimana, Cultural Diplomacy and Sustainable Development in Burundi, wyktad na
konferencji The International Symposium on Cultural Diplomacy and Sustainably in Africa,
Berlin 26.07.2012.

Szerzej na temat dyplomacji kulturalnej w odniesieniu do publicznej dyplomacji zob. w: Cul-
tural Diplomacy, The Linchpin of Public Diplomacy, Waszyngton 2005.

4 Ibidem.

Nazwa Nowej Zelandii w jezyku maoryskim brzmi Aotearoa, co thumaczone jest jako ,,Kraj
dhugiej, biatej chmury”.
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opisane w polskiej literaturze naukowej ani w wymiarze prawnym, ani politycznym. Co
wiecej, przyczyny oraz perspektywy rozwoju relacji dyplomatycznych, w tym postuze-
nia si¢ dyplomacjg kulturalng miedzy dwoma panstwami, nie majg odzwierciedlenia
w literaturze. Wczesniej bowiem nie podejmowano si¢ analizy zagadnienia stosunkow
politycznych miedzy Polska a Nowa Zelandia.

Wyréznia si¢ dwa sposoby nawigzywania stosunkow dyplomatycznych, to jest
pokojowych i oficjalnych relacji pomiedzy panstwami w zakresie polityki zagraniczne;.
Prawnymi formami dyplomacji sg stale przedstawicielstwa dyplomatyczne wraz
z misjami specjalnymi. Nierzadko zapomina si¢ o zaslugach dyplomacji kulturalnej
wykorzystujacej gtdwnie pozaprawne metody w nawigzaniu, a nastepnie utrzymywaniu
stosunkow migdzy panstwami. Pozytywny wizerunek spoteczenstwa wraz z reprezentu-
jacym go rzadem mozna uzyskac¢ poprzez oddziatywanie na opini¢ publiczng drugiego
narodu®.

Data zawarcia oficjalnych stosunkow migdzy omawianymi panstwami jest dzien
1 marca 1973 r. Wowczas to zdecydowano si¢ na odej$cie od trwajacych w latach II
wojny $wiatowej stosunkéw kulturalnych na rzecz tych na szczeblu ambasad. Jednakze
az do roku 2004 akredytowany byt ambasador Polski w Canberze w Australii, podczas
gdy polski charge d’affaires ad interim sprawowat piecze nad Ambasadg w stolicy Nowej
Zelandii’. Byto to uwarunkowane przyptywem polskich emigrantéw do bytych posia-
dlosci brytyjskich, a wiec koniecznoscia zapewnienia opieki dyplomatycznej rodakom.
Kolejnym celem nawigzania prawnych relacji na wyzszym stopniu mi¢dzynarodowym
byta che¢ dalszej wspotpracy na plaszczyznie ekonomicznej i kulturalnej®,

Na terenie Nowej Zelandii odnotowuje si¢ roznorodng aktywnos¢ Polakow. Przeja-
wia si¢ tam bowiem duze sformalizowanie grup polonijnych. Zgota inaczej wyglada
sytuacja Nowozelandczykow na terenie RP, gdzie nie utworzono zadnego stowarzysze-
nia ani organizacji spotecznej. Jedyna nowozelandzka placowka dyplomatyczng jest

Ambasada w Warszawie utworzona w 2004 r.° Jest to spowodowane niewielkg liczbg

J. Sutor, Leksykon dyplomatyczny, Warszawa 2010, s. 93, 101; idem, Prawo dyplomatyczne
i konsularne, Warszawa 2011, s. 144—145.

Nowa Zelandia, [w:] K. Szczepanik, A. Herman-Lukasik, B. Janicka (red.), Stosunki dy-
plomatyczne Polski: informator: Azja, Zakaukazie, Australia i Oceania 1918-2009, t. 111,
Warszawa 2010, s. 207-210.

Organizacja polskiej stuzby dyplomatycznej w okresie Il wojny swiatowej, [w:] W. Michowicz
(red.), Historia dyplomacji polskiej: 1939—1945, t. V, Warszawa 1999, s. 86; http://www.msz.
gov.pl/Nowa,Zelandia,20982 .html, aktualne na dzien 22.10.2012 r.; Wywiad autorki z Dariu-
szem Zdziechem, prezesem Towarzystwa Naukowego Australii, Nowej Zelandii i Oceanii,
Krakow, 6.11. 2010 r.

Nowa Zelandia, [w:] K. Szczepanik, A. Herman-Lukasik, B. Janicka (red.), Stosunki dyplo-
matyczne..., s. 207-210.
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obywateli tego panstwa mieszkajacych na state w PolsceC. Jak informuje strona interne-
towa Konsulatu Honorowego w Auckland: ,,Podtrzymywanie i kultywowanie jezyka
polskiego i kultury polskiej jest obowigzkiem kazdego Polaka niezaleznie od miejsca
zamieszkania. Poniewaz §wiat staje si¢ coraz mniejszy gtownie w wyniku rozwoju
srodkow masowego przekazu, przyspieszenia i globalizacji wymiany mi¢dzynarodowe;j,
jezyki narodowe i narodowa kultura poddana jest ciggtemu zagrozeniu!!.

Przywotana dyplomacja kulturalna prowadzona jest przez czynniki niereprezentujace
panstwa czy MSZ, zatem fundacje, pozarzagdowe organizacje spoteczne, grupy czy tez
pojedynczych obywateli, uczestniczacych réwnolegle w procesach miedzynarodowych.
Podmioty te dziatajg na rzecz polepszenia bilateralnych relacji, promocji ojczyzny na
Swiecie, uzywajac do tego celu kontaktéw osobistych lub, jak w przypadku RP, Polonii
zagranicznej'?,

Nalezy przywota¢ takze dzialalno$¢ lobbingowa, gospodarcza, spoteczng i samo-
rzadowg. Rada Miejska Lublina uchwalita w 2004 r. uchwate!® w sprawie nazwania
jednego ze skweréw Placem Dzieci z Pahiatua na cze$¢ 733 sierot po deportowanych
w glab Zwiazku Radzieckiego Polakach. Inicjatorka tego projektu byta Maria Wodzicka,
zona Konsula Generalnego RP, Kazimierza Wodzickiego'*. Laureatem dyplomu Mini-
stra Spraw Zagranicznych za wybitne zastugi na rzecz promocji Polski w $wiecie zostat
Komitet Obchodéw 60. Rocznicy Przybycia Polskich Dzieci do Nowej Zelandii (Polish
Children s Reunion Commitee). Miato to miejsce w 2004 r., co stanowi forme dostrzezenia
oraz podzickowania za budowe obiektywnego, a takze rozpoznawalnego wizerunku RP

na obszarze Pacyfiku®®.

10" Listy do autorki z Ambasady Nowej Zelandii w Warszawie, z dnia 9.03.2011 r. oraz z dnia

5.05.2011 r.
1 http://www.polishheritage.co.nz/polish/pl_southern_cross.html, aktualne na dzien 22.10.2012 r.

12 7a przyktad postuzyé moze tutaj utworzenie przez niektore regiony stalych przedstawicielstw

przy Unii Europejskiej. Nie korzystaja one jednakze ze statusu dyplomatycznego.

13 Uchwata Rady Miasta Lublin w sprawie nadania nazwy placowi potozonemu w granicach

administracyjnych miasta Lublin z dnia 26.01.2006 r. (nr 865/XXXVII/2006), dostgpna na
stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej Samorzadu Miasta Lublin: http://bip.
lublin.eu/bip/um/index.php?t=200&id=12078, aktualne na dzien 22.10 2012 r.

14 M. Katuski, Polacy w Nowej Zelandii, Torun 20006, s. 124; S. Wilk, Pahiatua — ,, Miejsce spo-
czynku bogow”, [w:] Z Sybiru na drugq potkule: wojenne losy Polskich Dzieci z Pahiatua,
Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II, Lublin 2007, s. 25; strona internetowa Kato-
lickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II: http://www.kul.pl/wojenne-losy-dzieci-z-
pahiatua.art 1327.html, aktualne na dzien 22.10 2012 r.; Szerzej na temat historii dzieci
z Pahiatua, zob. w: D. Zdziech, Pahiatua — ,, Mala Polska’ malych Polakow, Krakow 2007.

Przyznanie dyplomu Ministra Spraw Zagranicznych za wybitne zastugi dla promocji Polski
w $wiecie (Dz. Urz. Min. Spraw Zagr. z 2007 r., Nr 4, poz. 97); http://www.msz.gov.pl/
Dyplomy.Ministra,SZ.9442.html, aktualne na dzien 22.10.2012 r.
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Kolejnymi projektami wpisujacymi si¢ w ramy kulturalnej dyplomacji, podjetymi
z inicjatywy rzadowej, jest warszawska wystawa Na koricu swiata oraz, adresowana do
Nowozelandczykow, internetowa encyklopedia Te Ara: The Encyclopedia of New
Zealand. Nad pierwszym wydarzeniem, trwajacym przez cale lato roku 2007, objat
patronat honorowy byly ambasador Nowej Zelandii w Polsce, Philip Griffiths. Zaréwno
wystawa, jak i nowoczesna strona internetowa miaty na celu uSwiadomienie, jak przyjazne
jest nastawienie wobec polskich emigrantow i ze strony wiladz, i zwyktych mieszkancow
Nowej Zelandii. Przyblizyly one dzieje polskiego osadnictwa, jednak przede wszystkim
ukazaty ogromny wktad Polakow w budowe nowego panstwa o wielokulturowym spo-
teczenstwie. Autorka artykutu o Polonii jest dr Theresa Sawicka z Uniwersytetu Victorii.
Dziatalno$¢ w rozpowszechnianiu polskiej historii i kultury przejawia si¢ takze w opu-
blikowaniu przez nig w publikacji uniwersyteckiej rozdziatu w Book & Print in New
Zealand: A Guide to Print Culture in Aotearoa®®.

Zadaniem polskich dyplomatéw, a takze urzednikéw konsularnych jest rowniez
propagowanie rodzimej historii i tradycji. W sposob szczegolny zaangazowat si¢ w t¢
funkcje Konsul Honorowy!” w Auckland, John Roy-Wojciechowski. Do jego ogromnego
wktadu na rzecz zacie$niania wiezoOw miegdzy krajem nad Wista a tym na potudniowym
Pacyfiku nalezy zaliczy¢ ustanowienie funduszu na wyktadanie przedmiotu jezyk polski
i kultura na Uniwersytecie w Auckland®®, dotacje na nauke ojczystego jezyka dla dzieci
oraz utworzenie Polskiego Klubu Literackiego wraz z jego organem prasowym ,,Krzy-
zem Potudnia”. Efektywng inicjatywa byto przede wszystkim stworzenie fundacji ,,Pol-
skie Dziedzictwo Kulturalne w Nowej Zelandii” (Polish Heritage Trust in New Zealand)
utworzone 17 wrzesnia 1999 r.1° Gléwnym dazeniem organizacji jest popularyzacja pol-

skiej kultury wsérod Nowozelandczykow. Fundatorzy inicjuja sprzedaz polskich publikacji

K. Pietrzak, Na koncu swiata, ,,Nasz Dziennik™ 4.04.2007; strona internetowa 7e Ara: http://
www.teara.govt.nz, aktualna na dzien 22.10.2012 r.; T. Sawicka, Polish, [w:] Book & Print in
New Zealand: A Guide to Print Culture in Aotearoa, dostepny na stronie internetowej The
New Zealand Electronic Text Centre: http://www.nzetc.org/tm/scholarly/tei-GriBook-_div3-
N1441E.html, aktualne na dzien 22.10.2012 r.

Konsul honorowy jest urzednikiem konsularnym posiadajacym w mniejszej liczbie przywileje
i immunitety konsularne. Nie petni on bowiem wszystkich funkcji konsularnych. Jego dziatania
wykonywane sa wraz ze zwierzchnim konsulem zawodowym lub z przydzielonym urzgdnikiem
zawodowym, zgodnie z polska ustawa o funkcjach konsulow z dnia 13 lutego 1984 r. (Dz. U.
z 1984 1., Nr 9, poz. 34) oraz § 8 ust. 24 wydanego na podstawie ustawy rozporzadzenia
Ministra Spraw Zagranicznych w sprawie konsulow honorowych RP z 7 grudnia 2006 r.
(Dz. U. 22006 1., Nr 239, poz. 1735).

Wigcej informacji na temat polskich przedmiotéw na stronie internetowej Wydziatu Nauk
Humanistycznych Uniwersytetu w Auckland, http://www.calendar.auckland.ac.nz/courses/
prescriptions/arts/polish.html, aktualnej na dzieh 22.10.2012 r.

19 Na podstawie ustawy The Charitable Trusts Act 1957 z 4 pazdziernika 1957 r. (Public Act 1957
No. 18). zostaty zarejestrowane rowniez pozostate polskie stowarzyszenia czy fundacje.
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dotyczacych imigrantéw z Polski oraz ich wkladu w zycie kulturalne, polityczne oraz
ekonomie Nowej Zelandii. Wspolpracujg oni takze z polskimi organizacjami oraz innymi
etnicznymi stowarzyszeniami. Kolejng koncepcja postuzenia si¢ metodami kulturalnej
dyplomacji przez Konsula Roya-Wojciechowskiego jest powotanie Polskiego Muzeum
w Auckland?® oraz filii Zwiazku Sybirakéw wraz z wirtualng ,,Sciang Pamieci Kresy-
Syberia™?!,

Dyplomacja kulturalna wigze si¢ z dzialaniami promocyjnymi. Cechuje ja bowiem
troska o utrwalenie kulturalnej obecnosci panstwa wysytajacego na plaszczyznie
wymiany kulturalnej. Kolejnym nie bez znaczenia etapem jest takze kreowanie pozytyw-
nego wizerunku narodu za granicg. Celem realizacji tego dazenia powotuje si¢ instytuty
kultury, oficjalnie niewchodzace w sktad misji dyplomatycznej. Migdzynarodowo roz-
poznawalnymi instytutami sg choéby Alliance Fran¢aise (powotany przez rzad Francji
juz w 1883 1.), British Council (1934 r.) czy tez Goethe-Institut (dziatajacy na zlecenie
niemieckiego ministerstwa spraw zagranicznych od 1951 r.)?%. Polska nie posiada tego
typu organizacji, co jest niewatpliwie zwigzane z brakiem srodkow finansowych, jak
réwniez relatywnie matg wymiang kulturalng z innymi panstwami, zwlaszcza z rejonu
Oceanu Spokojnego. Jednakze Ambasada RP w Wellington realizuje liczne propozycje
kulturalne z Polski oraz Nowej Zelandii, jak cho¢by wydarzenia zwigzane z Rokiem
Chopina 2010 czy Rokiem Mitosza 201123,

Jak juz zostato zaznaczone, dziatalno$¢ Polonii nowozelandzkiej skupia si¢ wokot
kilku zarejestrowanych stowarzyszen na terenie najwigkszych miast wyspy poinocnej
i potudniowej. Najbardziej zastuzonym zrzeszeniem, powotanym juz w 1948 r., jest Sto-
warzyszenie Polakow w Nowej Zelandii. Wspolnota majaca swa siedzibg w stolicy (7The
Polish Community in Wellington) reprezentuje organizacje polonijne przy przygotowaniu
zarébwno obchodow $wigt narodowych, jak i religijnych?®. Nie sposoéb wymieni¢ licznych

20 A Parker, Najwyzszy honor, [w:] Polski Nowozelandczyk: nadzwyczajna historia Zycia dziecka

z Polesia, Lublin 2006; s. 267-268; http://www.polishheritage.co.nz/polish/pl_heritage trust.
html, aktualne na dzien 22.10.2012 r.

21 A. Tomezyk, J. Szuba i M. Wojcik, VII Swiatowy Zjazd Rodzin Osadnikéw Wojskowych
i Cywilnych Kresow Wschodnich, ,,Kresowe Stanice” 2009, nr 4; List do autorki od Mieczy-
stawa Wojcika, wiceprezesa Stowarzyszenia Rodzin Osadnikéw Wojskowych i Cywilnych
Kreséw Wschodnich, z dnia 18.04.2011 r.

K. Mingst, Podstawy stosunkow miedzynarodowych, Warszawa 2006, s. 116—118; B. Surmacz,
Stuzba dyplomatyczna i konsularna, [w:] M. Pietra$ (red.), Miedzynarodowe stosunki poli-
tyczne, Lublin 2000, s. 169—171; J. Sutor, Leksykon..., s. 114—116; wyktad dyrektora i funda-
tora The Institute for Cultural Diplomacy Marka Donfrieda, Berlin 23.07.2012 .

Wywiad udzielony przez Ambasador RP w Wellington, Beat¢ Stoczynska, dostgpny na stronie:
http://www.wellington.polemb.net/index.php?document=206, aktualne na dzien 22.10.2012 r.

22

23

24 Tytutem sprostowania nalezy nadmienié, iz juz w 1941 r. powotano Stowarzyszenie Pola-

kéw. Celem zwigzku bylo dostarczanie informacji rodakom o polozeniu polskich oddzialow
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zastug na rzecz propagowania polskiej kultury oraz przyjaznych relacji migdzy omawia-
nymi krajami, zrealizowanych przez m.in. Stowarzyszenie Polskich Kombatantow?>,
The Auckland Polish Association, The Polish Charitable and Educational Trust, The
Polish Heritage of Otago and Southland czy The Polish Genealogical Society in New
Zealand®®.

Przywotana aktywno$¢ obywateli stawia sobie za cel uzupetnienie kontaktow
pomigdzy stuzbami dyplomatycznymi panstw. Nieformalne delegacje zagraniczne przy-
jezdzajace na zaproszenie wladz samorzadowych (uroczyste nazwanie lubinskiego
skweru), towarzystw przyjazni i osoéb indywidualnych daza, podobnie jak oficjalne,
zgodne z protokotem delegacje rangi rzadowej, do nawigzania, a nastepnie poglgbienia
wspOtpracy na poziomie gospodarczym, kulturalnym badz naukowym?’.

Dyplomacja kulturalna w stosunkach polsko-nowozelandzkich przejawia sig¢
w licznych i r6znorodnych inicjatywach zaréwno ze strony rzadowej, jak i spoteczne;j.
Bogata wymiana kulturalna migdzy Rzeczpospolita Polska a Nowa Zelandig $wiadczy
niezbicie o licznych zaletach tej formy polityki zagranicznej. Nalezy podkresli¢ znaczaca
role dyplomacji kulturalnej wzmacniajacej tradycyjne metody polityki zagraniczne;.
Regulacje prawne wraz ze spotkaniami politykow na wysokim szczeblu rzadowym nie
wystarczg do umacniania i utrwalania pokojowych stosunkéw, kultywowania wspolne;j
historii, tudziez przyblizania drugiemu narodowi witasnej historii oraz tradycji. Gdyby
nie starania dyplomatow, stowarzyszen polonijnych czy pojedynczych obywateli cenio-
nych przez opini¢ publiczng za szczegdlny wklad w poglebienie wymiany kulturalne;j,
stosunki dyplomatyczne Warszawy z Wellington wygladatyby zgota inacze;j.

podczas wojny. Wigcej zob. A. Chodubski, Specyfika ksztattowania sig zbiorowosci polonijnej
w Nowej Zelandii, [w:] Z Sybiru..., s. 91-92; M. Katluski, op. cit., s. 133—134; strona interne-
towa The Polish Community in Wellington; http://www.polishcommunity.org.nz/Default.
aspx?tabid=92, aktualne na dzien 22.10.2012 r.

25 Wiegcej na temat funkcjonowania grup skupionych wokét Stowarzyszenia Polakow w Wel-

lington, zob. K. Dopierata (red.), Encyklopedia polskiej emigracji i Polonii, t. 111, Torun 2004,
s. 440.; M. Katuski, op. cit., s. 133-139.

26 M. Katuski, op. cit., s. 133-139.

27 E. Pietkiewicz, Protokét dyplomatyczny, Warszawa 1998, s. 286-289; B. Surmacz, Stuzba

dyplomatyczna i konsularna, [w:] M. Pietra$ (red.), Miedzynarodowe..., s. 173; J. Sutor,
Leksykon..., s. 117.
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Summary

Cultural diplomacy in the relations between the Republic of Poland and
New Zealand

The following study aims at discussing cultural diplomacy in the relations between
the Republic of Poland and New Zealand. Cultural diplomacy underlies public diplo-
macy and thus a non-legal method of establishing and maintaining diplomatic relations.
Due to their geographic locations and relatively insignificant trade exchange, the ques-
tion of diplomatic relations between these countries has not been exhaustively described
in Polish academic texts.

Cultural diplomacy is practised by entities which do not represent the government
or ministry of foreign affairs, i.e. by foundations, non-governmental organizations, as
well as groups of or individual citizens. They work for the improvement of bilateral rela-
tions between the Republic of Poland and New Zealand, promotion of our homeland all
over the world and strengthening cultural awareness of both nations.
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Wybrane aspekty kontroli i nadzoru nad
kontraktem wojewdédzkim

I. Kontrakt wojewodzki? jest prawng formg dziatania administracji publicznej, ktorg

postuguje sie administracja rzagdowa i administracja samorzadu wojewodztwa w celu

dystrybucji srodkow finansowych pochodzacych z funduszy europejskich przeznaczo-

nych na realizacj¢ zadan z zakresu rozwoju regionalnego. Z chwilg jego zawarcia migdzy

stronami — samorzadem wojewodztwa 1 wskazanym w ustawie podmiotem administracji

rzadowej? — powstaje stosunek administracyjnoprawny?®.

Zwiazek ten, traktowany jako stosunek senmsu largo, nie przesadza o charakterze

prawnym zindywidualizowanych stosunkdw, ktore zostaja nawigzane w celu wykonania

1

Instytucja prawna kontraktu wojewddzkiego jest ugruntowang prawnie forma dystrybucji
srodkéw finansowych pochodzacych z funduszy europejskich na rzecz regionéw (woje-
wodztw), ktora takze juz w literaturze przedmiotu ma swoja utrwalong pozycj¢. W tym zakre-
sie zob: zagadnienie to takze zostalo opisane R. Cybulska, Kontrakt wojewodzki, Warszawa
2012; K. Kokocinska, Charakter prawny i miejsce kontraktu wojewédzkiego w systemie form
dziatania administracji publicznej, [w:] L. Kieres (red.), Srodki prawne publicznego prawa
gospodarczego, Wroctaw 2007; R. Dziuba, Kontrakt wojewddzki jako forma wsparcia rozwoju
regionow w Polsce, [w:] J. Kaja, K. Piecha (red.), Rozwdj oraz polityka regionalna i lokalna
w Polsce, Warszawa 2005; M. Gielda, Czy kontrakt wojewodzki jest porozumieniem admini-
stracyjnym?, [w:] J. Supernat (red.), Miedzy tradycjq a przysztoscig w nauce prawa admini-
stracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, Wroctaw 2009
oraz pozycje podane dale;j.

Od pierwszej regulacji prawnej dotyczacej kontraktu wojewodzkiego do chwili obecnej
aspekt podmiotowy w zakresie stron tej umowy ksztattowal si¢ réznie. Pierwotnie byly nimi
Rada Ministrow i samorzad wojewodztwa, teraz minister wlasciwy do spraw rozwoju regio-
nalnego i zarzad wojewodztwa.

Kontrakt wojewo6dzki charakteryzuj¢ jako umowe administracyjnoprawna, podobnie jak
T. Rabska, Kontrakt wojewddzki — forma dziatania administracji publicznej w strukturach
zdecentralizowanych, [w:] 1. Skrzydto-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek, M. Smuga (red.), Insty-
tucje wspoiczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab.
Jozefa Filipka, Krakow 2001, s. 611; M. Ofiarska, Umowa jako forma dziatania administracji
wwybranych systemach prawa, [w:] Nauka administracji wobec wyzwan wspolczesnego pan-
stwa prawa, Konferencja Naukowa Cisna 2—4.06.2002, Rzeszéw 2002, s. 410; A. Blas,
J. Bo¢, Prawne formy dzialania administracji publicznej, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo admini-
stracyjne, Wroctaw 2002, s. 351; M. Gielda, Konstrukcja prawna kontraktu wojewddzkiego,
[w:] A. Blas, K. Nowacki (red.), Wspdiczesne europejskie problemy prawa administracyjnego
i administracji publicznej. W 35 rocznice utworzenia Instytutu Nauk Administracyjnych
Uniwersytetu Wroclawskiego, Acta Universitatis Wratislaviensis No CCXCV, Seria Prawo,
Wroctaw 2005.
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dziatan realizujgcych zadania ujete w kontrakcie wojewodzkim. Zawarcie tej umowy
powoduje powstanie rozmaitych potaczen i zwiazkoéw nie tylko miedzy samymi strona-
mi tej umowy. W celu wykonania postanowien kontraktu wojewddzkiego oraz na jego
podstawie tworza si¢ stosunki prawne mi¢dzy samorzadem wojewodztwa a podmiotami
prawa, ktérych sytuacj¢ prawna oraz dzialanie reguluja takze lub wylacznie przepisy
prawa cywilnego. W przypadku zawarcia kontraktu wojewodzkiego nie mozna wigc
pomija¢ znaczenia stosunkow prawnych sensu stricto, poniewaz ich powstanie i spetnie-
nie jest niezbedne, aby zrealizowa¢ zobowigzania samorzadu wojewodztwa wynikajace
ze stosunku administracyjnoprawnego sensu largo, w tym konkretnym wypadku
z zawarcia kontraktu wojewodzkiego. Innymi stowy, powstanie i realizacja stosunkow
prawnych wynikajacych z zawarcia kontraktu wojewddzkiego wyodrebnionych w wa-
skim znaczeniu sg zwigzane z wykonaniem obowigzkéw samorzadu wojewodztwa
bedacych czescig stosunku administracyjnoprawnego w znaczeniu szerszym.

Tre$cig stosunku administracyjnoprawnego sensu largo powstalego w wyniku
zawarcia kontraktu wojewodzkiego sa obowiazki i uprawnienia samorzadu regionalne-
go zestawione z uprawnieniami i obowigzkami administracji rzadowej i dotyczg one
glownie finansowania oraz realizacji umowionych zasad, warto$ci i dziatan* o znaczeniu
regionalnym zawartych w przedmiotowej umowie. Realizacja obowigzkow i uprawnien
przez obie strony kontraktu bedzie jednoczesnie stanowi¢ realizacje fragmentu kompe-
tencji przystugujacych tym podmiotom, a dotyczacych rozwoju regionalnego catego
panstwa lub co najmniej jednego regionu. Stusznie podkreslita T. Rabska w 2001 r.,
czyli juz na poczatku funkcjonowania kontraktu wojewodzkiego, ze zobowigzania
zostaly natozone gtéwnie na samorzad wojewodztwa®. Sytuacja ta nie zmienita si¢ od
tego czasu, zasadnicze zobowigzania samorzadu wojewodztwa sprowadzaja si¢ do reali-
zacji dziatan o znaczeniu regionalnym, wynikajacych z regionalnych programéw opera-
cyjnych uznanych jednoczesnie w tresci kontraktu wojewodzkiego. Podstawowym za$
obowigzkiem strony rzadowej jest przekazywanie finansowych $rodkéw publicznych

w wysokosci i terminach uzgodnionych przez strony.

Przedmiotem stosunku administracyjnoprawnego powstalego na podstawie zawartego kon-
traktu wojewddzkiego bedzie sprawa i (lub) zadanie z zakresu administracji publicznej miesz-
czace si¢ w sferze kompetencji podmiotow zawierajacych t¢ umoweg. W tym konkretnym
przypadku zadaniami administracyjnymi b¢da zadania publiczne o znaczeniu regionalnym,
natomiast sprawami administracyjnymi b¢dzie realizacja i wykonanie tych zadan oraz wspot-
praca stron kontraktu w tym zakresie. Na ten temat por. J. Starosciak, Studia z teorii prawa
administracyjnego, Wroctaw-Warszawa, s. 75; Z. Duniewska [i inni], Prawo administracyjne.
Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2001, s. 49,

5 Por. T. Rabska, Kontrakt..., s. 606.
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Tres$¢ stosunkow prawnych sensu stricto®, ktore powstajg na podstawie kontraktu
wojewddzkiego, sktada si¢ na drugi i jednocze$nie niezbedny etap powstawania obo-
wigzkoéw 1 uprawnien podmiotow realizujacych postanowienia tej umowy. Stosunki
prawne powstajace w tym zakresie, wzgledem pierwotnego administracyjnoprawnego
stosunku sensu largo, wyrdzniajag odmienne cechy. Ich stronami bedg obok samorzadu
wojewddztwa inne podmioty publiczne lub prywatne. Przedmiot tych stosunkéw cha-
rakteryzuje wigkszy stopien szczegoétowosci, rozwijaja i precyzuja one bowiem dziata-
nia sformutowane ogoélnie w kontrakcie wojewddzkim. Niezmienna pozostaje natomiast
tres¢ tych stosunkow w zakresie wartosci i zasad, ktorymi musza si¢ kierowac wszystkie
podmioty wspotdziatajace przy realizacji kontraktu wojewddzkiego. Szeroki zakres
podmiotowy oraz szczegdtowy zakres przedmiotowy moga powodowaé powstawanie
stosunkéw prawnych posiadajacych rézny charakter prawny — cywilnoprawny lub
publicznoprawny.

Realizacja wszystkich zadan, wynikajgcych zaréwno ze stosunkow prawnych sensu
largo, jak i stosunkow prawnych sensu stricto, powinna nastepowac w sposob terminowy
zgodnie z ustalonym przez prawo i strony trybem oraz harmonogramem ich wykonania,
a takze z poszanowaniem wspominanych juz zasad i warto$ci. Mowa przede wszystkim
o zasadach: subsydiarnosci, partnerstwa, ochrony srodowiska, zapewnienia rownosci szans
na rynku pracy oraz efektywnosci i koncentracji wydatkowania srodkéw publicznych’.

Przedstawione aspekty stosunkow prawnych wynikajgcych bezposrednio lub
posrednio z zawarcia kontraktu wojewddzkiego acznie stanowig podstawe realizacji
zadan ujetych w tej umowie. Wptywaja na jako$¢ wykonania przez samorzad woje-
wodztwa zadan, ktorych realizacja bedzie podlegata takze kontroli i nadzorowi.
W artykule przedstawione zostang nadzor i kontrola sprawowane gtownie nad realizacja
dziatan zawartych bezposrednio w kontrakcie wojewodzkim, a wiec w zakresie stosun-
koéw prawnych sensu largo.

Kontrola i nadzor w zakresie realizacji postanowien kontraktu wojewodzkiego sa
dwoma z wielu® elementow, ktore wykazujg szczegdlne cechy na tle innych uméw
administracyjnoprawnych traktowanych jako prawne formy dziatania administracji

Umowy sensu stricto, zawierane na podstawie kontraktu wojewodzkiego, s3 nazywane takze

umowami wykonawczymi.

Por. tres¢ art. 3 kontraktow wojewodzkich zawieranych w 2001 r.; np. Kontrakt wojewodzki
zawarty dnia 19 czerwca 2001 r. miedzy Rada Ministrow a Samorzadem Wojewodztwa
Dolnoslaskiego.

W doktrynie czesto traktuje si¢ kontrakt wojewddzki jako porozumienie administracyjne,
jednak tworzac jego konstrukcj¢ prawna, ustawodawca przyjat szereg rozwigzan charaktery-
stycznych tylko dla tej umowy wyrdzniajacych ja na tle porozumien. Por. W tym zakresie:
M. Gielda, Czy kontrakt...
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publicznej. System kontroli i nadzoru dziatan samorzadu regionalnego w sposob ogolny
wyznaczajg przepisy zawarte przede wszystkim w Konstytucji RP i ustawie o samorza-
dzie wojewodztwa®. Szczegdlny charakter tych procedur wynikal pierwotnie z ustawy
o zasadach wspierania rozwoju regionalnego'?, nastepnie ustawy o Narodowym Planie
Rozwoju'! i obecnie ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju’?.

Z trybem nadzoru i kontroli w zakresie realizacji kontraktu wojewodzkiego
bezposrednio jest zwigzana procedura sprawozdawczo$ci i monitoringu. Oba tryby
skonstruowane zostaty specjalnie dla potrzeb oceny i kontroli realizacji programow
operacyjnych wykonywanych na rzecz rozwoju regionalnego, w tym regionalnych
programow operacyjnych dofinansowywanych w catosci lub w czesci za posrednictwem
srodkow finansowych okreslonych w kontraktach wojewddzkich. Proces monitorowania
1 sprawozdawczosci dostarcza takze podmiotom kontrolujagcym i nadzorujagcym infor-
macji na temat stanu faktycznego realizacji postanowien kontraktu wojewodzkiego.

O specyfice kontroli i nadzoru w tym przypadku §wiadczy réwniez powotanie
przez ustawodawce nowych i niespotykanych w polskim prawie administracyjnym in-
stytucji kontroli — komitetdw monitorujacych. W czasie obowiazywania u.n.p.r. nosity
one ustawowg nazwe Komitetow Monitorujacych Kontrakt Wojewodzki, a na podsta-
wie u.z.p.p.r. dzialaja jako Komitety Monitorujace Regionalne Programy Operacyjne
danego wojewoddztwa.

Postgpowanie w trakcie nadzoru i kontroli nad kontraktem wojewodzkim czyni
wyjatkowym nie tylko powolanie szczegdlnej procedury, nowych instytucji i pojec usta-
nowionych przez ustawodawce. Najbardziej charakterystycznym elementem procedury
nadzoru i kontroli w omawianym zakresie jest to, ze ustawodawca nakazal umawiaja-
cym si¢ stronom kontraktu wojewodzkiego uszczegdtowienie okreslonych elementow
kontroli, nadzoru i sprawozdawczos$ci dopiero w tresci umowy. Takie rozwigzanie jest
odstepstwem od podstawowych zasad nadzoru i kontroli dziatalno$ci jednostek samo-

rzadu terytorialnego wyznaczonych w systemie prawa administracyjnego.

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa (t.j.: Dz. U. z 2001 r., Nr 142,
poz. 1590 z p6zn. zm.).

10" Ustawa z dnia 12 maja 2000 r. o zasadach wspierania rozwoju regionalnego (Dz. U. Nr 48,

poz. 550 z pézn. zm.), dalej: u.z.w.r.r.

1 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju (Dz. U. Nr 116, poz. 1206
z pozn. zm.), dalej: u.n.p.r.

12 Ustawa z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. Nr 227,

poz. 1658 z p6zn. zm.), dalej: u.z.p.p.r.
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II. Przedstawione w skrocie elementy stanowigce o szczegdlnym charakterze
procedury kontroli i procedury nadzoru nad realizacjg kontraktu wojewoddzkiego
w wybranych aspektach wymagaja blizszego przedstawienia.

Instrumenty monitorowania, sprawozdawczos$ci oraz formulowania ocen i wnio-
skow, traktowane jako integralny element kontroli i nadzoru realizacji kontraktu woje-
wodzkiego, maja na celu rozpoznanie i zdefiniowanie probleméw wystepujacych pod-
czas wykonywania postanowien kontraktu. Stanowia tez cenne zrédlo informacji dla
podmiotéw zobowigzanych do realizacji kompetencji nadzoru i kontroli w tym zakresie.

Procedury monitorowania realizacji kontraktu wojewodzkiego oraz sprawoz-
dawczos¢ z jego realizacji — wedtug u.n.p.r. — byty czescig sktadowa monitorowania
i sprawozdawczosci dotyczacych realizacji catego planu®®, o czym ustawa stanowita
wprost. Zwigzek ten jednak wynikat juz obligatoryjnie z rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1260/1999%. Ustanowienie przez pafistwa cztonkowskie Unii Europejskiej wtasci-
wych instytucji monitorujacych realizacje programoéw operacyjnych, finansowanych
chociaz cze$ciowo z funduszy europejskich, juz woéwczas byto niezbednym elementem
w procesie pozyskiwania srodkow finansowych z tego zrédta na realizacj¢ dziatan
dotyczacych rozwoju regionalnego.

Obecnie relacja ta jest konsekwencja postanowien rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006%°, ktoérego art. 9 stanowi, ze fundusze europejskie zapewniaja pomoc
uzupetniajaca dzialania krajowe, w tym dzialania na poziomie regionalnym i lokalnym,
oraz naktadajaca na Komisje Europejska i panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnie-
nia zachowania spdjnosci pomocy pochodzacej z funduszy z dzialaniami, politykami
i priorytetami UE, a takze obowiazek jej komplementarnosci z innymi unijnymi instru-
mentami finansowymi. Powolana spdjnos¢ i komplementarno$¢ sg przede wszystkim
wskazane w strategicznych wytycznych UE dla spdjnosci, w narodowych strategicznych

ramach odniesienia i w programach operacyjnych.

13 Chodzi o Narodowy Plan Rozwoju (NPR), dokument planistyczny, ktory w okresie progra-
mowania UE 2001-2006 byt podstawg dla przyznawania $rodkéw finansowych na realizacje¢
zadan dotyczacych rozwoju regionalnego w Polsce z funduszy europejskich.

14 W okresie programowania UE na lata 2001-2006 w stosunku do planu obowigzywato rozpo-

rzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 z dnia 21 czerwca 1999 r. ustanawiajace przepisy ogolne
w sprawie funduszy strukturalnych (Dz. Urz. WE L 161 z 1999 r. z p6zn. zm.), natomiast
w zakresie wykorzystywania $rodkow finansowych z Funduszu Spdjnosci stosowane byto
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1164/1994 z dnia 16 maja 1994 r. ustanawiajace Fundusz Spdj-
nosci (Dz. Urz. WE L 130 z 1994 1. z p6zn. zm.).

W okresie programowania UE w latach 2007-2013 obowigzuje rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spojnosci uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 2006 1.).

15
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Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia (NSRO) 2007-2013, wspierajace wzrost
gospodarczy i zatrudnienie®® dla Polski w celu realizacji tych postanowien, daty podstawe
do utworzenia Komitetu Koordynacyjnego (KK)’ pod przewodnictwem ministra
wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego — ztozonego m.in. z przedstawicieli mini-
strow zaangazowanych w realizacje poszczegoélnych programéw operacyjnych oraz
instytucji zarzadzajacych regionalnymi programami operacyjnymi. Do zadan KK nalezy
w szczegblnosci przedstawianie ministrowi wlasciwemu do spraw rozwoju regionalnego
rekomendacji dotyczacych przebiegu realizacji NSRO oraz poszczegdlnych programow
operacyjnych na podstawie raportow i sprawozdan monitorujacych, monitorowanie
realizacji NSRO i poszczegdlnych programow operacyjnych oraz komplementarno$ci
dziatan realizowanych w ramach Wspolnej Polityki Rolnej, Wspdlnej Polityki Rybac-
kiej 1 Polityki Spojnosci.

Polski ustawodawca okreslit legalng definicje monitorowania w dziedzinie rozwoju
regionalnego w u.n.p.r., ktérej art. 2 pkt 6 stanowi, ze przez monitorowanie nalezy rozu-
mie¢ proces systematycznego gromadzenia i analizowania informacji dotyczacych reali-
zacji projektow, programow operacyjnych, strategii wykorzystania okreslonych funduszy
i planéw. Mimo ze ustawodawca nie zawart kontraktu wojewodzkiego w pierwotnym
katalogu przedmiotowym omawianego pojecia prawnego, to jednak nalezy pamigtad
o dwoch okolicznos$ciach, ktore kontrakt wojewodzki w tym katalogu jednak umieszcza.
Po pierwsze, monitorowanie realizacji postanowien kontraktowych jest czescia sktadowa
wymagang dla spetnienia prawnego obowigzku monitorowania realizacji NPR w rozu-
mieniu u.n.p.r. i realizacji regionalnych programéw operacyjnych na postawie u.z.p.p.r.
przez legitymowane do tego podmioty. Po drugie, monitorowaniu kontraktu wojewodz-
kiego u.n.p.r. pos§wiecita obszerny art. 45, natomiast u.z.p.p.r. odsyta w tym zakresie
bezposrednio do rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006.

III. Podstawowg role w procedurze monitorowania kontraktu wojewodzkiego
odgrywaja wspomniane komitety monitorujgce, powotywane na okres realizacji NPR
lub programu operacyjnego w celu zapewnienia sprawnej i efektywnej ich realizacji. Na
podstawie u.n.p.r. byly powotywane Komitety Monitorujgce Kontrakt Wojewodzki
przez wlasciwych miejscowo wojewodow, w drodze zarzadzenia, we wszystkich woje-
wodztwach, w ktorych zostal podpisany kontrakt. Zakres dziatania komitetow rowniez

wyznaczal wowczas ustawodawca. Ustawa o zasadach prowadzenia polityki rozwoju

18 Polskie NSRO 20072013 zostaly przyjete przez Komisje Europejska 7 maja 2007 r.

17 Komitet Koordynacyjny NSRO zostal powotany na podstawie zarzadzeniem Ministra
Rozwoju Regionalnego Nr 6 z 11 kwietnia 2007 r. w sprawie Komitetu Koordynacyjnego
Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia na lata 2007-2013, www.mrr.gov.pl.
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zmienita kompetencje w tym zakresie. W przypadku regionalnego programu operacyj-
nego to zarzad wojewodztwa, a wigc organ wykonawczy zdecentralizowanej jednostki
samorzadu terytorialnego powotuje w drodze uchwaty Komitet Monitorujacy Regionalny
Program Operacyjny. Podstawa prawng dla zarzadu w tym zakresie jest art. 63 rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 1083/2006 oraz art. 36 ust. 2 u.z.p.p.r.

Ustawa o Narodowym Planie Rozwoju regulowata rowniez sktad komitetu.
Obligatoryjnie przewodniczacym byt wojewoda, a jego zastepca z mocy prawa zostawat
marszalek wojewodztwa. Aktualna regulacja ustawowa nie ustanowita podobnej kon-
strukcji, bylaby ona bowiem niezgodna z przepisami zawartymi w rozporzadzeniu Rady
(WE) nr 1083/2006. Artykut 64 tego rozporzadzenia nakazuje, aby przewodniczacym
komitetu monitorujacego byt przedstawiciel panstwa cztonkowskiego lub instytucji
zarzadzajacej, dodajac jednoczesdnie, ze o sktadzie komitetu decyduje panstwo czton-
kowskie w porozumieniu z instytucja zarzadzajaca, czyli w przypadku regionalnych
programow operacyjnych z zarzagdem wojewddztwa. Analiza sktadu wybranych komite-
tow monitorujacych regionalne programy operacyjne wskazuje na marszatkow danego
wojewddztwa jako przewodniczacych®®, co jest zgodne z wytycznymi ministra whasci-
wego do spraw rozwoju regionalnego™®.

W sktad komitetu wchodzili wczeséniej, takze z mocy ustawy, przedstawiciele
wskazanych podmiotéw dziatajacych na rzecz realizacji postanowien umownych. Wsrod
nich na szczegdlne wyroznienie zastuguje ostatnia kategoria wyznaczona przez ustawo-
dawce, czyli przedstawiciele zainteresowanych wspotdziataniem w efektywnej realizacji
kontraktu, znajdujacych si¢ na obszarze wojewoddztwa jednostek samorzadu terytorial-
nego innych niz wojewddztwo oraz partneréow spotecznych i gospodarczych, w tym
organizacji pozarzagdowych. Lacznie te dwie kategorie podmiotow stanowily 2/3 sktadu

18 Por.: uchwate nr 1555/07 Zarzadu Wojewodztwa Lodzkiego z dnia 5 grudnia 2007 r. w sprawie
powotania Pre-Komitetu Monitorujacego Regionalny Program Operacyjny Wojewddztwa
Lodzkiego na lata 2007-2013, http://www.rpo.lodzkie.pl/wps/wem/connect/7b0cdb
004499786da2acb39ba7bc64a9/RPO 20082009 KM uchwala 1555 07 05122007.
pdf?MOD=AJPERES&Uchwa%C5%82a%20Nr%201555/07; uchwate nr 2356/90/07 Zarza-
du Wojewodztwa Mazowieckiego z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie powotania Komitetu
Monitorujacego Regionalny Program Operacyjny Wojewddztwa Mazowieckiego na lata
2007-2013, http://www.mazovia.pl/unia-europejska/rpo-wm-2007-2013/rpo-regionalny-
komitet-monitorujacy/art,6,uchwala-nr-23569007-zarzadu-wojewodztwa-mazowieckiego-

z-dnia-13-listopada-2007-r-w-sprawie-powolania-komitetu-.html.

Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia 2007-2013. Wytyczne nr 3 dotyczace komitetow
monitorujacych nr MRR/H/3(3)098/2007 wydane przez Ministra Rozwoju Regionalnego
dnia 7 wrze$nia 2007 r. Wytyczne sg publikowane na stronach internetowych administrowa-
nych przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, o czym stanowi komunikat Ministra Roz-
woju Regionalnego z dnia 7 wrze$nia 2007 r. w sprawie zmienionych wytycznych Ministra
Rozwoju Regionalnego w zakresie komitetow monitorujacych (M. P. Nr 64, poz. 728).
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calego komitetu monitorujgcego?® przy zachowaniu réwnego podziatu liczby miejsc.
Umieszczenie przez ustawodawce przedstawicieli tych podmiotow z jednoczesnym
obligatoryjnym wyznaczeniem ich proporcji ilo§ciowych jest konsekwencja stosowania
zasady subsydiarnosci i partnerstwa. Ma tez na celu zapewnienie poszanowania interesu
i samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego oraz partnerow spotecznych
i gospodarczych, a takze koresponduje z zasadg jawno$ci dziatania administracji oraz
idea uwzglednienia rzeczywistego interesu spotecznego. Konkretne okreslenie ustawowe
proporcji ilosciowego sktadu ograniczalo ewentualny subiektywny wplyw wojewody,
jako organu powotujacego komitet, na dobor jego cztonkow.

Skutkiem zawarcia kontraktu wojewddzkiego jest takze zacie$nienie wspolpracy
miegdzy samorzadem regionalnym a administracjg rzgdowa w wojewddztwie w zakresie
realizacji kompetencji rozwoju regionalnego i wspierania w jej ramach dziatan wykony-
wanych przez samorzad regionalny. Drogi tych dwoch podmiotow wladzy publicznej
w dziedzinie rozwoju regionalnego bardzo czg¢sto splatajg si¢ ze soba, zwlaszcza na
plaszczyznie, na ktorej wojewoda i marszatek wojewddztwa, jako przedstawiciele wiadzy
publicznej, podejmuja wspolne dziatania wyznaczone prawem. W takiej sytuacji zawsze
istnieje prawdopodobienstwo wystapienia konfliktow migdzy nimi, przede wszystkim
wtedy, gdy kazda ze stron bedzie reprezentowac inny punkt widzenia w danej kwestii.

Ustawa o zasadach prowadzenia polityki rozwoju nie ustala sktadu osobowego
komitetow monitorujacych regionalne programy operacyjne w sposob przedstawiony
wyzej. W tym zakresie zastosowanie majg przede wszystkim wytyczne Ministra Rozwoju
Regionalnego dotyczace komitetdéw monitorujacych wydawane na podstawie art. 35 ust.
3 u.z.p.p.r., ktéore wskazuja na zachowanie cigglosci zastosowania zasad okreslonych
w u.n.p.r. w zakresie proporcji sktadu komitetu. Analiza uchwat podejmowanych przez
zarzad wojewodztwa?! na podstawie art. 36 ust. 2 u.z.p.p.r., dotyczacych powotania
komitetow monitorujacych i ich sktadu, potwierdza realizacje wytycznych.

Poddajac analizie tres¢ zarzadzen, na podstawie ktérych wojewodowie powotywali

komitety monitorujgce kontrakty wojewodzkie?? zgodnie z u.n.p.r., nie sposob nie

20" Skiad trzeciej czesci komitetu monitorujacego kontrakt wojewodzki uzupehiali przedstawi-
ciele: ministra wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego, instytucji zarzadzajacych progra-
mami objetymi kontraktem, wlasciwych ministrow ze wzgledu na rodzaj dziatalnosci objetej
programem, ktorzy nie petnia funkcji instytucji zarzadzajacej programem, instytucji wdraza-
jacych w ramach programéow objetych kontraktem, wojewody i zarzadu wojewddztwa.

2L Por. uchwaly powolane w przypisie 18.

22 Zarzadzenie nr 191/2004 Wojewody Kujawsko-Pomorskiego z dnia 22 pazdziernika 2004 r.

w sprawie powotania Kujawsko-Pomorskiego Komitetu Monitorujacego Kontrakt Wojewodzki,
http://www.fundusze.bydgoszcz.uw.gov.pl/index.php?option=com_content&view=article&
id=48&Itemid=55 (dalej: z.w.k.p.); zarzadzenie nr 159/04 Wojewody Matopolskiego z dnia
15 czerwca 2004 r. w sprawie powotania Malopolskiego Komitetu Monitorujacego Kontrakt
Wojewodzki, www.wrotamalopolski.pl (dalej: z.w.m.); zarzadzenie nr 285/04 Wojewody
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dostrzec btedu prawodawczego. Chodzi o podstawowa wadg tworzenia aktoéw norma-
tywnych nizszego rzedu niz ustawa czy rozporzadzenie, czyli o powielanie w aktach
wydawanych przez organy administracji publicznej przepiséw zawartych juz w ustawach
lub w rozporzadzeniach. Badane przeze mnie zarzgdzenia kopiowaly postanowienia
u.n.p.r. m.in. w zakresie: powotania podkomitetow i grup roboczych?3, ustanowienia
przewodniczacego komitetu i jego zastepcy?*, minimalnej liczby zwotywanych posie-
dzen komitetow?®, proporcji sktadu komitetu®®, mozliwoéci uczestniczenia w pracach
komitetu przedstawicieli regionalnych izb obrachunkowych i Najwyzszej Izby Kontroli%’,
zadania komitetu?®, a takze mozliwosci uczestniczenia ekspertow i przedstawicieli innych
instytucji lub grup spotecznych i zawodowych?®. Uwage przyciagal tez rozny stopief
konkretyzacji zakresu dziatania komitetu®® oraz podobienstwo formalnej konstrukcji
zarzadzen powotujacych komitet monitorujacy, na co wskazywata taka sama tres¢ arty-
kutéw 1 ich zbiezna kolejnos¢. Odrdzniata je wlasciwie tylko wspomniana konkretyzacja
zadan komitetu, jego sktad osobowy i jednostka samorzadu regionalnego. Zbieznos¢ nie

wynikata z formalnej standaryzacji, poniewaz brak ku temu podstawy prawne;.

IV. Podobnie jak monitorowanie, tak i sprawozdawczos¢ z realizacji kontraktu
wojewodzkiego jest czescig sprawozdawczosci dotyczacej wezesniej NPR, a obecnie
regionalnych programéw operacyjnych i jest zrodtem informacji dla podmiotow legity-
mujacych si¢ obowiazkiem sprawowania kontroli oraz nadzoru nad dziataniami wynika-
jacymi z jego postanowien. Zwigzek pomigdzy sprawozdawczo$cig a monitorowaniem
w ramach realizacji kontraktu ustawodawca wyznaczyt juz w okresie obowigzywania
u.n.p.r. w art. 45 ust. 3 pkt 4. Zgodnie z nim komitet monitorujacy kontrakt wojewodzki
rozpatrywat 1 zatwierdzal sprawozdania z realizacji kontraktu wojewodzkiego, zanim

zostaty one przekazane ministrowi wiasciwemu do spraw rozwoju regionalnego. Ustawa

Slaskiego z dnia 3 sierpnia 2004 r. w sprawie powotania komitetu monitorujacego kontrakt
wojewodzki, http:/www.invest-in-silesia.pl/pl/search/show?id=9869cb4bfd7a1dd68f34355
11706f96&type=snippet&reftf= (dalej: z.w.$.).

2 7Zob.§7zwm., § 7 zwkp., § 6 zZw.s.

24

Zob. § 3ust. 1 zzw.m., § 3ust. 1 zwk.p., § 3 ust. 1 zw.s.

25 7Zob. § Sust. 1 zw.m., § Sust. 1 zwkp., § 4 ust. 1 zw..
Zob. § 3 ust. 3 zw.m., § 3 ust. 4 zw.k.p., § 3 ust. 3 zw.s.

27 Zob. § 3 ust. 3 zw.k.p.
28

26

Zob. § 2 z.w.s., pozostale pordwnywane zarzadzenia raczej rozwijaja, niz kopiuja zadania
komitetow okre$lone w ustawie.

29 Zob. § 4 ust. 3 zw.s., § 5ust. 3 zwk.p., § 5ust. 3 zZw.m.

30 W zw.$. odnajdujemy tylko tekst ustawy, uszczegétowienie zadan komitetu zawieraja nato-

miast z.w.k.p. i z.w.m., z ktérych pierwsze dokonuje tego w stopniu najszerszym.
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o zasadach prowadzenia polityki rozwoju nie wyraza tego zwigzku bezposrednio w swojej
tresci. Dopiero oglad kontraktow wojewodzkich podpisanych na jej podstawie oraz wyda-
nych przez ministra wiasciwego do spraw rozwoju regionalnego wytycznych w zakresie
sprawozdawczo$ci dotyczacych programéw operacyjnych® potwierdza to powigzanie.

V. Poje¢cie kontroli na gruncie doktryny jest ustabilizowane i tozsame z przyréwna-
niem stanu faktycznego do postulowanego oraz z dokonaniem oceny tej subsumpcji
i sformutowaniem wnioskow z niej wynikajacych. Od pojecia kontroli doktryna odroz-
nia nadzor, ktory w przeciwienstwie do niej postuguje si¢ sSrodkami wtadczymi zwigza-
nymi najczesciej tylko z kryterium legalnosci, zwtaszcza w odniesieniu do jednostek
samorzadu terytorialnego. W ramach realizacji kontraktu wojewddzkiego prawng kon-
trolg sg objete dziatania obu stron tej umowy publicznoprawnej, a wigc wlasciwe organy
samorzadu wojewodzkiego oraz administracji rzadowej*2.

Konstytucja oraz ustrojowe ustawy samorzadowe gwarantujg samodzielnos$¢
samorzadowi terytorialnemu oraz okre$lajg instytucj¢ kontroli nad jego dziatalnoscia,
ktéra ma czuwaé nad przestrzeganiem prawa przez samorzad. W wyjatkowych za$ sytu-
acjach okreslonych prawem sa stosowane rowniez inne kryteria (celowos¢, rzetelnosc,
gospodarnos¢). W przypadku natomiast kontroli dziatan administracji rzadowej zna-
mienne bedzie tez kryterium jej dziatania zgodnie z polityka rzadu. Zaznaczy¢ trzeba, ze
UE zmierza do czgstego stosowania kryterium celowosci, zwlaszcza w odniesieniu do
realizacji polityki rozwoju regionalnego, w tym wydatkowania $rodkow finansowych
pochodzacych z funduszy europejskich.

Tryb kontroli wykonywania dzialan objetych kontraktem wojewddzkim, ujmowany
jako szczegolny, jest powigzany z monitorowaniem i sprawozdawczos$cia. Jest on bez-
posrednio lub posrednio wskazany we wszystkich ustawach dotyczacych kontraktu
wojewodzkiego oraz w samej umowie, w ktorej strony wspdlnie uzgadniaja:

— zasady nadzoru nad wykonywaniem dziatan ujetych w kontrakcie,
— zasady oceny i sposob kontroli wykonania dziatan, w tym kontroli finansowe;j,

— zakres i tryb sprawozdawczosci z realizacji kontraktu.

31 Obecnie obowiazuja Wytyczne w zakresie sprawozdawczosci nr MRR/H/4(4)08/2011 wyda-
ne przez Ministra Rozwoju Regionalnego dnia 30 sierpnia 2011 r. Wytyczne sa wydawane na
podstawie art. 35 ust. 3 pkt 6 u.z.p.p.r. i publikowane na stronach internetowych administro-
wanych przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, o czym stanowi komunikat Ministra
Rozwoju Regionalnego z dnia 20 wrzesnia 2011 r. w sprawie zmienionych wytycznych Mini-
stra Rozwoju Regionalnego w zakresie sprawozdawczosci (M. P. Nr 87, poz. 919).

82 Kontrola administracji publicznej w pafistwie prawa dotyczy wszystkich jej dziatan. Wynika

to z art. 2 oraz art. 7 Konstytucji, ktore do systemu prawa polskiego wnosza dwie kardynalne
zasady w tym zakresie, czyli zasade uznania Rzeczypospolitej Polskiej za demokratyczne
panstwo prawa oraz obligatoryjna zasad¢ dziatania organéw wladzy publicznej na podstawie
prawa i w jego granicach.
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Podobnie omawiany zakres byt regulowany w u.z.w.r.r. i u.n.p.r. oraz jest regulo-
wany przez u.z.p.p.r.>

Kontrola nad realizacja kontraktu wojewoddzkiego jest realizowana w dwoch wy-
miarach przedmiotowych. Po pierwsze, kontrolowana jest realizacja poszczegdlnych
kontraktow wojewodzkich. W tym przypadku kazdy kontrakt bedzie podlegat kontroli
dokonywanej przez komitet monitorujacy utworzony w kazdym wojewddztwie, w kto-
rym poprzez t¢ umowge jest realizowany przynajmniej cze¢$ciowo regionalny program
operacyjny. Natomiast w drugim, szerszym znaczeniu, kontrola beda obejmowane
wszystkie kontrakty w ramach realizacji kompetencji kontroli NSRO (wczesniej NPR).

Jezeli wzig¢ pod uwage, ze kontrola dotyczy realizacji postanowien kontraktu wo-
jewddzkiego, czyli wykonania ujetych w nim dziatan przez samorzad wojewodztwa
oraz przekazania w odpowiednich terminach i oznaczonej wysokosci publicznych §rod-
kéw finansowych przez administracje rzagdowsa, to mogloby si¢ wydawaé, ze komitet
kontroluje niemal sam siebie. Taki wniosek nasuwa si¢, poniewaz w sktadzie komitetu
znajduja sie przedstawiciele administracji samorzadu wojewodztwa i przedstawiciele
administracji rzadowej. Chodzi zwlaszcza o osobe marszatka wojewodztwa i wojewody,
ktorzy spetniajg funkcje¢ odpowiednio przewodniczacego komitetu i jego zastepcy. Nadto,
jesli doda¢ do tego uktadu prawdopodobienstwo wystapienia nadmienianych konfliktow
miedzy przewodniczacym a jego zastepcg, mozna dojs¢ do wniosku, ze konstrukcja
komitetu jest chybiona. Z drugiej jednak strony w komitecie monitorujacym mozna
odnalez¢ sity stymulujace i rdwnowazace jego dziatalnos¢, czyli przedstawicieli wywo-
dzacych si¢ z innych niz wojewddztwo jednostek samorzadu terytorialnego oraz partne-
réw spotecznych i gospodarczych z tego terenu.

Ze wzgledu na konstrukcje podmiotowa komitetu monitorujacego trudno jest
jednoznacznie ustali¢ rodzaj kontroli przez niego sprawowanej. Postuzenie si¢ tutaj
klasycznymi kryteriami nie doprowadza do definitywnego rozstrzygnigcia. Przyjecie
szerszego pojecia kontroli wewnetrznej, czyli kryterium tacznego umiejscowienia pod-
miotow kontrolujacego i kontrolowanego w strukturze administracji publicznej®*, badz
kryterium wezszego, nawigzujacego tylko do tego samego uktadu organizacyjnego®,

daje podstawy do stwierdzenia, ze mamy tutaj do czynienia z kontrolg o charakterze

33 Artykut 20 ust. 6 u.z.p.p.r. nakazuje, aby kontrakt wojewodzki okreslat m.in. sposéb wykony-
wania przez ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego nadzoru nad prawidtowoscia
wykorzystania przekazanych srodkow, zakres i tryb sprawozdawczosci z realizacji kontraktu,
sposob wykonywania przez ministra wlasciwego do spraw rozwoju regionalnego kontroli
i monitoringu nad realizacjg kontraktu wojewodzkiego.

34 J. Bo¢, Kontrola administracji publicznej, [w:] A. Btas, J. Bo¢, J. Jezewski, Administracja
publiczna, Wroctaw 2002, s. 328

35 Ibidem.
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mieszanym lub kontrolg wewnetrzna, zawierajaca elementy swiadczace takze o jej ze-
wnetrznym charakterze. Z jednej strony w sktad komitetu wchodza podmioty, ktore
wskazujg na wewnetrzny charakter tej kontroli, tj. przedstawiciele administracji publiczne;j
rzadowej 1 samorzadowej. Z drugiej strony, obok tych podmiotéw najpierw ustawowo,
a obecnie przez wytyczne wydawane przez ministra wlasciwego do spraw rozwoju
regionalnego legitymuje si¢ do sktadu komitetu partneréw spotecznych i gospodarczych,
co daje podstawy do twierdzenia, ze mamy tutaj do czynienia takze z zewngtrzng
kontrola spoteczna.

Problem rodzaju kontroli sprawowanej przez komitet jest znacznie glebszy, sam
bowiem podziat na kontrolg wewnetrzng i zewnetrzng jest wzgledny®®, zwlaszcza jesli
przyja¢ wezsze pojecie kontroli wewnetrznej. Zaktadajac, ze ustawodawca okreslitby
sktad komitetu, pomijajac partneréw gospodarczych oraz spotecznych, i poprzestat tylko
na przedstawicielach wybranych organéw administracji rzadowej 1 samorzadowej, to
rodzaj kontroli sprawowanej przez tak utozony komitet rowniez bytby dyskusyjny i nie-
jednoznaczny. Z punktu widzenia samorzadu wojewodztwa, jako strony kontraktu woje-
wodzkiego zobowigzanej do realizacji jego postanowien, kontrola sprawowana nad nim
przez komitet bytaby kontrolg wewnetrzna, bo sprawowana przez podmiot zawierajacy
sie w systemie administracji publicznej. Rozpatrujac jednak szczegdtowo sktad takiego
komitetu w uktadzie zdecentralizowanym, a co za tym idzie, majgc na uwadze samo-
dzielno$¢ samorzadu terytorialnego wzgledem administracji rzadowej, nalezatoby si¢
opowiedzieé¢ za uznaniem tej kontroli jako kontroli zewnetrznej®’, gdyz dokonywanej
przez podmiot, w ktérego sklad wchodzg przedstawiciele organéw pochodzacych
z zewnatrz administracji samorzadowej, czyli spoza uktadu organizacyjnego samorzadu
terytorialnego.

Kompromisowym wyjsciem z tej sytuacji bytoby uznanie kontroli sprawowane;j
przez komitet jako mieszanej, zawierajacej jednoczesnie elementy kontroli wewnetrznej
oraz zewnetrznej (spolecznej), z jednoczesnym podkresleniem przewagi elementdéw
kontroli wewnetrznej w tej konstrukcji. Prymat ten jest reprezentowany przez znaczaca
wigkszos$¢ znajdujacych si¢ w sktadzie komitetu podmiotéw pochodzacych z systemu
organizacyjnego administracji publicznej (co najmniej 2/3 sktadu komitetu). Spoglada-
jac takze na miejsce komitetu w strukturze administracji publicznej, mozna mowié

0 sprawowaniu przez niego kontroli wewnetrznej — jest on bowiem powotywany przez

36 M. Jetowiecki, K. Sand, J. Szreniawski, Prawo administracyjne Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej, Lublin 1974, s. 215.

87 Bezwzglednym kryterium bedzie wowczas zalezno$¢ osobowa i shuzbowa, ktéra wyréznia
kontrol¢ wewnetrzng wzglgdem zewngtrznej. Na ten temat por. J. Filipek, Prawo administra-
cyjne. Instytucje ogolne, cz. 11, Krakow 2001, s. 222.
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zarzad wojewddztwa w drodze uchwaty®. Dla oznaczenia rodzaju kontroli sprawowa-
nej przez komitet ma takze znaczenie przedmiot jego dziatania, tj. kontrola wypetniania
postanowien kontraktowych nierozerwalnie zwigzanych z realizacjg zadan publicznych
na rzecz spotecznos$ci lokalnych i regionalnych.

Dla jednoznacznego okreslenia charakteru kontroli wykonywanej przez komitet
monitorujacy mozna by postuzy¢ si¢ analogia i przyrownac jego budowe do urzadzenia
podobnego instrumentu kontroli usytuowanego w prawie administracyjnym. Niestety,
w interesujacym obszarze brakuje podobnych konstrukcji w zakresie kontroli. Komisje
1 komitety, ktore odnajdujemy w ustawach prawa publicznego, sg z reguly organami
doradczymi lub opiniodawczo-doradczymi powolywanymi w celu pomocy realizacji
kompetencji przyznanych organowi administracyjnemu. Bardzo dobrze obrazuje to oglad
komisji urbanistyczno-architektonicznych powotywanych na podstawie przepiséw ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (u.p.z.p.)%. Zgodnie z nig obligatoryj-
nie powotuje si¢ gtdwna komisje urbanistyczno-architektoniczng i wojewodzka komisje
urbanistyczno-architektoniczng, natomiast fakultatywnie mogg zosta¢ powolane powia-
towe lub gminne komisje urbanistyczno-architektoniczne*®. Wzgledem komitetu moni-
torujacego kontrakt wojewddzki komisje, o ktorych mowa, posiadaja podobny sposob
konstrukeji sktadu, czyli zawierajg element spoleczny. Zaréwno minister wlasciwy do
spraw budownictwa, jak i marszalek wojewodztwa, powolujac cztonkow do skiadu
komisji, sa ograniczeni kryteriami okre§lonymi w art. 8 ust. 6 u.p.z.p., zgodnie z ktérymi
w ich sktad moga wchodzi¢ tylko osoby z odpowiednim wyksztatceniem i przygotowa-
niem w dziedzinie planowania przestrzennego. Oprocz tego ustawodawca nakazat, aby
komisja co najmniej w polowie sktadata si¢ z 0sob rekomendowanych przez branzowe
stowarzyszenia i samorzady zawodowe, co §wiadczy o bardzo szerokiej reprezentacji
czynnika spoteczno-zawodowego*!. Przedstawione kryteria majg rowniez zastosowanie
w odniesieniu do powotania cztonkow powiatowych i gminnych komisji urbanistyczno-

-architektonicznych.

38 Ustawa o Narodowym Planie Rozwoju te kompetencje¢ wprost przyznawata wojewodzie, ktory

powotywal Komitet Monitorujacy Kontrakt Wojewodzki na podstawie zarzadzenia. Wojewoda
mial tez ustawowy obowiazek zapewnienia obstugi administracyjnej komitetowi, co w wymia-
rze faktycznym oznaczato jego funkcjonowanie w ramach struktury urzedu wojewodzkiego.

39 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U.

72012 1., poz. 647).

Odpowiednio sa one powotywane przez ministra wtasciwego do spraw budownictwa, mar-
szatka wojewoOdztwa, staroste lub wojta (burmistrza, prezydenta miasta).

40

41 Taka regulacja prawna ma na celu zagwarantowaé ekspercki charakter komisji urbanistyczno-

-architektonicznych, jednoczesnie ogranicza ona swobodg organéw w podjeciu decyzji o skta-
dzie tych komisji. Por. K. Jaroszynski [i inni], Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym. Komentarz, Warszawa 2005, s. 75.
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Z drugiej jednak strony komisje te s3 powotywane jako organy doradcze*?, o czym
przesadza w swojej tresci juz przepis ustawy, eliminujac tym samym jakakolwiek moz-
liwo$¢ przypisania im funkcji kontrolnych. Opinie, ktore komisja ma obowigzek wydac,
nie sg wigzace dla organow, do ktérych sg kierowane, a ich brak jest traktowany obliga-
toryjnie jako wyrazenie zgody w kwestii podlegajacej zaopiniowaniu. Te dwie podsta-
wowe roznice uniemozliwiaja dokonanie analogii pomiedzy komitetem monitorujacym
regionalny program operacyjny (kontrakt wojewoddzki) a komisjg urbanistyczno-
-architektoniczng mimo szerokiego udziatu w nich czynnika spotecznego. Fakt, ze part-
nerzy spoleczno-gospodarczy komitetu monitorujacego tworza wraz z jego pozostatymi
cztonkami organ kolegialny posiadajgcy uprawnienia kontrolne, w swojej wtasciwosci
uniemozliwia jego przyréwnanie do komisji urbanistyczno-architektonicznej. Mimo
podobnej konstrukeji sktadu poréwnywanych podmiotéw komisja posiada tylko i wy-
tacznie kompetencje doradcze i opiniodawcze. W jej przypadku mozna powiedzie¢
o udziale czynnika spotecznego w tworzeniu i opiniowaniu np. studium uwarunkowan
i kierunkoéw zagospodarowania przestrzennego gminy“®. Natomiast konstrukcja komitetu
monitorujagcego kontrakt wojewddzki przy udziale partnerow spotecznych i gospodar-
czych poszerza zakres wspotdziatania administracji publicznej z obywatelami Iub ich
zrzeszeniami o wspolnie prowadzong kontrole nad realizacja zadan publicznych.

W przypadku komitetu monitorujacego realizacje kontraktu wojewddzkiego mozna
wigc powiedzie¢, ze mamy do czynienia z nowatorska konstrukcjg kontroli sformutowana
przez ustawodawce pierwotnie dla potrzeb kontroli realizacji tylko jednego rodzaju
umo6w publicznoprawnych (kontraktoéw wojewodzkich), a obecnie regionalnych progra-
mow operacyjnych. Konstrukcja za$ tego komitetu zostata wyznaczona przez prawo
administracyjne, a jego kompetencje dotycza kontroli wydatkowania finansowych §rod-
kow publicznych oraz realizacji zadan publicznych w dziedzinie rozwoju regionalnego.

W szerszym wymiarze kontrola kontraktu wojewodzkiego jest wpisana od samego
poczatku w kontrolg realizacji NSRO (wczeéniej NPR) i stanowi jej czes$¢. Obecnie be-
dzie ona takze podejmowana na podstawie przepiséw u.z.p.p.r., przepisow kontraktow

42 Komisje sa gléwnie powolywane do opiniowania projektu studium uwarunkowan i kierun-
kow zagospodarowania przestrzennego gminy, opiniowania projektu miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego oraz opiniowania planu zagospodarowania przestrzennego
wojewodztwa. Do ich kompetencji nalezy takze ocena aktualno$ci studium i ocena realizacji
inwestycji celu publicznego o znaczeniu ponadlokalnym. Por. T. Bakowski, Ustawa o plano-
waniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, Krakow 2004, s. 48.

43 Por. K. Jaroszynski [i inni], Ustawa..., s. 75. Trzeba tez dodaé, ze czynnik spoleczny na tym

etapie (sporzadzanie studium) to nie tylko komisja, ale takze mozliwo$¢ wgladu w dokumenty
planistyczne oraz mozliwos$¢ ztozenia swojego wniosku, a w ciggu dalszej procedury takze
uwagi przez podmioty okreslone w ustawie. Te prawa sa przyznane osobom prawnym, 0so-
bom fizycznym oraz jednostkom nieposiadajagcym osobowos$ci prawne;j.
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wojewddzkich i wytycznych ministra wiasciwego do spraw rozwoju regionalnego®*,
ktory jest rowniez wlasciwym podmiotem do jej wykonania.

Natomiast sprawowany nadzor nad dziatalno$cig samorzadu wojewddzkiego —
zwigzany z realizacjg kontraktu wojewodzkiego — odnosi si¢ do aktow prawa miejsco-
wego podejmowanych przed podpisaniem kontraktu, ale zawsze merytorycznie i proce-
duralnie z nim zwigzanych oraz w stosunku do uchwal wydanych przez zarzad
wojewoOdztwa w celu realizacji postanowien kontraktu. W pierwszym przypadku chodzi
gléwnie o uchwaly zarzadu i sejmiku wojewddztwa w sprawie przyjecia wymaganych
dokumentéw planistycznych (wojewodzkich programéw operacyjnych i strategii woje-
wodzkich)*, dotyczgcych realizacji zadan i kompetencji z zakresu rozwoju regionalnego
przyznanych samorzadowi wojewddztwa, oraz o uchwaly bezposrednio zwigzane
z zawarciem kontraktu wojewodzkiego®®. W analizowanym zakresie nadzorowi sprawo-
wanemu na zasadach ogdlnych*’ bedg wiec podlegaty akty prawa miejscowego podejmo-
wane zarOwno przez sejmik wojewddztwa, jak i przez zarzad wojewodztwa, zmierzajace
w sposoOb posredni lub bezposredni do zawarcia kontraktu wojewddzkiego. Nadzorowi
temu beda podlegaty rowniez akty prawa miejscowego wydane w zakresie realizacji
kontraktu wojewddzkiego.

Dziatania podejmowane w ramach realizacji kontraktu wojewodzkiego i na jego
podstawie beda réwniez podlegaty kontroli i nadzorowi okreslonemu w jego tresci.
W tym przypadku, jako jedno ze zrodel informacji na temat przedmiotowych dziatan,
pomocne bedg tez procedury monitorowania i sprawozdawczosci.

Kontrakty wojewodzkie podpisywane na podstawie u.z.p.p.r. w art. 4 stanowia, ze
za prawidtowg realizacje regionalnego programu operacyjnego odpowiada instytucja

zarzadzajaca, czyli zarzad wojewddztwa, wspolpracujac w tym zakresie z ministrem

44 Zob. Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia 2007-2013. Wytyczne w zakresie procesu

kontroli w ramach obowiazkéw Instytucji Zarzadzajacej Programem Operacyjnym nr MRR/
H/10(5)06/2012, opublikowane na stronach internetowych administrowanych przez Minister-
stwo Rozwoju Regionalnego na podstawie komunikatu Ministra Rozwoju Regionalnego
z dnia 26 czerwca 2012 r. w sprawie zmienionych wytycznych Ministra Rozwoju Regional-
nego w zakresie procesu kontroli w ramach obowiazkow Instytucji Zarzadzajacej Programem
Operacyjnym (M. P. z 2012 r., poz. 480).

Por. uchwate nr XIX/174/2001 Sejmiku Wojewodztwa Zachodniopomorskiego dnia 29 stycznia
2001 r. w sprawie uchwalenia Programu Rozwoju Wojewo6dztwa Zachodniopomorskiego na
lata 2001-2002, (Dz. Urz. Woj. Zachodniopomorskiego Nr 12, poz. 249).

Przyktadem moze by¢ uchwata zarzadu wojewodztwa podjeta na podstawie art. 20 ust. 2
u.z.p.p.r. w sprawie przyjecia projektu regionalnego programu operacyjnego. W okresie obo-
wigzywania u.n.p.r. tryb zawarcia kontraktu wojewodzkiego byl bardziej rozbudowany
1 wymagat m.in. uchwaty sejmiku wojewddztwa o wyrazeniu zgody na podpisanie kontraktu
wojewodzkiego (art. 32 ust. 6).

47 Por. T. Rabska, Kontrakt..., s. 609.

45

46
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wlasciwym do spraw rozwoju regionalnego. Minister realizuje tez zadania w ramach
koordynacji regionalnego programu operacyjnego obejmujace swoim zakresem dziatania:

— zarzadzanie finansowe, w tym zapewnienie przekazywania srodkoéw finan-
sowych okreslonych w kontrakcie na realizacj¢ regionalnego programu
operacyjnego,

— monitoring i sprawozdawczo$¢ w okreslonym zakresie,

— weryfikacje dokumentow i procedur, za ktorych przygotowanie jest odpo-
wiedzialny zarzad wojewodztwa jako instytucja zarzadzajaca regionalnym
programem operacyjnym,

— kontrole i nadzor, w tym kontrolg systemowa i nadzor nad prawidtowoscia
wykorzystania przekazanych srodkéw finansowych.

Kontrola systemowa jest prowadzona w zakresie opiniowania procedur i opiniowania
rocznych plandéw kontroli systemowych przygotowywanych przez zarzad wojewodztwa.
Natomiast nadzor nad prawidtowoscig wykorzystania przekazanych $rodkéw finanso-
wych dotyczy weryfikacji wnioskow o udzielenie dotacji oraz wnioskdw o przekazanie
transzy dotacji, rozliczania dotacji rozwojowej 1 analizy wydatkowania $rodkow
w ramach regionalnych programow operacyjnych majacej na celu ewentualng realoka-
cje srodkéw pomiedzy programami. Wspomniany nadzor wykonywany przez ministra
jest prowadzony, zgodnie z art. 9 ust. 1 kontraktu wojewddzkiego, na podstawie dostgp-
nych dokumentoéw przy zachowaniu odpowiedzialnosci zarzadu wojewodztwa za prawi-
dlowos¢ gospodarki finansowej i rozliczen regionalnego programu operacyjnego. W celu
prawidlowego wykonywania nadzoru minister moze takze zada¢ dodatkowych doku-
mentdéw (art. 9 ust. 2).

Kontrola realizacji kontraktu na podstawie jego postanowien, przeprowadzana
przez ministra, jest w szczegdlnosci powigzana z wykonywaniem zadan zwigzanych
z nadzorem nad prawidlowo$cig wykorzystania przyznanych srodkéw i kontrolg syste-
mowg (art. 10 kontraktu wojewodzkiego).

W kontrakcie wojewodzkim strony w art. 12 podejmujg zastrzezenie dotyczace
kontroli i nadzoru, zgodnie z ktérym zastrzegaja, ze przytoczone powyzej zasady od-
noszace si¢ do kontroli i nadzoru nad realizacja postanowien kontraktowych oraz ich
zakres nie naruszaja wilasciwych uprawnien Komisji Europejskiej oraz uprawnien
kontrolnych i nadzorczych wojewody, regionalnych izb obrachunkowych, Ministra
Finansow, Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej oraz innych uprawnionych orga-

néw wynikajacych z ustaw.

VI. Przedstawione w niniejszym opracowaniu wlasciwosci dotyczace ksztattowa-

nia i zmian trybu kontroli i nadzoru nad realizacja kontraktu wojewodzkiego §wiadcza
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o szczegdlnym charakterze tych procedur w stosunku do ogoélnych zasad stosowanych
w odniesieniu do samorzadu wojewddztwa oraz stanowig o odrgbnosci tej umowy
wzgledem innych uméw publicznoprawnych (traktowanych jako prawne formy dziata-
nia administracji publicznej). Przemawia za tym kilka przestanek, m.in. specyficzne
utozenie przez ustawodawce w przepisach prawa administracyjnego podstawy prawnej
kontraktu wojewodzkiego, z ktorej wynika, ze obok kontroli i nadzoru stosowanych na
zasadach ogolnych mamy tez do czynienia z elementami kontroli i nadzoru skonkrety-
zowanymi przez strony kontraktu w jego tresci. Podstawa prawna dla umownego okre-
$lenia kontroli i nadzoru wynika z ustawy, ktora wskazuje takze zakres tego okreslenia.

Rozpatrujac kontrole nad realizacjg kontraktu wojewodzkiego i w szerszym,
1 wezszym kontekscie, nalezy stwierdzi¢, ze jej konstrukcja wykazuje rowniez dualizm
przedmiotowy — kontroli podlegaja kontrakty w ramach realizacji regionalnych progra-
moéw operacyjnych oraz odrebnie w ramach realizacji NSRO (NPR). Dwojakos¢ kontroli
jest tez widoczna w obrgbie podmiotowym. Tutaj kontroli i nadzorowi ustalonym w tresci
kontraktu wojewodzkiego podlegaja dziatania stron kontraktu wojewodzkiego, jak
roéwniez, na podstawie umow zawartych w celu realizacji jego postanowien, dziatania
podmiotow bezposrednio realizujacych zadania zawarte w kontrakcie, czyli dziatania
wynikajace ze stosunkow administracyjnoprawnych sensu largo | sensu stricto powsta-
tych na podstawie kontraktu wojewddzkiego.

O odrebnosci procedury kontroli kontraktu wojewodzkiego swiadcza tez formy jej
realizacji. Odbywa si¢ ona poprzez sktadanie okreslonych prawem sprawozdan, informa-
cji i ocen dotyczacych realizacji i zmian kontraktu wojewddzkiego®® przez zobowigzane
do tego podmioty, a takze przez wykorzystanie instrumentu monitorowania. Obie proce-
dury — sprawozdawczo$ci i monitorowania — zostaty okreslone w sposob co najmniej
0g6lny w poszczegolnych ustawach dotyczacych kontraktu wojewodzkiego. W przy-
padku monitorowania i sprawozdawczo$ci ustawodawca zachowat konsekwentnie takze

zasade dotyczaca ustalenia niektorych aspektéw tych procedur w tresci umowy.

48 Por. T. Rabska, Kontrakt..., s. 611.
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Summary
Selected aspects of control and supervision over voivodship contract

A voivodship contract is an administrative law agreement which is concluded by
and between the government administration and the voivodship self-government admin-
istration to provide financial support in implementing regional public tasks from the
European funds allocated for regional development. It differs from other agreements
concluded by public administration and legal forms of public administration’s opera-
tions in a number of attributes (characteristic features): legal basis, including the special
role of public administration’s planning acts stipulated by law; determination of the
subjective party and the stakeholders of a voivodship contract; determination of the
objective party; specific manner of conclusion, amendment and termination as well as
control and supervision over voivodship contract implementation.

The article discusses selected aspects of control and supervision over voivodship
contract, which provide for the aforementioned specific character of a voivodship
contract in comparison with other agreements viewed as legal forms of public adminis-
tration’s operations. It is evidenced for example by a specific arrangement of the legal
basis for concluding a voivodship contract as it is stipulated by the legislator in the
administrative law. The analysis shows that apart from the general rules of control and
supervision over the activities of local government units stipulated in the Constitution
and the acts concerning the political system, we also face the contractual supervision
stipulated by the parties to the voivodship contract in its provisions.

The manner of control and supervision is also characteristic because of the direct
connection with the reporting and monitoring procedures. These two modes have been
determined in the acts introduced specially for the purposes of assessing and controlling
the implementation of the operational programmes contributing to the regional develop-
ment, including the regional operational programmes funded in whole or in part from the
financial means specified in the voivodship contracts. Both procedures have been
discussed in the scope necessitated by the topic of the publication, which shows their
connection with the supervision and control in the scope of the voivodship contract

implementation and the dualism of presented procedures applicable in that scope.
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Zaskarzalnos¢ czynnosci faktycznych
administracji zdrowia publicznego do
wojewodzkiego sgdu administracyjnego

.  Uwagi ogdlne

Cechg charakterystyczng administracji jest wielo$¢ jej prawnych form dziatania.
A. Wiktorowska definiuje prawne formy dziatania jako okreslony typ konkretnej czyn-
nosci organu administracyjnego. Typ czynnos$ci nie zalezy od zakresu spraw, w jakich te
czynnosci wystepuja, ani od tego, czy sa one powigzane z innymi czynnosciami. Z tegoz
powodu np. akt administracyjny bedzie wykorzystywany zaréwno w sprawach z zakresu
prawa osobowego, prawa budowlanego czy prawa dewizowego. Autor twierdzi takze, ze
prawna forma dziatania jest odpowiednikiem czynnos$ci prawnej, ktora wystepuje na
gruncie prawa cywilnego®.

W doktrynie prawa administracyjnego przeprowadza si¢ réznorodne klasyfikacje
prawnych form dzialania. Zasadnicza klasyfikacja jest podzial zaproponowany przez
S. Kasznicg na czynno$ci prawne i czynnosci faktyczne. Autor okreslit czynnosci prawne
jako dziatania majgce na celu bezposrednie wywolanie skutku prawnego w postaci nato-
zenia obowigzku, przyznania uprawnienia?. Oznacza to, ze czynno$¢ prawna bedzie
zmierzata bezposrednio do utworzenia, zmiany lub zniesienia stosunku prawnego, czyli
do materialnoprawnego okreslenia relacji miedzy jednostkg a organem wykonujacym
administracje®. W opozycji do czynnosci prawnych znajduja sie czynno$ci faktyczne,
ktore ksztattujg stosunki prawne poprzez fakty, a nie reguly postepowania*. Nie maja

one na celu wywolania bezposrednio skutku prawnego.

A. Wiktorowska, [w:] M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2009,
s. 282-283.

S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje zasadnicze, Poznan 1947,
s. 112.

B. Adamiak, Z problematyki wlasciwosci sqdow administracyjnych (art. 3 § 2 pkt 4 PostAdmU),
»Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2006, nr 6, s. 7.

M. Wierzbowski, [w:] J. Stuzewski (red.), Polskie prawo administracyjne, Czg¢$¢ 2, Warszawa
1985, s. 31.
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W niniejszej pracy beda analizowane typowe czynnos$ci faktyczne administracji
zdrowia publicznego. W doktrynie prawa administracyjnego formutuje si¢ pojecie admi-
nistracji publicznej w trzech aspektach: organizacyjnym (podmiotowym), materialnym
(przedmiotowym) i formalnym. E. Ochendowski przez administracje¢ publiczng w ujeciu
organizacyjnym rozumie: ,,0g6t podmiotow administracji, a wigc organy administracji
1 inne podmioty wykonujace okreslone funkcje z zakresu administracji publiczne;j [...],
za$ administracjg w ujeciu materialnym (przedmiotowym) jest taka dziatalnos$¢, ktorej
przedmiotem sa sprawy administracyjne albo inaczej — zadania i kompetencje w zakre-
sie wladzy wykonawczej [...]. Administracjg publiczng w rozumieniu formalnym jest
cata dziatalno$¢ wykonywana przez podmioty administracji bez wzgledu na to, czy ma
ona charakter administracyjny, czy tez nie ma tego charakteru™. W czasach prywatyzacji
zadan publicznych oraz réznorodnos$ci ustrojowej administracji ujgcie materialne wydaje
si¢ najbardziej odpowiednie. Przez administracj¢ zdrowia publicznego nalezy wigc
rozumie¢ dziatalno$¢ panstwa, ktorej przedmiotem sg sprawy administracyjne, tzn. za-
dania i kompetencje w zakresie publicznej stuzby i ochrony zdrowia. Takie pojmowanie
administracji zdrowia publicznego wspoétgra z definicja ,,dzialu zdrowia”, ktora ustawo-
dawca przyjat w ustawie z dnia 4.9.1997 r. o dziatach administracji rzadowej®. Zgodnie
z art. 33 ust. 1 tej ustawy w dziale zdrowia mieszcza si¢ m.in. sprawy ochrony zdrowia
i zasad organizacji opieki zdrowotnej, ale takze zawodow medycznych, warunkow sani-
tarnych i nadzoru sanitarnego oraz koordynacji systemow zabezpieczen spotecznych.

Zadania z zakresu ochrony zdrowia i zdrowotnosci publicznej realizuje zaréwno
administracja rzadowa (panstwowa), jak i samorzadowa. Na poziomie krajowym bedzie
to Minister Zdrowia, natomiast na poziomie terenowej administracji rzadowej wojewoda.
Samorzad terytorialny realizuje zadania z zakresu ochrony zdrowia jako zadania wiasne.
Z art. 7 ust. 1 pkt 51 6 ustawy o samorzadzie gminnym wynika, Ze gmina zaspokaja
potrzeby mieszkancow w zakresie ochrony zdrowia i pomocy spotecznej’. Zgodnie
z art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzadzie powiatowym?® oraz art. 14 ust. 1 pkt 2 ustawy
o samorzadzie wojewodztwa® zadania w zakresie promocji i ochrony zdrowia zostalty
uznane przez ustawodawce jako priorytety dzialalnosci samorzadu powiatowego oraz
wojewddzkiego. Warty odnotowania jest fakt, ze ponad 95% publicznych zaktadow
opieki zdrowotnej pozostaje w gestii samorzadow terytorialnych, najczgsciej powiatowych

E. Ochendowski, Prawo administracyjne: czes¢ ogélna, Torun 2002, s. 160.
6 Dz U.z2007r. Nr 65, poz. 437 ze zm.

" Dz U.z2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze zm.

8 Dz U.z2001 r. Nr 142, poz. 1592 ze zm.

® Dz U.z2001 1. Nr 142, poz. 1590 ze zm.
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i wojewodzkich. Dla nielicznych organem zatozycielskim jest wojewoda albo Minister Zdro-
wia, Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji oraz Minister Obrony Narodowe;j .
Administracj¢ zdrowia publicznego petnig takze podmioty prywatne, ktorym na
podstawie porozumienia zostajg zlecone zadania z zakresu administracji publicznej. Jest
to o tyle wazne, ze obecnie istnieje coraz wiecej niepublicznych zaktadéw opieki zdro-
wotnej, ktore realizuja zadania z zakresu ochrony zdrowia, odcigzajgc przy tym inne

panstwowe jednostki organizacyjne.

ll. Klasyfikacja czynnosci faktycznych administracji

Przez wiele lat problematyka czynnosci faktycznych byta pomijania przy opisywaniu
form dziatania administracji. Autorzy skupiali si¢ na opisywaniu aktu administracyjnego,
a zapominali o sytuacjach prawnych kreowanych przez fakty. Dopiero od okresu po-
wojennego w doktrynie zaczeto opisywac czynnos$ci faktyczne jako przyktad prawnej
formy dziatania administracji publicznej. Warto zauwazy¢, ze fakt przeciwstawienia
sobie czynnosci prawnych i czynnosci faktycznych nie oznacza, ze czynno$ci faktyczne
moga by¢ podejmowane bez podstawy prawnej. Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP organy
wladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa. CzynnoSci faktyczne nie
sa tutaj wyjatkiem i dla wywotywania skutku prawnego potrzebuja odpowiedniej
podstawy prawnej. Przepisy, poza nielicznymi przypadkami®, nie regulujg trybu doko-
nywania czynnosci faktycznych.

Czynnosci faktyczne sg niejednolita grupg dziatan. Mozna w niej wyrdzni¢ kilka
odrebnych form. W doktrynie prawa administracyjnego utrwalil si¢ podziat J. Staro$ciaka
na dziatania spoteczno-organizatorskie oraz czynno$ci materialno-techniczne®. Przez
dziatania spoteczno-organizatorskie rozumie si¢ dziatania niewladcze. W literaturze
porownuje sie je do dzialan organizacji spotecznych. Najwazniejsza cecha jest jednak
niedopuszczalnos$¢ stosowania jakiegokolwiek przymusu w celu realizacji czynnosci
spoteczno-organizatorskich!®. Natomiast czynno$ci materialno-techniczne to dziatania
organéw administracji, ktore bedac czynnosciami faktycznymi, oparte sa na wyraznej
podstawie prawnej i wywotujg konkretne skutki prawne. J. Staro$ciak wskazuje jako
przyktady: zajecie ruchomosci przez poborce skarbowego, sporzadzenie protokotu

10 M. Pozdzioch, Prawo zdrowia publicznego, Warszawa 2009, s. 38.

W obecnym stanie prawnym jedyna normatywna regulacja procesowa czynnosci faktycznych
jest postepowanie w sprawie wydania zaswiadczenia, ktdre jest regulowane w rozdziale
VII k.p.a. oraz VIlIa ord.pod.

12 J. Starosciak, Prawne formy dzialania administracji, Warszawa 1957, s. 286.
13 A. Wiktorowska, [w:] M. Wierzbowski (red.), op. cit., s. 283-284.
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z dokonania czynno$ci, dorgczenie zawiadomienia. Od aktow administracyjnych czyn-
no$ci materialno-techniczne ro6znia si¢ tym, ze sa dziataniami faktycznymi, ktore nie
powoduja powstania zadnej normy postepowania. Natomiast od czynno$ci spoteczno-
-organizatorskich roznig si¢ wywotywaniem skutkéw prawnych i mozliwos$cig realizacji
ich przez przymus panstwowy. Czynnosci materialno-techniczne sg dzielone na we-
wnetrzne (w ramach pionu organizacyjnego administracji) i zewnetrzne, czyli wycho-

dzace poza sferg res internae, tzn. w kontakcie z jednostka™.

lll. Materialnoprawne regulacje czynnosci faktycznych
administracji zdrowia publicznego

W obecnym stanie prawnym nie istnieje kompleksowa regulacja czynnosci fak-
tycznych administracji zdrowia publicznego. Sa one rozproszone w wielu ustawach
z zakresu ochrony i stuzby zdrowia. W wigkszoSci przypadkdéw przepisy nie wskazuja
expressis verbis, ze mamy do czynienia z czynnosciami faktycznymi. Z tego powodu
wazng role w ustalaniu charakteru prawnego czynnosci odgrywa orzecznictwo sagdow
administracyjnych oraz doktryna.

Istotng grupe czynnosci faktycznych administracji zdrowia publicznego stanowia
zaswiadczenia (po$§wiadczenia). Jest to grupa aktow, ktora wywoluje najwiecej watpli-
wosci, jezeli chodzi o kwalifikacje w ramach czynnosci faktycznych administracji oraz
rozgraniczenie ich od innych czynno$ci prawnych, w tym aktow administracyjnych
deklaratoryjnych.

Z reguly poswiadczenia zalicza si¢ do czynno$ci materialno-technicznych, cho¢
w doktrynie pojawiaja si¢ glosy odmiennie. Przyktadowo J. Jendroska kwalifikuje
zaswiadczenia jako jedng z form zatatwienia indywidualnych spraw z zakresu admini-
stracji panstwowej. W swojej koncepcji prawnych form zatatwiania sporéw zalicza je do
aktow prawnych, a doktadniej do aktow indywidualnych w ramach aktow prawa admi-
nistracyjnego, obok aktow administracyjnych i ugdd. Zdaniem autora za§wiadczenie jest
dokumentem stanowigcym $wiadectwo o pewnych stosunkach prawnych i faktach praw-
nie istotnych®.

Wiasciwy wydaje si¢ jednak poglad klasyfikujacy zaswiadczenia jako czynnosé¢
faktyczna, ktdéra moze wywotywac bezposrednio skutek prawny. Taka koncepcja oddaje
w pelni natur¢ zaswiadczenia, ktore konstatuje obowigzujacy stan prawny. Nie wyklucza

14 J. Starosciak, op. cit., s. 302 i n.

15 J. Jendroska, Ogélne postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne, Wroctaw 2005,
s. 861 94.
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to jednak oddziatywania na sytuacj¢ prawng jednostki, np. poprzez wywotywanie skut-
kow prawnych.

Poswiadczenie jest aktem czgsto stosowanym przez organy administracji publicz-
nej, w tym administracji zdrowia publicznego. W zyciu codziennym najczesciej styka-
my si¢ z zaswiadczeniem wydawanym na podstawie art. 51152 ustawy z dnia 27.08.2004
r. 0 $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych®, ktore
potwierdza prawo do $§wiadczen opieki zdrowotne;j.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Lodzi w wyroku z dnia 9 maja 2008 r. ustalit,
ze prawo do $wiadczen zdrowotnych moze by¢ realizowane w dwoch trybach: pozade-
cyzyjnym oraz w formie decyzji administracyjnej. Strona w skardze zazadata wydania
decyzji administracyjnej potwierdzajacej jej uprawnienie do §wiadczen zdrowotnych,
gdyz nie byta pewna, czy jest objeta powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym. Nie-
pewnos$¢ wynikala z rozbieznych informacji udzielanych przez organy administracji pu-
blicznej. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych poinformowat skarzacego, ze nie przystugu-
ja mu $wiadczenia zdrowotne ze $rodkéw publicznych, natomiast z Narodowego
Funduszu Zdrowia skarzacy otrzymat zawiadomienie, ze podlega powszechnemu ubez-
pieczeniu. Z tego powodu strona wystosowata wniosek do Prezydenta Miasta f.odzi
o wydanie decyzji deklaratoryjnej poswiadczajacej prawo do swiadczen zdrowotnych.
Prezydent odmoéwil wydania takiej decyzji i wskazal, ze strona ubiega si¢ o przyznanie
renty socjalnej i zgodnie z art. 67 ust. 7 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze $rodkow publicznych jest osoba ubezpieczong z mocy prawa. Skarzacy
wnidst odwotanie od decyzji, ktora zostata przez samorzadowe kolegium odwolawcze
utrzymana w mocy. W skardze do WSA jednostka podnosita, ze nadal nie jest pewna,
czy ubezpieczenie jej przystuguje, gdyz nie otrzymata zadnej decyzji, lecz dwa pisma
sporzadzone przez pracownika socjalnego informujace o prawie do $wiadczen z ubez-
pieczenia zdrowotnego w okresie trwania postgpowania o przyznanie emerytury lub ren-
ty.

WSA w Lodzi ustalil, Ze ,realizacja prawa do $wiadczen jest odformalizowana.
W celu potwierdzenia prawa do $wiadczen nie jest bowiem wymagane wydanie decyzji
administracyjnej, lecz sporzadza si¢ karte ubezpieczenia, o ktorej mowa w art. 50 i nast.
Ustawy, lub po$wiadczenie, uregulowane w art. 52 ust. 1 i nast. ustawy”'’. Sad admini-
stracyjny podkreslit takze, Ze tryb niedecyzyjny ma pierwszenstwo. Oznacza to, ze de-
cyzja moze zosta¢ wydana tylko wtedy, gdy jednostce nie przystuguje pozadecyzyjna
forma potwierdzenia prawa do $wiadczen zdrowotnych. Jezeli osoba spetniataby kry-

teria do uzyskania karty ubezpieczenia czy tez poswiadczenia prawa do §wiadczen

16 Dz U.Nr210, poz. 2135 ze zm.
17 7ob. wyrok WSA w Lodzi z dnia 9 maja 2008 r., sygn. III SA/Ld 43/08, LEX nr 497369.
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i jednoczes$nie zachodzityby przestanki do uzyskania decyzji potwierdzajacej to prawo,
pierwszenstwo nalezatoby przyzna¢ drodze mniej sformalizowanej. Sad administracyj-
ny uznal, ze potwierdzenie prawa do §wiadczen zdrowotnych moglo odby¢ sie tylko
w drodze zaswiadczenia, a nie w formie decyzji, tak jak tego zadal skarzacy. Z akt spra-
wy wynikato bowiem, iz skarzgcy ubiegatl si¢ o prawo do renty socjalnej. Wobec tego
stan faktyczny sprawy miescit si¢ w hipotezie art. 67 ust. 7 ustawy, czyli skarzacy zostat
objety powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym.

W omawianej sprawie sad wyraznie zaznaczyl, ze co do zasady prawo do $wiad-
czen zdrowotnych jest potwierdzane w formie karty ubezpieczenia albo zaswiadczenia
wydanego na podstawie art. 51 1 52 ustawy. Analiza przeprowadzona przez sad jedno-
znacznie wskazuje, ze karta ubezpieczenia (albo poswiadczenie) jest czynnoscig mate-
rialno-techniczng. Na podstawie faktu wydania dokumentu zostaje uksztaltowana sytu-
acja prawna ubezpieczonego. Od tej pory, aby korzysta¢ ze $wiadczen zdrowotnych,
ubezpieczony musi si¢ postugiwac poswiadczeniem. Oznacza to, ze akty wydawane na
podstawie omawianej ustawy wywotujg skutek prawny w postaci przyznania uprawnie-
nia do korzystania z ustug publicznej stuzby zdrowia.

Oprocz przyznawania uprawnien czynnosci materialno-techniczne mogg takze na-
ktada¢ obowiazki. W wyroku z 2007 r. Wojewddzki Sad Administracyjny w Bydgoszczy
ustalil, ze ustawodawca nie przewidzial formy decyzji administracyjnej dla zgloszenia
do ubezpieczenia osoby uprawnionej do $wiadczenia pielegnacyjnego ani tez dla ustale-
nia wysokos$ci sktadki z tytulu obowigzkowego ubezpieczenia zdrowotnego. ,,Osoba
uprawniona do $wiadczenia pielggnacyjnego staje si¢ z mocy ustawy ubezpieczona, gdy
organ samorzadu terytorialnego dokona powyzszych czynnosci, to jest zglosi ja do ubez-
pieczenia i zacznie optaca¢ sktadke. Czynnosci te naleza do materialno-technicznych™'®.

Innym obowigzkiem administracyjnoprawnym realizowanym przez czynnosci fak-
tyczne jest obowigzkowe szczepienie ochronne w ramach Narodowego Programu Szcze-
pien Ochronnych. Wedlug art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5.12.2008 r. o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi'®, zwanej dalej ustawg epidemiolo-
giczng, obowigzek obejmuje ipso iure wszystkie osoby przebywajace na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej. Wykonanie tego obowigzku zabezpieczone jest przymusem ad-
ministracyjnym oraz odpowiedzialno$cig regulowang przepisami Kodeksu wykroczen
(art. 115 k.w.). Na podstawie art. 36 ust. 1 ustawy epidemiologicznej wobec osoby, kto-
ra nie poddaje si¢ obowigzkowi szczepienia, moze by¢ zastosowany $rodek przymusu
bezposredniego polegajacy na przytrzymywaniu, unieruchomieniu lub przymusowym

podaniu leku.

18 Zob. wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 23 maja 2007 r., IT SA/Bd 228/07, LEX nr 1013218,
19 Dgz. U. Nr 234, poz. 1570.
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Wojewoddzki Sad Administracyjny w Kielcach wyrokiem z 2011 r. ustalil, Ze regu-
lacja obowigzku w formie poddania si¢ z mocy prawa powoduje, ze ustawa epidemiolo-
giczna nie daje podstaw do wydawania w tym przedmiocie decyzji administracyjne;j.
W sprawie strong skarzaca byta matka, ktora zaprzestata dalszych szczepien syna. Pan-
stwowy Powiatowy Inspektor Sanitarny wydat decyzj¢ nakazujaca poddanie dziecka
obowigzkowym szczepieniom ochronnym przeciwko wzw typu B, blonicy, t¢zcowi,
krztuscowi, heamophilus influenzae i poliomyelitis. Wobec niezastosowania si¢ do naka-
zu wynikajacego z ww. decyzji organ upomnieniem wezwal skarzaca do wykonania
przedmiotowych szczepien, informujgc o mozliwosci natozenia grzywny w celu przymu-
szenia. Nastepnie organ wydat osobne postanowienie o nalozeniu na skarzaca grzywny
w celu przymuszenia w wysokosci 10 000 zt. Skarzaca wniosta zazalenie do organu 11
instancji, gdzie podnosita, ze podjeta juz dzialania zmierzajace do wykonania obowiaz-
kowego szczepienia. Organ wyzszego stopnia utrzymat w mocy postanowienie naktada-
jace grzywng, jednakze zmniejszyt jej wysokos¢. Stwierdzit takze, ze zasadne 1 wiasciwe
bylo wydanie decyzji naktadajacej na skarzaca obowiazek zaszczepienia syna. W skar-
dze na powyzsze rozstrzygnigcie do wojewodzkiego sadu administracyjnego jednostka
wniosta o uchylenie postanowienia, podnoszac, iz podjeta dziatania zmierzajace do wy-
konania obowigzku zaszczepienia dziecka.

Sad administracyjny uchylit postanowienie, argumentujac, ze obowiazek poddania
si¢ szczepieniom ochronnym wynika z mocy prawa, nie ma zatem podstawy prawnej do
jego konkretyzacji w formie decyzji administracyjnej. Zaznaczyt takze, ze ,,organ admi-
nistracji publicznej wykonuje zadania administracji publicznej w formie decyzji admini-
stracyjnej, jezeli przepis prawa materialnego expressis verbis stanowi o dokonaniu
autorytatywnej konkretyzacji tej normy prawa materialnego w formie decyzji administra-
cyjnej, a w razie braku regulacji, gdy przepis prawa materialnego wymaga dokonania
autorytatywnej konkretyzacji w zakresie uprawnienia lub obowigzku jednostki”?.
Oznacza to, ze jedyna forma, w ktdrej mozna realizowa¢ obowigzek szczepienia, jest
czynno$¢ faktyczna. Czgsto bedzie to wezwanie lekarza do stawienia si¢ do punktu
szczepien w zaktadzie opieki zdrowotnej. Lekarz wzywajacy bedzie organem admini-
stracji publicznej (zdrowia publicznego) w rozumieniu funkcjonalnym, a wezwanie
czynno$cig materialno-techniczng. Dodatkowo WSA w Kielcach podkreslit, ze obo-
wigzki z mocy prawa podlegaja egzekucji. Przepis prawa, ktory winien by¢ wskazany

w tytule wykonawczym, bedzie podstawg prowadzenia egzekucji.

20 Zob. wyrok WSA w Kielcach z dnia 23 wrzeénia 2011 1., sygn. I SA/Ke 444/11, LEX
nr 1152655.

151



Radostaw Bulejak

Czynnoscia faktyczna jest takze udostepnienie i odmowa udostepnienia doku-
mentacji medycznej?t. W wyroku z 2003 r. w sktadzie siedmiu sedziow Naczelny Sad
Administracyjny uznal uprawnienie do udostgpnienia skarzgcej przez szpital dokumenta-
cji medycznej zbiorczej w zakresie dotyczacym jej osoby w formie wyciagow, odpisow
lub kopii z tej dokumentacji. Skarzaca podnosita, ze nie uzyskata dostepu do petnej do-
kumentacji medycznej dotyczacej jej osoby w zwigzku z leczeniem w szpitalu i domaga
si¢ wydania dotyczacych jej odpisow z dokumentacji medycznej zbiorczej (ksiggi
chorych oczekujacych na przyjecie do szpitala, ksiegi chorych oddziatu, ksiegi raportow
pielegniarskich, ksiegi raportéw lekarskich, ksiegi bloku operacyjnego, ksiggi badan
diagnostyki laboratoryjnej, ksiegi pracowni RTG, ksiegi pracowni histopatologicznej,
ksiggi pracowni diagnostycznej i ksiegi zabiegow szpitala), poniewaz szpital, pomimo
wezwan skarzacej, nie spetnil tego zagdania. W odpowiedzi na skarge Szpital wnidst
o odrzucenie skargi, poniewaz droga sgdowa w tej sprawie nie przystuguje. Jako zadanie
ewentualne szpital wnosit o oddalenie skargi, poniewaz zostala wydana kopia posiadanej
dokumentacji.

NSA stwierdzit jednak, ze ,,sprawa o udostepnienie pacjentowi dokumentacji
medycznej nie jest zalatwiana w drodze decyzji administracyjnej, gdyz takiej prawnej
formy zatatwienia tej sprawy nie przewiduje ustawa o zaktadach. Jest to wiec sprawa, do
zatatwienia ktorej nie majg zastosowania przepisy kodeksu postgpowania administracyj-
nego. Udostepnienie dokumentacji medycznej pacjentowi nastepuje w drodze dziatania
(czynnosci) zaktadu. Jest to czynno$¢ w sprawie uznania uprawnienia pacjenta wynika-
jacego z mocy przepisu prawa. O takich czynnosciach (aktach) jest mowa w art. 16 ust.
1 pkt 4 ustawy o NSA. Chodzi o czynno$¢ (akt) z zakresu administracji publicznej, gdyz
czynnos$ciami (aktami) z zakresu administracji publicznej sg wszelkie akty (czynnosci)
dziatania i sprawy, ktére nie majg charakteru cywilnoprawnego, zatatwiane przez organy
administracji publicznej w szerokim tego stowa znaczeniu, w tym takze przez zaklady
administracyjne. W sprawach dotyczacych tego rodzaju czynnosci lub aktow przystuguje
skarga do sadu administracyjnego”?.

Z przedstawionych rozwazan wynika, Ze pacjent ma uprawnienie do udostgpnienia
mu, w zakresie dotyczacym jego osoby, dokumentacji medycznej zbiorczej, wynikajace
z mocy art. 18 ust. 3 pkt 1 ustawy o zakladach (obecnie art. 23 ustawy o prawach pa-

cjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta), a w razie odmowy uznania tego uprawnienia przez

21 Art. 18 ustawy z dnia 30.8.1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej (Dz. U. z 2007 r., Nr 14,
poz. 89), obecnie art. 23 ustawy z dnia 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (Dz. U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze zm.).

22 7ob. wyrok sktadu siedmiu sedziow NSA z dnia 19 maja 2003 r., sygn. OSA 1/03, ONSA
2003/4/114.
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publiczny zaktad opieki zdrowotnej moze zaskarzy¢ czynnos¢ takiego zaktadu do sadu
administracyjnego na podstawie art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30.08.2002 r. — Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi? (dalej p.p.s.a.).

Na podstawie ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej ze srodkow publicznych
w literaturze wyodrgbnia si¢ jeszcze kilka innych czynnosci faktycznych, sa to m.in.
skierowanie, zlecenie, wpis na list¢ oczekujacych, udzielenie swiadczenia albo skreslenie
z tej listy. Zgodnie z art. 33 ust. 1 tej ustawy ,,Leczenie uzdrowiskowe albo rehabilitacja
uzdrowiskowa przystuguje §wiadczeniobiorcy na podstawie skierowania wystawionego
przez lekarza ubezpieczenia zdrowotnego”, natomiast wedtug art. 40 ust. 1 — ,,Zaopa-
trzenie w wyroby medyczne begdace przedmiotami ortopedycznymi oraz w $rodki
pomocnicze przystuguje $wiadczeniobiorcom na zlecenie lekarza ubezpieczenia zdro-
wotnego lub felczera ubezpieczenia zdrowotnego, na zasadach okreslonych w ustawie”.
Ponadto zgodnie z art. 20 ust. 1 ,,Swiadczenia opieki zdrowotnej w szpitalach i $wiad-
czenia specjalistyczne w ambulatoryjnej opiece zdrowotnej sg udzielane wedtug kolej-
nos$ci zgloszenia w dniach i godzinach ich udzielania przez §wiadczeniodawce, ktory
zawarl umowg o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej”. Przywolane przepisy prawa
materialnego wymagaja od organu administracji publicznej potwierdzenia obowigzku
lub uprawnienia w innej formie anizeli akt administracyjny®. Oznacza to, Ze jest niedopusz-

czalne wydanie decyzji administracyjnej lub postanowienia w miejsce zaswiadczenia.

IV. Przestanki dopuszczalnosci skargi na czynnosci
faktyczne organéw administracji zdrowia
publicznego (art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a.)

Jak wczesniej wspomniano, administracja publiczna, w tym administracja zdrowia
publicznego, dziata wtadczo. Przy wykonywaniu swoich zadan postuguje si¢ wiecloma
formami dziatania, czgsto takze czynnosciami faktycznymi. Wigkszo$¢ typowych dzia-
fan administracji nie zawsze jest zgodna z interesem jednostki, dlatego w celu realizacji
swoich zadan musi korzysta¢ z przymusu panstwowego. Problem powstaje, gdy organ
przekracza swoje upowaznienie ustawowe, np. rozszerzajac swoje kompetencje. Z tegoz
wzgledu w dzisiejszym $wiecie kwestig fundamentalng jest prawo jednostki do zaskarza-
nia dziatan administracji. Juz art. 2 Konstytucji RP stwierdza, ze ,,Rzeczpospolita Polska
jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwo-

$ci spotecznej”. Natomiast w art. 45 ust. 1 Konstytucji ustrojodawca przyznaje kazdemu

23 Tekst jednolity Dz. U. z 2012 r., poz. 270.
24 B. Adamiak, op. cit., s. 12.
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prawo podmiotowe do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasad-
nionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.

Wymiar sprawiedliwo$ci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawujg Sad Najwyzszy,
sady powszechne, sady administracyjne oraz sady wojskowe. Zgodnie z art. 184 Kon-
stytucji: ,,Naczelny Sad Administracyjny oraz inne sady administracyjne sprawuja,
w zakresie okre§lonym w ustawie, kontrole dzialalno$ci administracji publicznej. Kontro-
la ta obejmuje rowniez orzekanie o zgodnosci z ustawami uchwatl organow samorzadu
terytorialnego i aktow normatywnych terenowych organéw administracji rzadowe;j”.

Ustawa o postepowaniu przez sagdami administracyjnymi przez regulacje rodzaju
skarg wyznaczyta granice wlasciwosci sagdu administracyjnego. Nie jest to wyliczenie
taksatywne, gdyz sady administracyjne orzekajg takze w sprawach, w ktorych przepisy
innych ustaw szczegdlnych przewiduja kontrole (art. 3 § 2 p.p.s.a.).

Jednym z rodzajoéw skargi do sadu administracyjnego jest skarga na ,,inne niz okre-
slone w pkt 1-3 akty lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczace upraw-
nien lub obowigzkoéw wynikajacych z przepisow prawa” (art. 3 § 1 pkt 4 p.p.s.a.).
W przytoczonym przepisie ustawodawca wprowadzit trzy przestanki:

1) zaskarzane akty lub czynnos$ci nie moga by¢ decyzjami, postanowieniami z pkt
1-3;

2) akty lub czynnos$ci musza by¢ z zakresu administracji publicznej;

3) akty lub czynnosci powinny wynika¢ z przepiséw prawa oraz dotyczy¢ upraw-
nien lub obowigzkow?.

Skarga na inne akty lub czynnosci jest szczegdlnie istotna dla ochrony praw
jednostki w kontakcie z administracja zdrowia publicznego, ktdra realizujac swoje funk-
cje, moze wkracza¢ w rdézne sfery zycia jednostki, w tym najbardziej delikatne, jak
ochrona zdrowia. Nalezy jednak zada¢ pytanie, czy jednostce na kazdg czynnos¢ fak-
tyczna administracji zdrowia publicznego bedzie przystugiwata skarga w rozumieniu
art. 3 § 2 pkt 4 ustawy p.p.s.a.?

Jednym z warunkow wniesienia skargi przez jednostke jest wykazanie interesu
prawnego. Wedtug art. 50 p.p.s.a. uprawnionym do wniesienia skargi jest kazdy, kto ma
w tym interes prawny. O tym, czy jednostka ma w danej sprawie interes prawny, prze-
sadza przepis prawa?®. W przypadku czynnosci faktycznych administracji zdrowia
publicznego bedzie to przepis prawa materialnego, np. legitymacja osoby, na ktéra na-

lozono obowigzek szczepienia, bedzie wynikata wprost z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy

25 B, Adamiak, op. cit, s. 8.

26 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowania administracyjne i sgdowoadmi-
nistracyjne, Warszawa 2009, s. 418.
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epidemiologicznej. Brak interesu prawnego bedzie skutkowal oddaleniem skargi
i odmowg udzielenia ochrony prawne;j.

Ponadto skarzacy musi wezwac na pismie wlasciwy organ do usunigcia naruszenia
prawa w terminie czternastu dni od chwili, w ktorym dowiedziat si¢ lub mogt si¢ dowie-
dzie¢ o wydaniu aktu. Zgodnie z art. 52 p.p.s.a. dopiero wyczerpanie obrony na drodze
administracyjnej upowaznia jednostke do wniesienia skargi do sadu administracyjnego.

Pierwowzorem omawianej skargi byt art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11.05.1995 1.
o Naczelnym Sadzie Administracyjnym?. Celem wprowadzenia nowelizacji byto roz-
szerzenie zakresu kontroli sgdowej ,,na inne niz wymienione w art. 16 ust. 1 pkt 1-3 akty
lub czynnos$ci z zakresu administracji publicznej dotyczace przyznania, stwierdzenia
albo uznania uprawnienia lub obowigzku wynikajacych z przepiséw prawa”. Aktualnie
w art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a. pomini¢to formutle, aby akty lub czynnos$ci dotyczyly ,,przyzna-
nia, stwierdzenia albo uznania uprawnienia lub obowigzku”. W doktrynie pojawiaja si¢
glosy, ze eliminacja wskazanego wymogu prowadzi do uogolnienia normy, co oznacza
rozszerzenie kontroli dziatalnosci administracji publicznej?®. Sg to jednak rozwazania
czysto teoretyczne, gdyz trudno wyobrazi¢ sobie inne postaci skutku lub czynnos$ci poza
przyznaniem, stwierdzeniem, uznaniem uprawnienia lub obowiazku.

Podstawowy problem, ktory jawi si¢ na tle regulacji art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a, to kwa-
lifikacja ,,innych aktow lub czynnosci” jako prawnych form dziatania administracji.
Zgodnie z omawianym przepisem zaskarzane akty lub czynnos$ci nie moga by¢ decyzjami
administracyjnymi (art. 3 § 2 pkt 1 p.p.s.a.) ani postanowieniami wydawanymi w postg-
powaniu administracyjnym, egzekucyjnym lub zabezpieczajacym (art. 3 § 2 pkt 213 p.p.s.a.).
Oznacza to, ze ustawodawca pozostawit sadowi kwesti¢ rozstrzygnigcia, gdzie bedzie
przebiegata granica migdzy poszczegdlnymi formami dziatania.

W literaturze przyjmuje si¢, ze decyzja administracyjna, jako czynno$¢ prawna,
jest ,,oéwiadczeniem woli kompetentnego organu administracji publicznej, ktora zostata
podjeta w wyniku zastosowania normy materialnego prawa administracyjnego lub
w okre$lonym zakresie normy prawa procesowego do ustalonego stanu faktycznego”?.
Wedtug B. Adamiak cechg konstytutywna decyzji ma by¢ ksztaltowanie uprawnien lub
obowigzkoéw jednostki poprzez autorytatywng konkretyzacje normy administracyjnego
prawa materialnego. Z tego powodu czynnosci faktyczne, ktorych celem nie jest wywotanie

27 Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.

28 G. Laszczyca, Cz. Martysz, A. Matan, Inne akty lub czynnosci z zakresu administracji
publicznej jako przedmiot skargi do sqdu administracyjnego, [w:] Podmioty administracji
publicznej i prawne formy ich dziatania: studia i materialy z Konferencji Naukowej poswie-
conej Jubileuszowi 80. urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun, 15-16 listo-
pada, 2005, s. 364.

29 B, Adamiak, Wadliwo$¢ decyzji administracyjnej, Wroctaw 1986, s. 221 23.
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bezposredniego skutku prawnego (jedynie taki skutek moga wywota¢ posrednio), nie
stanowig formy konkretyzacji uprawnien lub obowigzkow? .

Wylaczenie decyzji administracyjnych z pojecia ,,aktow” w rozumieniu art. 3 § 2 pkt
4 p.p-s.a. ma charakter niewatpliwy i bezdyskusyjny. Inaczej jednak rysuje si¢ sytuacja
wylaczenia postanowien, ktorych zakres zaskarzalnosci oparty zostal na zasadzie enu-
meracji pozytywnej. Oznacza to, ze skarga do sadu przystuguje tylko na postanowienia
wyraznie wskazane przez ustawodawce. W doktrynie pojawia si¢ poglad, ze zastrzeze-
nie ,,inne akty niz okreslone w pkt 2—3” pozwala na wylaczenie z kategorii tych ,,aktow”
scidle tylko okreslonych postanowien. Taki wniosek skutkowatby dopuszczalnoscia
whniesienia skargi do sadu na pozostate postanowienia, ktorej nie mozna bytoby skarzy¢
na podstawie art. 3 § 2 pkt 2 i 3. Takie rozumowanie zostato jednak zakwestionowane
przez M. Bogusza. Jego zdaniem zaktadatoby ono nieracjonalnos¢ ustawodawcy: ,,[...]
przejaw dzialania administracji wyltaczony spod kognicji sagdu administracyjnego na
podstawie jednego przepisu artykutu ustawy, bytby obejmowany ta kognicja na podsta-
wie innego przepisu tego samego artykutu™!.

Kwestig bezdyskusyjna w literaturze jest objecie przez sad administracyjny kontrolg
czynnosci materialno-technicznych administracji zdrowia publicznego. Jak wczesniej
wspominano, musi je charakteryzowac¢: konieczno$¢ istnienia podstawy prawnej,
wywotywanie okreslonych skutkow prawnych, stwarzanie nowych sytuacji przez fakty,
wiadczos¢ takiej czynno$ci. Niezaskarzalne sa czynnosci spoteczno-organizatorskie,
ktore naleza do dziatan niewtadczych. Z tego powodu nie wszystkie czynnosci faktyczne
administracji zdrowia publicznego beda nosily przymiot zaskarzalnosci do wojewddz-
kiego sadu administracyjnego.

Czynnos$ci materialno-techniczne nie stanowig grupy jednorodnej. Wptywa na to
ich rézna podstawa, rézne przeznaczenie. Najbardziej dyskusyjny charakter maja
za$wiadczenia, ktorych zaskarzalno$¢ do sadu jest dyskusyjna. W literaturze przewijaja
sie rozne glosy, np. w opinii K. Ktosowskiej istnieje mozliwos¢ obalenia przeciwdowo-
dem niekorzystnego zaswiadczenia w ramach postepowania administracyjnego®?. Wyklu-

czona jest wiec skarga do sadu na ten akt. Z drugiej strony pewni autorzy dopuszczaja

80 Eadem, Z problematyki wlasciwosci sqdéw administracyjnych (art. 3 § 2 pkt 4 PostAdmU)...,
s. 91 10.

81 M. Bogusz, Pojecie aktéw lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczqcych przy-
znania, stwierdzenia albo uznania uprawnienia lub obowigzku wynikajgcych z przepisow prawa
w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NS4, ,,Samorzad Terytorialny” 2000, nr 1-2, s. 180.

32 K. Ktosowska, Czynnosci faktyczne jako prawna forma dziatania administracji, Rzeszow
2009, s. 89.
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skarge na pewne zaswiadczenia, ktore beda spelnia¢ jeszcze dwa pozostale wymogi
z art. 3 § 2 pkt 4%,

Zawezenie weryfikacji zaswiadczen tylko do postgpowania dowodowego
w ramach procedury administracyjnej wydaje si¢ niewtasciwe. Zaswiadczenie, jako do-
kument urzedowy, jest objete domniemaniem prawdziwosci oraz zgodnosci tresci doku-
mentu z prawda. Sg to oczywiscie domniemania wzruszalne, ale czegsto jednostka
napotyka zbyt duze problemy dowodowe, aby skutecznie wykaza¢, ze dokument jest
falszywy lub nieprawdziwy. Z tego wzgledu objecie za§wiadczen skarga na inne akty
lub czynnos$ci wydaje si¢ najlepszym rozwigzaniem, gdyz zapewnia jednostce najefek-
tywniejszg obrone swoich praw.

Nastepny warunek, jaki musi spetni¢ akt lub czynno$¢, to mieszczenie si¢ w za-
kresie administracji publicznej. Dziatania, ktore nie beda nosi¢ znamion wtadztwa ad-
ministracyjnego, beda poza kognicja sadu. Problemem jest, jak wczesniej zauwazono,
definiowanie administracji publicznej. Wigkszo$¢ autoréw przyjmuje funkcjonalne
rozumienie administracji, opierajace si¢ na dziatalno$ci administrowania. Doktryna
argumentuje taki wybor wyktadnig historyczng, gdzie w ustawie o NSA byt zamieszczony
art. 20 ust. 3, ktory stanowit, ze pod pojeciem aktow lub czynnosci oraz spraw z zakresu
administracji publicznej ustawa rozumiata wszelkie akty, czynnosci, dzialania i sprawy
zatatwiane przez organy wymienione w art. 20 ust. 2 ustawy (naczelne i centralne organy
administracji panstwowej, terenowe organy administracji rzagdowej, organy samorzadu
terytorialnego oraz inne organy, jakie zostaty powolane z mocy prawa do zalatwienia
spraw z zakresu administracji publicznej)*.

Trzecia przestanka warunkujaca dopuszczalno$¢ skargi sprowadza si¢ do wymogu,
zeby akty lub czynnosci wynikaty z przepisow prawa oraz dotyczyty uprawnien lub obo-
wigzkow. Pojecia ,,uprawnienia” i ,,obowigzku” nie zostalty zdefiniowane w ustawie.
Orzecznictwo sadowe podkresla, ze nalezy stosowaé je w znaczeniu powszechnym.
Uprawnienie zatem bedzie definiowane jako ,,element sktadowy szerszej kategorii poj¢-
ciowej, jaka jest prawo podmiotowe, i pojmowane jako prawo do zadania od kogo$ ozna-
czonego zachowania. Z kolei obowigzek nalezy postrzega¢ jako powinnos¢ obciazajaca
podmiot prawa’,

Dodatkowe watpliwosci pojawiajg si¢ w zwigzku z formutg ,,akty Iub czynnosci
[...] dotyczace”. Zgodnie z pogladem G. Laszczycy, Cz. Martysza i A. Matana zwrot
»dotyczacy” wskazuje zardwno na bezposredni lub posredni zwigzek aktow lub czynnos$ci

3 G. Laszczyca, Cz. Martysz, A. Matan, op. cit., s. 368.
34 Ibidem, s. 370.
35 Zob. postanowienie NSA z dnia 2 grudnia 1998 r., sygn. I SAB/Ka 16/98, ONSA 1999/2/74.
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z przepisami prawa. Autorzy podkreslaja, ze zwrot ,,bezposrednio dotyczy” zostat skre-
Slony z projektu ustawy o NSA, co uzasadnia szeroka interpretacje¢ i konstatacje, ze
uprawnienie lub obowigzek moga mie¢ tak bezposrednie, jak i posrednie oparcie
w przepisach prawa’®.

V. Konsekwencje prawne zaskarzenia czynnosci
faktycznej na podstawie art. 3 § 2 pkt 4

Zgodnie z art. 146 p.p.s.a. sad, uwzgledniajac skarge na akt lub czynnos¢, o ktorych
mowa w art. 3 § 2 pkt 4, uchyla ten akt albo stwierdza bezskutecznos$¢ czynnosci. Ozna-
cza to, ze sady administracyjne nie rozstrzygaja spraw merytorycznie, ale tylko pod
katem legalno$ci oraz praworzadnosci podejmowanych aktow lub czynnosci. Wyjatkowo
sad moze w wyroku uzna¢ uprawnienie lub obowiazek wynikajace z przepisow prawa.

Taka konstrukcja kontroli dzialalno$ci administracji przez sad administracyjny
powoduje, ze sprawa niejako wraca do organu administracji, ktéry zobowiazany jest
ponownie dokona¢ czynnosci faktycznej, ale zgodnie ze wskazaniami wyroku. Warto
podkresli¢, ze organ jest zwigzany oceng prawng zawartag w wyroku. W razie bezczyn-
nos$ci organu sad moze, po uprzednim pisemnym wezwaniu do wykonania wyroku lub
zalatwienia sprawy, natozy¢ na niego grzywne. Ponadto moze takze orzec o istnieniu lub
nieistnieniu uprawnienia lub obowiazku, jezeli pozwala na to charakter sprawy oraz stan
faktyczny i prawny nie budzi uzasadnionych watpliwo$ci (orzeczenie merytoryczne).

Zaprezentowane rozwigzanie prawne pozwala jednostce, mimo kasacyjnego
charakteru orzeczen sadu administracyjnego, na obrong swoich praw naruszonych nie-

legalnymi czynno$ciami faktycznymi administracji zdrowia.

VI. Uwagi koncowe

Administracja zdrowia publicznego w duzej mierze postuguje si¢ czynnosciami
materialno-technicznymi. Najcze$ciej sg to roznego rodzaju zaswiadczenia, skierowa-
nia, zlecenia, ale takze wpis na list¢ oczekujacych, odmowa udostepnienia dokumentacji
albo wezwanie na szczepienie. Wszystkie omawiane czynnosci charakteryzuja si¢ whad-
czym kreowaniem sytuacji prawnych przez fakty, a nie przez reguly postgpowania. Brak
przepisow ogdlnych prawa administracyjnego, a co za tym idzie ustawowej definicji
czynnosci materialno-technicznych, powoduje, ze regulacja dotyczaca tej prawnej for-

my dziatania administracji jest rozproszona i szczatkowa. W wigkszos$ci przypadkow

36 G. Laszczyca, Cz. Martysz, A. Matan, op. cit., s. 3721 373.
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przepisy nie wskazuja expressis verbis, ze mamy do czynienia z czynnosciami materialno-
-technicznymi. Z tego powodu dopiero w drodze egzegezy tekstu prawnego jesteSmy
w stanie ustali¢ charakter prawny i skutki danej czynnosci z zakresu administracji
publicznej. Mimo odformalizowanej procedury dokonywania czynno$ci materialno-
-technicznych jednostce przystuguje prawo do zaskarzania czynnos$ci faktycznych admi-
nistracji publicznej. Zgodnie z art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a. osoba posiadajgca interes prawny
ma legitymacj¢ do zaskarzania innych aktéw lub czynno$ci z zakresu administracji
publicznej po uprzednim zawezwaniu na piSmie do usuni¢cia naruszenia prawa. Dyspo-
Zycja omawianego przepisu zostaly objete wszystkie czynnosci materialno-techniczne.
Oznacza to, ze jednostka nie jest bezbronna wobec dziatan administracji publicznej. Jest
to kwestia niezwykle istotna, gdyz dzialajac wtadczo, administracja ingeruje w prawie

wszystkie sfery zycia cztowieka, zwlaszcza w tak wrazliwe, jak zdrowie i jego ochrona.

Summary

Challengeability of public health administration’s real act to an administra-
tive court

This article focuses on a difficult and complex matter relating to real acts which are
used by public health administration. The issue of real acts raises a great deal of contro-
versy as the existing regulations are rather fragmentary. Moreover, they are often over-
looked in the literature, which concentrates mostly on administrative decisions. Real
acts, similarly as administrative acts, create enforceable legal effects. In everyday life
a countless number of real acts is encountered, such as: certificates, summons to vacci-
nate or denials of access to documentation. Administration has the power to authorita-
tively change a legal situation of an individual. For this reason it is crucial that the law
provides for the protection of rights and interests of such an individual. In a situation
when administration exceeds its competence, an individual is not left to his or her own
devices. According to the Act on the Proceedings before Administrative Courts an in-
dividual has a right to challenge real acts to the Voivodship Administrative Court.
However, a judicial review conducted by administrative courts is limited to the verifica-
tion of legality of a decision undertaken by a public authority. A review concentrates on
conformity with provisions of universally binding law. If a ruling states that a real act in
question is not legitimate, the case returns to an administrative authority of the first
instance, which is under an obligation to reconsider it. This procedure allows an indi-
vidual to challenge illegitimate real acts. This is very important as administration inter-

feres in almost all spheres of human life, including such sensitive issues as health.
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Warunki udzielania pomocy publicznej
liniom lotniczym w trudnej sytuaciji
finansowej w swietle najnowszych decyz
Komisji Europejskiej

.  Wprowadzenie — perspektywa polityczno-
-gospodarcza

Sektor transportu lotniczego z jednej strony stanowi narzedzie shuzace rozwojowi
wolnej wymiany handlowej, sprzyjajace otwarciu na §wiat spoleczenstw, a z drugiej, para-
doksalnie, jest obszarem, ktory przez lata podlegat protekcjonistycznej ochroniel. Podej-
Scie takie byto skutkiem przyjecia politycznej optyki, zgodnie z ktorg krajowy sektor trans-
portu lotniczego stanowi wyraz pewnego prestizu panstwa i w zwigzku z tym jego petna
kontrola konstytuuje interes narodowy, racje stanu?. Raison d étre takiego podejscia wyni-
ka w znacznej mierze z faktu, ze do konca lat 80. XX w. w Europie w opisywanej branzy
panstwo wystepowato w podwdjnej roli — jako regulator i uczestnik rynku?. Tradycyjnie
bowiem flagowi przewoznicy stanowili przedsi¢biorstwa publiczne, co oznacza, ze pan-
stwo mogto realizowac¢ swoja polityke takze poprzez dzialania zarzadu tych przedsigbiorstw
(inter alia w zwigzku z ustalaniem siatki polaczen czy wyborem producenta samolotow)®.

Przeprowadzona w pierwszej potowie lat 90. XX w. liberalizacja catkowicie zmieni-
ta oblicze europejskiego sektora transportu lotniczego®. W jej skutek prywatyzacji ulegli

M. Stainland, A Europe of the Air? The Airline Industry and European Integration, Rowman
& Littlefield Publishers, Lanham, Boulder, New York, Toronto, Plymouth, 2008, s. 3.

2 Ibidem.

S.D. Barrett, Deregulation and the Airline Business in Europe: Selected Readings, Routledge,
London, New York 2009, s. 15 i nast.

M. Stainland, op. cit., s. 3 i nast.

Liberalizacja zostata przeprowadzona w trzech etapach — pakietach regulacyjnych (tzw. Air
Packages). Pierwszy pakiet sktadal si¢ z: Council Regulation (EEC) No. 3975/87 of 14
December 1987 laying down the procedure for the application of the rules on competition to
undertakings in the air transport sector, Dz. Urz. WE L 374/1 z31.12.1987; Council Regulation
(EEC) No. 3976/87 of 14 December 1987 on the application of Article 85 (3) of the Treaty to
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narodowi przewoznicy, ktorzy zmuszeni zostali do dzialania w konkurencyjnym s$rodo-
wisku®. Dodatkowo powstawaé zaczeli nowi przewoznicy, w szczegdlnosdci tzw. tanie
linie lotnicze oferujace potaczenia w cenach, ktorych dotychczasowi operatorzy nie byli
w stanie zaoferowa¢ przy jednoczesnym osiggnigciu zysku’.

Fakt, ze europejscy flagowi przewoznicy przez dtugi okres funkcjonowali jako
podmioty publiczne operujace na niekonkurencyjnym rynku, sprawit, ze ich koszty byty
wigksze, a efektywno$§¢ mniejsza niz analogicznych linii lotniczych funkcjonujacych
w warunkach konkurencji®. Dzieje si¢ tak dlatego, ze w sytuacji protekcjonistycznie
chronionego rynku, na ktérym dziata tylko jeden przewoznik-monopolista, ogolny
popyt dla tego rynku rowna sie¢ popytowi na ustugi tego operatora®. W zwigzku z tym
posiada on swobode w ustalaniu cen i warunkéw §wiadczenia ustug i moze realizowac
w zasadzie dowolnie wybrane cele (niekoniecznie ekonomiczne), nie posiadajac jed-

nocze$nie zachety do zwigkszania efektywno$ci prowadzonych przez siebie operacjil®

certain categories of agreements and concerted practices in the air transport sector, Dz. Urz.
WE L 374/9 z 31.12.1987; Council Directive 87/601/EEC of 14 December 1987 on fares for
scheduled air services between Member States, Dz. Urz. WE L 374/12 z 31.12.1987; 87/602/
EEC: Council Decision of 14 December 1987 on the sharing of passenger capacity between
air carriers on scheduled air services between Member States and on access for air carriers to
scheduled air-service routes between Member States, Dz. Urz. WE L 374/19 z 31.12.1987.
Drugi z pakietow regulacyjnych (Second Air Package) sktadat si¢ z: Council Regulation
(EEC) No. 2342/90 of 24 July 1990 on fares for scheduled air services, Dz. Urz. WE L 217/1
7 11.08.1990; Council Regulation (EEC) No. 2343/90 of 24 July 1990 on access for air carriers
to scheduled intra-Community air service routes and on the sharing of passenger capacity
between air carriers on scheduled air services between Member States, Dz. Urz. WE L 217/8
z 11.08.1990. Trzeci pakiet regulacyjny (Third Air Package) sktadat si¢ z rozporzqdzema
Rady (EWG) nr 2407/92 z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie przyznawania licencji przewozni-
kom lotniczym, Dz. Urz. WE L 240/1 z 24.08.1992; rozporzadzenia Rady nr 2408/92/EWG
z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie dostepu przewoz’nikéw lotniczych Wspdlnoty do wewnatrz-
wspolnotowych tras lotniczych, Dz. Urz. WE L 240/8 z 24.08.1992 oraz rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 2409/92 z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie taryf i stawek za ustugi lotnicze, Dz. Urz.
WE L 240/15 z 24.08.1992.

S.D. Barrett, Deregulating European Aviation — A Case Study, ,, Transportation”, 16/1990,
s. 311-327; F. Sorensen, The Changing Aviation Scene in Europe, [w:] D. Banister, K. Bunon
(red.), Transport in a Free Market Economy, MacMillan, London 1991.

Por. analiza European Commission, DLR (Deutsches Zentrum fiir Luft- Und Raumfahrt e.V.)
— Analyses of the European Air Transport market (Annual Report 2009), s. 18.

Zgodnie z klasyczng definicja efektywnos$cia ekonomicznag okresla si¢ relacj¢ pomigdzy
wykorzystanymi zasobami a poziomem produkcji. Por. A. Sullivan, S.M. Sheffrin, Economics:
Principles in Action, Pearson/Prentice Hall 2007. Na temat ekonomicznych wskaznikow po-
miaru efektywnosci por. takze R.O. Zerbe Jr., Economic Efficiency in Law and Economics,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham 2001.

J. Hirshleifer, A. Glazer, D. Hirshleifer, Price Theory and Applications. Decisions,
Markets and Information. Seventh Edition, Cambridge University Press, Cambridge
2005, s. 231-238.

10 1bidem.
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Dodatkowo narodowi przewoznicy z reguty obcigzeni byli réznego rodzaju zobo-
wigzaniami wobec swoich pracownikow (socjalnymi, emerytalnymi etc.), bedacymi
pozostalo$ciami ich publicznoprawnego statusu®?.

Sektor transportu lotniczego jest ponadto wrazliwy na wahania koniunktury,
a w szczegoblnosci na zmiany cen ropy*?. Doda¢ takze nalezy, iz sektor posiada bardzo
wysokie koszty state, co sprawia, ze zwigkszanie efektywnosci i ograniczanie kosztow
stanowig podstawowy paradygmat operacji w tej branzy'3. Powyzsze okoliczno$ci, spo-
tegowane dodatkowo przez kryzys, doprowadzity do tego, ze wielu przewoznikow,
zmuszonych w wyniku liberalizacji do dziatania w warunkach konkurencji, znalazto si¢

w trudnej sytuacji finansowej zagrazajgcej ich dalszej dziatalnosci.

ll. Zasady udzielania pomocy przedsiebiorstwom
w trudnej sytuacji finansowej

Chcac rozpocza¢ wiasciwa analize zasad udzielania pomocy publicznej przewoz-
nikom lotniczym, konieczne jest uporzadkowanie podstawowych kwestii terminolo-
gicznych. Brak jest traktatowej definicji pojgcia ,,pomoc publiczna/panstwowa”, jednak
analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci (TS) i decyzji Komisji Europejskiej
(KE) pozwala zidentyfikowa¢ kluczowe elementy pojgcia, ktore w znacznym stopniu
bazuje na brzmieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)*.
Na potrzeby biezacego dyskursu pomoca publiczng bedzie srodek pochodzacy od pan-
stwa lub z zasobow panstwowych dokonujacy przysporzenia korzysci niektorym przed-

sigbiorstwom®®. Srodek taki nie musi automatycznie zaburza¢ konkurencji i handlu

M. Stainland, op. cit., s. 3 i nast.

12° R. Doganis, Flying off course. The Economics of International Airlines, Routledge, London,

New York 2002, s. 70-150. Cena paliwa jest najwazniejsza pozycja w strukturze wydatkow
linii lotniczych i obejmuje ok. 26,5% wszystkich ponoszonych nakladéw. Zrodto: P. Belobaba,
Airline Operating Costs and Measures of Production, [w:] P. Belobaba, A. Odoni, C. Barnhart
(red.), The Global Airline Industry, Wiley & Sons, Chippenham 2009, s. 115.

T. Soames, G. Goeteyn, P.D. Camesasca, K. Hugmark, EC Competition Law and Aviation:
,, Cautious Opitimism Spread its Wings”, ,,European Competition Law Review”, vol. 27,
no. 11, November 2006, s. 599.

14 Por. orzeczenia C-172/03, Wolfgang Heiser v. Finanzamt Innsbruck, [2005] ECR 1-1627, pkt
27; C-237/04, Enrisorse SpA v. Sotocarbo SpA, [2006] ECR 1-2843, pkt 39; T-34/02, EURL
Le Levant 001 and others v. Commission, [2006] ECR 1I-267, pkt 110. Traktat o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C83/47 z 30.03.2010. Wszystkie cytaty TFUE w dal-
szej czesei pracy z tego samego zrodta. W przypadku przepisow, ktdre nie zmienity swojego
brzmienia, stosowana bgdzie zawsze aktualna numeracja.

13

15 Por. inter alia A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo gospodarcze, Tom 2, C.H. Beck, Warszawa

2007, s. 519; P. Paradowski, Prawo pomocy publicznej dla przedsiebiorcow, [w:] Z. Brodecki
(red.), Konkurencja, Lexis Nexis, Warszawa 2004, s. 326; 1. Postuta, A. Werner, Pomoc
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miedzy pafistwami cztonkowskimi'®. Drugi z termindw istotnych dla opisywanego za-
gadnienia to ,,zagrozone przedsigbiorstwo”. Termin ten odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej
dany podmiot ani przy pomocy srodkow witasnych, ani srodkéw, ktére mogtby uzyskac
od wlascicieli/akcjonariuszy lub wierzycieli, nie jest w stanie powstrzymac strat bez
zewnetrzne] interwencji wladz publicznych, co prawie na pewno doprowadzi do znik-
niecia z rynku danej linii w perspektywie krotko- lub $rednioterminowejt’.

Co do zasady ogolne reguty prawa konkurencji i pomocy publicznej znajduja
zastosowanie do sektora transportu lotniczego®®. Wytyczne Komisji dotyczace stosowa-
nia art. 92 1 93 TWE oraz art. 61 Porozumienia EOG do pomocy panstwa w sektorze
lotnictwa z 1994 r. (dalej: wytyczne z 1994 r.) zawieraja konkretyzacj¢ i przedstawiaja
sposob interpretacji tych przepisow przez Komisje Europejska (KE) w przedmiotowym
obszarze'®. Dodatkowo zastosowanie znajduje pochodzacy z 2004 r. Komunikat Komisji
— Wytyczne wspdlnotowe dotyczace pomocy panstwa w celu ratowania i restrukturyza-
cji zagrozonych przedsigbiorstw (dalej: wytyczne z 2004 r.). Pierwszy z komunikatow nie
zostal formalnie uchylony, jednak zmiany, jakie zaszty na rynku od czasu jego opubliko-
wania, sprawity, ze w nowszych decyzjach Komisja odwotuje si¢ przede wszystkim do
zasad zawartych w nowszym dokumencie, ktore jednakze oddaja telos pierwotnych
wytycznych.

Pomoc dla linii lotniczych, ktore znajdujg sie¢ w trudnej sytuacji finansowej pozwa-
lajacej zakwalifikowac je jako przedsigbiorstwa zagrozone, zosta¢ moze uznana za zgod-
ng z rynkiem wewngtrznym, tylko jesli jej udzielenie uzaleznione bedzie od wdrozenia

publiczna, Lexis Nexis, Warszawa 2006, s. 25-73; T. Skoczny, Zakaz antykonkurencyjnej
pomocy panstwa, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki.
Tom 2, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2005, s. 11-421-11-448;
M. Szydto, Pojecie pomocy panstwa w prawie wspolnotowym, ,,Studia Europejskie”, 4/2002,
s. 34-35.

16 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Lexis Nexis, Warszawa 2007, s. 371-376.

17 Komunikat Komisji — Wytyczne wspolnotowe dotyczace pomocy panstwa w celu ratowania
i restrukturyzacji zagrozonych przedsigbiorstw, Dz. Urz. UE z 1.10.2004, C 244/2, pkt 9.

18 Kontrowersje na temat mozliwosci zastosowania majacego charakter lex specialis przepisu

art. 93 TFUE zostaly wyjasnione w orzeczeniu w sprawach potaczonych 209/84, 210/84,
211/84, 212/84, 213/84 1 214/84, Criminal proceedings against Lucas Asjes and Others,
Andrew Gray and Others, Jaques Maillot and Others, and Léo Ludwig and Others (Nouvelles
Frontiéres) [1986] ECR 1425. Trybunal uznal, ze zastosowanie znalez¢ moga tylko ogdlne
przepisy konkurencji, poniewaz w art. 93 TFUE sektor lotniczy nie zostal wymieniony expressis
verbis, dlatego nie moze by¢ mowy o jego stosowaniu. B. Allan, M. Furse, B. Sufrin (red.),
Butterworths Competition Law 3, Lexis Nexis 2008, s. IX-215. Na temat poprzedzajacego
analize konkurencyjno$ci wyznaczenia rynku wlasciwego por. B. van Houtte, Relevant Markets
in Air Transport, ,,Common Market Law Review”, vol. 27, no. 3, 1990, s. 527-528; J. Kociu-
binski, Relevant Market in Commercial Aviation of the European Union, ,,Wroclaw Review
of Law, Administration & Economics”, vol. 1, no. 1, 2011, s. 12-21.

19 Wytyczne Komisji dotyczace stosowania art. 92 i 93 Traktatu WE oraz art. 61 Porozumienia

EOG do pomocy panstwa w sektorze lotnictwa, Dz. Urz. UE C 350/5 z 10.12.1994.
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planu restrukturyzacyjnego/naprawczego zaakceptowanego przez KE. Okres udzielania
wsparcia nie moze przekracza¢ czasu minimalnego niezbednego do odzyskania réw-
nowagi finansowej i wznowienia operacji generujacych zysk w oparciu o realistyczne
prognozy dotyczace sytuacji rynkowej. Rowniez wysoko$¢ pomocy ograniczona powinna
by¢ do putapu koniecznego dla przeprowadzenia planu restrukturyzacyjnego. Czas trwania
$rodka pomocowego nie moze by¢ dtuzszy niz sze$¢ miesiecy?°.

Dodatkowo plan naprawczy zawiera¢ musi analiz¢ sytuacji, ktora doprowadzita
danego operatora do trudnej sytuacji finansowej oraz szacunkowe dane na temat wyso-
kosci stopy zwrotu, ktéra umozliwi beneficjentowi pomocy pokrycie kosztow prowa-
dzonych przez siebie operacji w przyszto$ci po zastosowaniu programu pomocowego.
W celu skutecznego przeprowadzenia postgpowania naprawczego konieczne moze
okaza¢ si¢ wprowadzenie zmian w strukturze zarzadu i tadu korporacyjnego beneficjenta
srodkéw pomocowych. Dodatkowo wymagane jest, aby przewoznik — adresat planu
pomocowego — wniost do niego wktad w wysokosci 25%, 40% lub 50% dla odpowiednio
malych, $rednich i duzych przedsigbiorstw?L.

Zakonczenie planu ratunkowego ma w zatozeniu umozliwi¢ danej linii odzyskanie
rownowagi finansowej i prowadzenie operacji bez konieczno$ci udzielania dalszej
pomocy. Dlatego wtasnie Komisja stosuje tzw. zasade ,,pierwszy i ostatni raz”, co ozna-
cza, ze dopuszczalny jest tylko jeden plan pomocowy w ciggu dziesigciu lat??. A zatem
skutkowac to bedzie tym, ze niepowodzenie postgpowania naprawczego najprawdopo-
dobniej oznaczac bedzie upadtos$¢ danej linii lotniczej

Powyzsze zasady zgodne sa z duchem liberalizacji i opieraja si¢ na podstawowym
zalozeniu, ze pomoc ratunkowa traktowana powinna by¢ jako wyjatek i umozliwic¢
powinna przewoznikom dostosowanie si¢ do dziatania na konkurencyjnym rynku. Innymi
stowy, wesprze¢ ma transformacj¢ przedsigbiorstw, ktore zazwyczaj przez wiele lat
funkcjonowaly na pozbawionym konkurencji rynku, w taki sposob, zeby umozliwi¢ im
skuteczne konkurowanie. Trzy najnowsze postepowania przed Komisjg — Austrian
Airlines, Air Malta i Malév-Hungarian Airlines — zostang poddane analizie w celu
ukazania praktycznych implikacji stosowania opisanych powyzej wytycznych
w czasach kryzysu.

20 Wytyczne z 2004 r., pkt 25.
2L Ibidem, pkt 44.
22 Ibidem, pkt 72-77.
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[Il.  Austrian Airlines AG

W 2009 r. Komisja Europejska zaaprobowata austriacki plan ratunkowy dla
przewoznika Austrian Airlines polegajacy na gwarancjach kredytowych o wysokos$ci
200 mln EUR, argumentujac, ze jest to krotkoterminowy $rodek umozliwiajacy zacho-
wanie plynnosci finansowej, ktora byta zagrozona w zwigzku z kryzysem?3, Dodatkowo,
gwarancje zostaly przyznane zgodnie z normalnymi regutami rynkowymi, czyli wy-
peity przestanki zasady inwestora rynkowego oraz byly ograniczone do poziomu
niezbednego dla zapewnienia operacji do zakonczenia trwajgcego procesu prywatyzacji.
Innymi stowy, §rodek byl w pelni kompatybilny z wytycznymi z 2004 r.2*

Kolejnym etapem uzdrawiania sytuacji linii, powigzanym z udzieleniem gwarancji
kredytowych, jest prywatyzacja, ktora rowniez byta §cisle monitorowana przez KE.
Lufthansa zostata wybrana jako kupiec (inwestor strategiczny) dla 41,56% akcji
Austrian Airlines bedacych w posiadaniu rzadu austriackiego, jednakze pojawito si¢
podejrzenie, ostatecznie falszywe, ze wybor inwestora nie spetniat kryteriow konku-
rencyjnosci, stad sprawa podlegata szczegdlnemu monitoringowi?®. Pozostate udziaty
(publiczne i instytucjonalne) zostaty réwniez nabyte przez Lufthanse, ktora jednoczesnie
zazadata, zeby rzad Austrii dodatkowo dokapitalizowat Austrian Airlines suma 500 min
EUR, ktora kompensowaé miata wysokie zadtuzenie, ktore przewoznik zakumulowal?®.
Lufthansa argumentowata, ze bez tego nie zdecyduje si¢ na inwestycje, a linia lotnicza
nie bedzie w stanie w ogdle znalez¢ inwestora?’.

Komisja, analizujgc sprawe, doszta do konkluzji, ze dla rzadu Austrii tanszym
rozwigzaniem byltoby przeprowadzenie procedury upadlosciowej niz rozwigzanie, za
ktorym optowata Lufthansa, i w zwigzku z tym uznata, ze $rodek stanowi pomoc
publiczng?®. Jednoczes$nie uznata, ze cena obejmujaca zastrzyk kapitatu jest rynkowa,
dlatego stangta na stanowisku, ze pomoc zgodna jest z rynkiem wewngtrznym. Pozostate
elementy planu, czyli wysoko$¢ wsparcia i jego czas roOwniez uznane zostaly za satys-
fakcjonujace kryteria wytycznych z 2004 r.

2 Decyzja Komisji NN72/2008 z 19.01.2009 — Austrian Airlines — niepubl. (Tekst zostanie upu-
bliczniony po usunigciu jego wrazliwych informacji biznesowych, ktore podlegajg ochronie).

24 Ibidem. J. Balfour, L. Solange, State Aid in the Airline Sector: A Change in Focus, ,,JEuropean

State Aid Law Quarterly”, vol. 10, no. 2, 2011, s. 229-230.

25 Ostatecznie uzgodniono ceng 366 268,75 EUR. Komunikat prasowy Press Release IP/09/1256.

%6 Komunikat prasowy Press Release 1P/09/248.

27 Ibidem.

28 J. Balfour, L. Solange, op. cit., 229-230.
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Opisywana sprawa od strony nadzoru Komisji toczyla si¢ dwutorowo. Z jedne;j
strony kontrola dotyczyta kwestii istnienia i legalno$ci pomocy publicznej, a z drugiej
proces prywatyzacji skutkujacy przejeciem przez Lufthanse badany byt pod katem
zgodnoéci z regutami dotyczacymi kontroli koncentracji (tzw. ECMR)?°. W ramach
tego drugiego postgpowania inwestor zobowigzat si¢ do redukcji mocy transportowych
0 15% 1 obnizenia udziatdw w spotce Schedule Coordination Austria GmbH do 25%.
Ostatecznie w 2009 r. przejecie zostato zaakceptowane przez Komisje®.

Sprawa Austrian Airlines jest istotna wtasnie z powodu drugiego z elementow
postepowania, czyli kwestii kontroli koncentracji. Trudna sytuacja finansowa przed-
sigbiorstwa zostata wykorzystana do jego prywatyzacji i przejecia. Z punktu widzenia
rzadu Austrii zastrzyk kapitalowy stanowil warunek sine qua non dla znalezienia inwesto-
ra i w efekcie zapewnienia kontynuacji dzialania flagowego przewoznika. Rozwigzanie
takie stanowi element szerszego procesu konsolidacji sektora, dzigki ktoremu wieksze
przedsiebiorstwa stanowigce jeden organizm, cho¢ jak w tym przypadku zachowujace
swoje oryginalne nazwy, beda w stanie skutecznie konkurowac¢ z liniami z innych czesci

$wiata®t.

V. Air Malta plc

Pod koniec 2010 r. Komisja zaakceptowata plan ratunkowy dla linii Air Malta,
ktory obejmowat kredyt w wysokosci 52 min EUR do czasu przedstawienia planu re-
strukturyzacji (przez okres sze$ciu miesigcy)®?. Komisja Europejska wskazata na dwie
gléwne okolicznosci przesadzajace o jego dopuszczeniu. Po pierwsze, bedace skutkiem
ogloszenia upadtosci przewoznika zaprzestanie operacji bedzie miato negatywne skutki

Chodzi o rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli faczenia przed-
siebiorstw), Dz. Urz. UE L 24/1 z 29.01.2004. Sprawa zostata uj¢ta w klasyfikacji NACE
jako: H.51.21 — Freight Air Transport; H.51.1 — Passenger Air Transport i H.52.23 — Service
Activities Incidental to Air Transportation.

30 Decyzja Komisji C (2009) 6690 (wersja ostateczna) z dnia 28 sierpnia 2009 r. uznajacej kon-

centracj¢ za zgodna ze wspolnym rynkiem oraz porozumieniem EOG (Sprawa COMP/M.5440
- Lufthansa/Austrian Airlines) Dz. Urz. UE C 16 z 22.01.2010 - Streszczenie. Pelny tekst
dostepny w jezyku angielskim Commission Decision of 28.8.2009 declaring a concentration
to be compatible with the common market and the EEA Agreement (Case No COMP/M.5440
— Lufthansa/ Austrian Airlines), Dz. Urz. UE C 114 z 19.05.2009 — Notice.

Komunikat prasowy Press Release 1P/04/469 z 07.04.2004; argumentacja uzyta w decyzji
wyrazajacej zgode na wejscie w sojusz Air France z Alitalia.

32 Decyzja Komisji Nr 504/2010 z 15.11.2010 — Air Malta, Dz. Urz. UE C 102/4 z 02.04.2011
[streszczenie] oraz towarzyszacy decyzji komunikat prasowy IP/10/1509.

31
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dla catej maltanskiej gospodarki, ktéra w znacznym stopniu oparta jest na turystyce®:.
Badania rynku wskazaly bowiem, ze Air Malta obstuguje ok. 50% o0s6b podrozujacych
na i z wyspy**. Dodatkowo wyspiarski charakter i otwarty model gospodarczy Malty
sprawiaja, ze kwestia posiadania statego, regularnego potaczenia powietrznego nabiera
znaczenia®®. KE zwrdcila takze uwage na niewielkg skal¢ dziatania przedsicbiorstwa.
Air Malta posiada 11 maszyn i udziat w ogélnoeuropejskim rynku ponizej 1%, dlatego
badana sprawa posiada minimalny efekt transgraniczny®®.

W 2011 r. Malta notyfikowata plan polegajacy na dokapitalizowaniu przewoznika
sumg 130 mIn EUR, bedacy czgscig planu restrukturyzacyjnego, ktérego wdrozenie byto
warunkiem zgody na wcze$niejszag pomoc®’. Komisja uznala, ze plan zakladajacy za-
konczenie generowania strat do 2014 r. i osigganie zysku z dziatalnosci operacyjnej
w 2015 1., a zysku netto od 2016 r., oparty jest na realistycznej analizie rynku, za$ zapro-
ponowane $rodki (w postaci redukcji potaczen generujacych straty i ekspansji na oferujace
wigksze zyski rynki oraz redukcji liczby pracownikow) sa wlasciwe dla osiggnigcia
zaktadanych celow®.

Watpliwosci KE budzita moze kwestia kompatybilnos$ci planu ratunkowego
z zasadg ,,pierwszy i ostatni raz”. Pojawia si¢ bowiem pytanie, czy srodki przeznaczone
na pomoc zarowno w 2010 r., jak i 2011 r. stanowia elementy jednego planu i czy dlate-
go powinny by¢ traktowane kumulatywnie, tym bardziej, ze takze w 2004 r. rzad wspart

33 Branza turystyczna generuje ok. 25% produktu krajowego Malty (GDP), co stanowi najwyzszy

wskaznik w catej Unii. Dodatkowo tzw. sektor HORECA (hotele, restauracje i catering)
zatrudnia ok. 8,6% sity roboczej, co rowniez stanowi najwyzszy odsetek wsrdd panstw UE.
98% Wszystkich turystow, ktorych w analizowanym przez KE roku 2009 byto ok. 1,2 mln,
skorzystato z transportu powietrznego w celu dostania si¢ na wyspe.

3 W 2010 r. udzialy w rynku polgczen do i z Malty z uwzglednieniem zmian w stosunku do

weczesniejszych trzech lat wygladaty nastgpujaco: Air Malta — 51% (-4%); Ryanair — 21%
(+13%); easylet — 9% (+9%); Lufthansa — 3% (-1%); Emirates — 3% (-1%); Alitalia — 2%
(-1%).

Eksport 1 import generuja odpowiednio 77 1 73% GDP Malty. 58% wszystkich eksportowanych

towarow zostato przetransportowanych droga powietrzng. W przypadku importu wigkszos¢
towarow przybywa droga morska. Transport powietrzny stosowany jest do 30% towardw.

35

36 Przewoznik obstuguje rocznie (w 2010 r.) ok. 1,8 mln pasazeréw i oferuje transport do 43

lokacji, a jego udzial w rynku wynosi ok. 0,25%. Dodatkowo Air Malta jest glownym pod-
miotem odpowiedzialnym za transportowanie pacjentow wymagajacych specjalistycznego
leczenia poza granicami, glownie w Londynie.

87 Komunikat prasowy Press Release IP/04/856; MEMO/04/172. Komisja zdecydowata si¢ roz-
pocza¢ dochodzenie Komunikat prasowy Press Release IP/12/42 pod numerem sprawy
SA.33015.

%8 Decyzja Komisji — Pomoc publiczna - SA.33015 (2012/C) (ex 2011/N) — Malta — Air Malta
plc; Brussels, 25.01.2012 C(2012) 170 final.
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przewoznika. Ostatecznie KE uznala, ze pochodzacy z 2004 r. pierwszy zastrzyk kapi-
tatowy wykonany zostal zgodnie z zasada inwestora rynkowego i w efekcie nie stanowit
zakazanej pomocy publicznej, przez to nie liczyt si¢ podczas oceny pod katem zgodnosci

$rodka z zasada ,.,pierwszy i ostatni raz”*°.

V. Malév-Hungarian Airlines Zrt.

Rzad Wegier od 1992 r. probowat sprywatyzowaé swojego flagowego przewoznika
— Malév, jednak dopiero w 2007 r. udato si¢ znalez¢ inwestora strategicznego — przed-
sigbiorstwo Air Bridge*!. Inwestor nabyt 99,95% udzialow przedsigbiorstwa za sume
200 mIn HUF i zobowigzat si¢ dokapitalizowa¢ lini¢ kwotg 50 mln EUR*2. W ramach
planu prywatyzacyjnego pozyczka w wysokosci 76 mln EUR, ktora przewoznik otrzy-
mat od panstwowego banku inwestycyjnego w 2003 r., zosta¢ miata usunigta z bilansu
firmy, a dlug przeniesiony do powotanej specjalnie panstwowej spotki celowej] MAVA
(Malév Vagyonkezel Kft)**. W ramach transferu, poza aktywami, przeniesiono na
MAVA prawa do uzywania znaku firmowego Malév i logo, ktére przewoznik zobowia-
zat si¢ uzywac co najmniej do konca 2017 r., ponoszgc za to na rzecz MAVA oplate
licencyjng w wysokos$ci 200 000 EUR rocznie*. W$rod przeniesionych na rzecz spotki
celowych aktywow znajdowal sie takze samolot Boeing 767 (jedyna z dwoch w linii
zdolnych do dlugodystansowych operacji), ktory Malév zobowigzal si¢ nastepnie wzigc

w leasing®.

39 Dokapitalizowanie bylo w wysokoéci 57 mln EUR i miato miejsce przed przystapieniem

Malty do Unii Europejskiej, dlatego jej przyznawanie odbyto si¢ poza kontrola Komisji.

40 Decyzja z 27.06.2012 — niepubl. Komunikat prasowy Press Release IP/12/702.

41 499% udziatow w Air Bridge nalezato do obywatela Federacji Rosyjskiej Romana Abramowicza,

ktory dysponowat udziatem wigkszosciowym w wielu rosyjskich liniach lotniczych, w szcze-
golnosci KrasAir oraz AirUnion bgdagcym sojuszem rosyjskich przewoznikow. Pozostate 51%
udziatéw AirBridge przypadato na kapital wegierski. Prywatyzacja zostata notyfikowana
10.04.2008 r. pod numerem N 190/2008.

Juz wcze$niej, w 1992 r., Malév zostat sprzedany publicznemu konsorcjum wiloskiemu,
w ktorego sktad wchodzity Alitalia i Simest, ktore nastgpnie odsprzedaty swoje udziaty dwom
wegierskim prywatnym bankom (OTP i MKB). Rzad Wegier nastepnie w 1997 r. odkupit te
udzialy, przez co w momencie podpisywania umowy z Air Bridge dysponowat 97% udzialow.

42

43 Pozyczka denominowana w euro (odsetki 3-miesigezne IBOR + 0,5%) posiadata gwarancje

rzagdowe do wysokosci 100% i termin jej ptatnosci uptynie w 2013 r. MAVA bedaca przedsig-
biorstwem publicznym zostala uznana za ,,emanacj¢ panstwa” i w zwiazku z tym wsparcie
udzielone przez ten podmiot mozna uzna¢ za pochodzace z panstwowych zasobdw.

44 Decyzja Komisji Nr SA.30584 (C 38/2010, ex NN 69/2010) on the State Aid Implemented by
Hungary in favour of Malév Hungarian Airlines Zrt., Brussels, 2012.01.09 C(2011.)9316.
final, s. 5

45 Ibidem.
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Kryzys z 2008 r. bolesnie dotknat przewoznika i w ciaggu czterech miesigcy przed-
siebiorstwo utracito ptynnos¢, przez co nie byto w stanie ponosi¢ optaty licencyjnej oraz
kosztow leasingu maszyny (ostatecznie zapadla decyzja o pozbyciu si¢ samolotu).
Kryzys spowodowat rowniez pogorszenie sytuacji strategicznego inwestora — Air Bridge,
co sprawito, ze nie byl on w stanie wesprze¢ Malév finansowo. Co wigcej, trudna sy-
tuacja finansowa rosyjskiego inwestora sprawita, ze nie potrafit obstugiwac¢ kosztow
kredytu, na ktérym oparta byta inwestycja w Malév i1 musiat tytutem zwrotu zastawié
w rosyjskim panstwowym banku VEB (Vrnesheconombank) 49% swoich udziatow, przez
co bank ten w niebezposredni sposob zostat udzialowcem przewoznika?®.

Pogarszajaca si¢ sytuacja finansowa przedsigbiorstwa sprawita, ze w celu pozyskania
kapitalu zwrécito sie¢ ono do publicznej agencji MNV (Magyar Nemzeti Vagyonkezeld
Zrt.), odpowiadajacej za zarzadzanie majatkiem skarbu panstwa, o wykup zajmujace;j si¢
obstugg naziemna spotki-corki Malév Ground Handling. Podpisana w 2009 r. wstepna
umowa zaktadata przekazanie zaliczki w wysokosci 4,3 mld HUF (ok. 16 mln EUR),
ktora miataby zosta¢ zwrdcona w ciagu dwoch dni w przypadku odstgpienia od podpisa-
nia wlasciwej umowy. Ostatecznie MNV wycofata si¢ z planéw nabycia spotki-corki,
a przekazana zaliczka nie zostata zwrocona®’. Dodatkowo w latach 2007-2010 organ
kontroli skarbowej APEH (Ado- és Pénziigyi Ellendrzési Hivatal) udzielit zgody na
odroczenie platnosci zobowigzan podatkowych i zabezpieczenia spolecznego, co
spowodowato taczng akumulacje dlugu wynikajacego z tych obcigzen do wysokosci
16,8 mld HUF (ok. 62 mln EUR)*,

Rzad Wegier w 2010 1. podjat probe znalezienia nowego inwestora strategicznego
w zwiazku z tym, ze zta sytuacja finansowa Air Bridge nie pozwalata mu skutecznie
wspiera¢ Malév, ktory wymagat pilnych inwestycji, podczas gdy drugi z udziatowcow
— VEB — wyraznie zadeklarowal, Zze nie ma zamiaru w jakikolwiek sposdb wspierac
przewoznika. Brak powodzenia w poszukiwaniu inwestora sprawit, ze zapadla decyzja
o renacjonalizacji przedsigbiorstwa®.

W 2010 r. zainteresowane strony podjety decyzje o dokapitalizowaniu przedsigbior-
stwa suma 25,4 mld HUF (ok. 94 mln EUR), z czego 20,7 mld HUF (ok. 77 mln EUR)
stanowi¢ mial nowy kapitat, a reszta wygenerowana zostata poprzez zamiang wierzytelnosci

4 Vnesheconombank (Bueunkonom6ank) jest publicznym bankiem inwestycyjnym, ktérego

gldownym zadaniem jest wspieranie gospodarki rosyjskiej i obstuga dtugu Federacji. Bank
przejat udziaty Abramowicza.

47 Decyzja Komisji Nr SA.30584 (C 38/2010, ex NN 69/2010), s. 7. Sprawa zostala zakonczona
w wyniku ugody wykonanej w ramach opisanej ponizej operacji zamiany wierzytelnosci na
kapitat zaktadowy. Suma wraz z odsetkami wyniosta ok. 17 mIln EUR.

48 Ibidem, s. 7-8.
49 Ibidem.
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na kapitat zaktadowy. Po przeprowadzeniu operacji rzad wegierski uzyskat 96,5% udzia-
Iow przedsiebiorstwa. Dalsze pogarszanie si¢ sytuacji Malév sprawilo, ze rzad zdecydowat
si¢ udzieli¢ w sumie trzech pozyczek na taczng kwote 9,2 mld HUF (ok. 33,6 min EUR)
0 oprocentowaniu tacznym 9,97% ptatnych w catosci po trzech latach. Dwie pierwsze
pozyczki zabezpieczone byly majatkiem spotki-corki Malév Ground Handling, a trzecia
samolotem Canadair CL-600 nalezagcym do linii. W tym samym roku zapadia decyzja
o konwersji wierzytelno$ci powstatych w wyniku trzech powyzszych pozyczek na kapitat
zaktadowy 1 zwolnieniu gwarancji. Zdecydowano réwniez o ponownym dokapitali-
zowaniu przewoznika suma 5,3 mld HUF (ok. 19,3 mln EUR) i udzieleniu kolejne;j
pozyczki, tym razem w wysokosci 5,7 mld HUF (ok. 20,8 min EUR) na zasadach zbli-
zonych do pierwszych trzech kredytow®.

Analizujac powyzsze srodki panstwowe, Komisja Europejska doszta do wniosku,
ze konieczne jest rozpoczgcie dochodzenia, poniewaz istnieje podejrzenie, ze stanowig
one nielegalng pomoc publiczng®. Stosujgc lini¢ rozumowania przyjeta po raz pierwszy
przez Sad Unii Europejskiej w rozstrzygnieciu sprawy BP Chemicals, Komisja zdecydo-
wala si¢ potraktowac wszystkie elementy wsparcia dla Malév jako elementy jednego
planu, a nie autonomiczne $rodki®2. Zgodzita si¢ przy tym ze stanowiskiem rzadu
Wegier, ktory argumentowat, ze wszystkie elementy planu sg ,,nierozdzielne” i stanowig
fragmenty ,,planu”, ktérego raison d’étre wynikato z duzej roli przewoznika dla gospo-
darki kraju. Jednocze$nie Wegry argumentowaly, iz srodki zostaty zastosowane zgodnie
z zasadg inwestora rynkowego i jako takie zgodne sg z rynkiem wewngtrznym®3,

Ten ostatni argument nie znalazt akceptacji Komisji. KE, przywotujac tezy orze-
czenia Boch, wskazala, ze spelnienie powyzszej zasady nastgpi wtedy, jesli panstwo
odtozy na bok wszystkie wzgledy polityki spotecznej, regionalnej czy sektorowej i zde-
cyduje si¢ zaangazowac swoje $srodki, oczekujac stopy zwrotu analogiczne, jak uczynitby

to prywatny inwestor>*. Komisja dalej argumentowala, iz biorgc pod uwage trudng

50 Ibidem.

51 Press Release IP/10/1753.

52 Orzeczenie T-11/95, BP Chemicals Limited v. Commission of the European Communities,

[1998] ECR 11-03235, pkt 170. Por. rowniez orzeczenie w sprawach potagczonych T-415/05,
T-416/05, Hellenic Republic, Olympiakes Aerogrammes AE and Olympiaki Aeroporia Ypire-
sies AE v. European Commission, [2010] ECR 11-04749 oraz orzeczenie T-423/05, Olympiaki
Aeroporia Ypiresies AE v. Commission of the European Communities, [2007] ECR 11-6,
pkt 385.

53 Decyzja Komisji Nr SA.30584 (C 38/2010, ex NN 69/2010), s. 3.

5 Orzeczenia C-40/85, Belgium v. Commission of the European Communities (Boch), [1986]

ECR 2321, pkt 13. Por. rowniez orzeczenie w potaczonych sprawach T-129/95, T-2/96
1 T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH v. Commission of the European Communities,
[1999] ECR 1I-17, pkt 132.
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sytuacje finansowg Malév, ktora ciggle generowata straty, oczekiwanie zwrotu inwestycji,
nawet w perspektywie dlugoterminowej, bez przeprowadzenia restrukturyzacji podmiotu
jest nierealne, dlatego nie mozna moéwi¢ o spelnieniu warunku inwestora rynkowego®°.
A zatem kwestia istnienia pomocy publicznej jest bezsporna, dlatego nastepnym etapem
analizy jest ocena, czy moze ona zosta¢ uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym.

Przewoznik bedacy przedmiotem badania tracit udzialy w rynku od 2003 r., a od
2006 r. generowat straty i zgodnie z wegierskim prawem kwalifikowat si¢ do rozpocze-
cia postepowania upadtosciowego, dlatego wypehit przestanki do bycia uznanym za
,.zagrozone przedsicbiorstwo” zgodnie z wytycznymi z 2004 r.°¢ Odnosnie do zgodnosci
pomocy z zasada ,,pierwszy i ostatni raz” Komisja staneta na stanowisku, ze Srodki
pomocowe nie cechowaly sie ,,ciagloscia restrukturyzacji” (restructuring continuum),
poniewaz linia w czasie ich stosowania dwukrotnie zmieniata wlasciciela. Oczywiscie
w tym okresie dokonane byly zmiany majace cechy restrukturyzacji, ale nie tworzyty
one spdjnego planu i miaty raczej charakter ad hoc. W zwiazku z tym KE doszta do
konkluzji, ze $rodki nie tylko nie dawaty szansy na uzdrowienie przedsi¢biorstwa, ale
rowniez nie rokowaty nadziei na osiagnigcie zwrotu wyasygnowanych sum. Dlatego
wlasnie naruszone zostaly warunki udzielania pomocy zgodnie z wytycznymi z 2004 r.,
wobec czego Komisja Europejska nakazata ich zwrot®’. W lutym 2012 r. Malév zawiesit
wszystkie operacje, a sagd w Budapeszcie zarzadzil jego likwidacje.

VI. Podsumowanie

Probujac podsumowaé najnowsze decyzje Komisji dotyczace pomocy publicznej
dla przewoznikéw lotniczych znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji, daje si¢ zauwazyc,
wynikajace w sposob oczywisty z logiki procesu liberalizacyjnego, stanowisko Komisji
Europejskiej, ze wsparcie nie moze zaburza¢ konkurencji na rynku. Mozna wobec tego
stwierdzi¢, ze ogdlna konkurencyjno$¢ rynku stanowi zasadniczo warto$¢ nadrzgdng
w stosunku do pozackonomicznych interesow, ktorymi panstwa kieruja si¢, wspierajac

swoich flagowych przewoznikow.

55 Por. takze orzeczenie w sprawach potaczonych T-228/99 and T-233/99, Westdeutsche Landes-
bank Girozentrale and Land Nordrhein-Westfalen v. Commission of the European Communities,
[2003] ECR 1I-00435, pkt 246 oraz orzeczenie T-16/96, Cityflyer Express v. Commission of
the European Communities, [1998] ECR 1I-757, pkt 76

56 W latach 20032010 wysoko$¢ straty netto wynosita odpowiednio: 2003 — 13,5 mld HUF;
2004 — 4,3 mld HUF; 2005 — 1,3 mld HUF; 2006 — 10,9 mld HUF; 2007 — zysk 0,7 mld HUF;
2008 — 14,5 mld HUF; 2009 — 24,8 mld HUF; 2010 — 24,6 mld HUF.

57 Komunikat prasowy Press Release IP/12/7.
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Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, iz wsparcie dla tych przedsigbiorstw jest kwestig
wrazliwg politycznie. Panstwa czesto traktuja istnienie flagowego operatora jako ele-
ment racji stanu i w zwigzku z tym gotowe sg udzieli¢ tym podmiotom daleko idgcego
wsparcia w sytuacji, kiedy nie sg one w stanie generowac zyskow na poziomie umozli-
wiajacym operacje. W tym kontekscie poréwna¢ mozna sprawe Air Malta ze sprawa
Malév. W obydwu przypadkach flagowi przewoznicy znalezli si¢ w trudnej sytuacji
finansowej, w zwiazku z czym rzady zdecydowaty si¢ udzieli¢ im wsparcia umozliwia-
jacego restrukturyzacj¢ 1 uzdrowienie sytuacji pozwalajace na podjecie samodzielne;j,
generujacej zyski dzialalnosci. Obie interwencje panstwowe motywowane byly takze
przestankami wychodzacymi poza interes samego beneficjenta Srodka, ale dotyczacymi
wplywu, jaki istnienie narodowego przewoznika ma na gospodarke catego kraju. Wydaje
si¢ to bardziej istotne w przypadku Malty ze wzgledu na jej wyspiarski charakter i uza-
leznienie od transportu powietrznego, ale miato znaczenie rowniez w przypadku Wegier,
co zresztg zostato wprost wyrazone przez tamtejszy rzad.

Co jednak ro6zni opisywane sprawy to sposob przeprowadzenia restrukturyzacji.
Z prawnego punktu widzenia kluczowa okazuje si¢ tu zasada inwestora rynkowego.
Mozna stwierdzi¢, ze ze wzgledu na charakterystyke rynku nie jest niczym nadzwy-
czajnym (cho¢ oczywiscie niepozadanym), ze linia znalez¢ moze si¢ w trudnej sytuacji
finansowej, szczegodlnie jesli jest to przedsigbiorstwo publiczne lub juz sprywatyzowane,
ale ktore odziedziczyto nieefektywna strukture, bedaca pozostatoscia czasow, w ktorych
dziatalo w sytuacji braku konkurencji®®. A zatem kluczowg kwestia jest zmiana tej struk-
tury, co umozliwi podniesienie efektywnosci i w rezultacie osiggniecie zyskow. Zdecy-
dowanie niedopuszczalna jest sytuacja, kiedy panstwo utrzymuje nieefektywny model
zarzadzania przewoznika, udzielajac jednocze$nie wsparcia finansowego pozwalajacego
utrzymac to przedsi¢gbiorstwo na powierzchni.

Poza czynnikami strukturalnymi istotnym aspektem planéw pomocowych jest
kwestia konsolidacji. Innymi stowy, trudna sytuacja finansowa i wdrozony w jej efekcie
plan ratunkowy stanowi¢ moze narzedzie do przejecia przedsiebiorstwa przez inwestora
strategicznego. Z prawnego punktu widzenia plan taki kontrolowany jest zarowno pod
katem pomocy publicznej, poniewaz zazwyczaj wigze si¢ on z dokapitalizowaniem
przewoznika takze ze srodkéw publicznych, jak 1 w zwigzku z przepisami regulujacymi
kontrole koncentracji. Komisja Europejska zdaje si¢ wspiera¢ proces, w efekcie ktorego
powstaja duze organizmy zdolne do skuteczniejszego konkurowania z operatorami z in-
nych czesci swiata. Jest to swego rodzaju quid pro quo, poniewaz jednoczes$nie obniza

si¢ konkurencyjno$¢ rynku lokalnego poprzez spadek ilosci samodzielnych podmiotow,

%8 Jest to implicite wyrazone w postaci zasady ,,pierwszy i ostatni raz”.
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ktére na nim operujg>®. Zagadnienie to wykracza poza ramy niniejszego opracowania,
jednakze w konteks$cie poruszanej problematyki nalezy zauwazy¢, ze plan pomocowy,
ktory obejmuje przejecie, nawet w przypadku jego kompatybilnosci z wytycznymi
z 2006 r. moze i tak mie¢ antykonkurencyjne skutki.

Summary

Rules of granting state aid to airlines experiencing financial difficulty in
the light of the most recent European Commission’s decisions

Airline industry is by its very nature highly susceptible to even slightest changes in
the global economy. Many airlines, privatized and forced to operate in a cut-throat com-
petitive market, were soon in dire financial straits. Therefore, state aid has been for
a long time a topic of significant importance.

This paper examines the most recent developments in the European Commission’s
policy in applying state aid rules for undertakings in airline industry experiencing finan-
cial difficulty. Three most recent decisions: Austrian Airlines, Air Malta and Malév-
Hungarian Airlines are the subject of scrutiny aiming at analyzing sector-specific policy
implications. The analysis will cover particularly the practical application of “market

investor” and “one time, last time” principles.

59 M. Stainland, op. cit., s. 237 wraz z przywolywanymi tam sprawami.
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Der Adressat von generalpraventiver
Einwirkung. Ausgewahlite Probleme!

.  Einleitende Bemerkungen

Die Absteckung von Grenzen der generalpraventiven Einwirkung impliziert ernst-
hafte Schwierigkeiten von theoretischem und praktischem Charakter. Auf die Vorausset-
zung der Einhaltung der in diesem Bereich geforderten methodologischen Vorsicht hat
u.a. K. Buchata aufmerksam gemacht, indem er davon iiberzeugt, dass die obige Be-
zeichnung (,,Generalpravention” - meine Hervorhebung) sich als ,,in gewissem Grade
irrefiihrende”? Formulierung erweist. Indem er die obige These aufstellte, bemiihte sich
der Autor des Gleichen zu tonen, dass es in der Wirklichkeit nicht moglich ist, ein solch
breites Spektrum der Einwirkung des Urteils zu erreichen, dass die in ihm enthaltene
Message die - im Wortsinne verstandene — ,,Gesamtheit” der Bevdlkerung erreicht.
»Wenn wir vom sozialen Milieu sprechen - wie K. Buchata suggerierte - denken wir an
das Milieu, in dem die Straftat begangen wurde, in dem der Straftiter wohnt, sich aufhalt
oder arbeitet”.> Die vom Autor vorgebrachte Ansicht stellte eo ipso einen Versuch dar,
die im Schriftwesen forcierten Vorgaben in Frage zu stellen und zu verifizieren, die die
Grenzen der generalpriaventiven Einwirkung der strafrechtliche Sanktion auf die
Gesamtheit der Bevolkerung erstreckt.*

Fiir die getdtigten Erwédgungen erscheint es wesentlich die dichotomische Auffas-
sung von einer Generalpriavention zu signalisieren, die es erlaubt, ihre negative und posi-
tive Auspragung zu differenzieren. Die erste der genannten Strategien zur Einwirkung sah
als entsprechenden Faktor, der die Gesellschaft davon abhilt, legalistische Verhaltenswei-
sen aufzunehmen, den psychologischen Zwang an. Der auf dem Wege der Abschreckung

realisierte negativpriaventive Mechanismus wurde dabei an die ,,Allgemeinheit”

Dieser Artikel ist das Ergebnis der Arbeiten zur Realisierung eines Forschungsprojekts. Das
Projekt wurde aus Mitteln des Nationalen Zentrums fiir Wissenschaft finanziert, die auf
Grundlage des Bescheids Nummer DEC - 2011/03/N/HS5/01156 bewilligt wurden.

Vgl. K. Buchata, Dyrektywy sqgdowego wymiaru kary, Warszawa 1964, S. 90.
8 Ibidem, S.79 - 80.
4 vgl. U. Kindhauser, Strafiecht. Allgemeiner Teil, Bonn 2007, S. 13.
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adressiert, die meist in den Kategorien der ,,Allgemeinheit” potentieller Téter verstan-
den wird.®

Hingen wurde in differenzierter Weise vorgeschlagen, den Kreis der Rezipienten
der generalpriventiven Einwirkung auf der Grundlage einer generalpositivpraventiven
Konzeption vorgeschlagen. Die signalisierte Eigenart spiegelte dabei schon das Instru-
mentarium der positivpraventiven Einwirkung an sich wider, deren Sinn mit der Bestér-
kung der Gesellschaft - die als Kollektiv ,,der Allgemeinheit, die das Recht wahrt® ver-
standen wird - im Vertrauen in die geltenden normativen Regelungen verbunden

wurde.”

Il. Mechanismen der generalpraventiven Einwirkung

Die dargestellte — allgemeine — Auffassung des Problems schopft in offensichtli-
cher Weise nicht das Wesen der besprochenen Frage aus. Von der Komplexitit der kom-
mentierten Thematik zeugt auch das, von amerikanischen Autoren: F. E. Zimring und G.
J. Hawkins vorgeschlagene Kriterium, das auf der Relation basiert, die zwischen dem
Personlichkeitstyp und der Art der Mechanismen der generalpraventiven Einwirkung
eintritt. Die von den erwihnten Theoretikern angenommene personelle Klassifikation
umfasste dabei: 1) Personen, die das Recht aus moralischen Griinden wahren bzw. {iber-
haupt nicht in Erwdgung ziehen, gegen Recht zu verstoBBen, 2) Personen, die aktiv in
verbrecherischer Téatigkeit engagiert sind sowie 3) Personen, die nicht {iber die Eigen-
schaften der ersten Gruppe verfligen und gleichzeitig kein Engagement in Kriminalitét
in solchem Grad an den Tag legen wie die zweite Gruppe (sog. Randgruppe).®

Ankniipfend an die traditionelle, kontinentale Differenzierung der Einwirkung von
generalpraventivem Charakter, die nicht nur die gegenwiértige kritisierte Abschreckung
exponiert, sondern auch ,,subtilere” Mechanismen zur Vorbeugung der Einwirkung,
wire festzustellen, dass es zweifelhaft wire, das abschreckende Ziel der Bestrafung im

> Vgl. U. Kindhéuser, op. cit., S. 13. Vgl. auch V. Krey, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Studienbuch in systematisch — induktiver Darstellung. Band I. Grundlagen, Tatbestandsmdis-
sigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld, Stuttgart — Berlin — K6ln 2001, S. 48.

Vgl. B. Szamota—Sacki, Wplyw kary kryminalnej na ogolne rozmiary przestgpczosci (wybra-
ne zagadnienia), [in:] Prawo w okresie przemian ustrojowych w Polsce. Z badan Instytutu
Nauk Pranych PAN, Warszawa 1995, S. 233.

7 R Rengier, Strafrecht. Aligemeiner Teil, Miinchen, 2009, S. 13.

Vgl. F. E. Zimring i G.J. Hawkins, Deterrence and Marginal Groups, Journal of Research in
Crime and Delinquency, 1968, Nr. 2, S. 100 — 113.

Vgl. B. Szamota, Badania nad prewencja generalng: problemy metodologiczne, Archiwum
Kryminologii 1984, S. 96 und 100.
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Verhéltnis zu Personen zu relativieren, die das Recht aufgrund akzeptierter gesellschaft-
licher, moralischer oder ethischer Werte einhalten (1). Gegeniiber dieser Kategorie von
Individuen wiirde die fithrende Rolle dem System zur Information iiber sanktionierte
Normen und die fiir den VerstoB3 gegen sie verhingten Strafen zufallen, was damit ein-
hergehen sollte, diesen Teil der Gesellschaft im Gefiihl zu bestirken, das Recht zu wah-
ren. Obige Annahmen wiirden des Gleichen darauf verweisen, dass die erste Personen-
gruppe dem Modell des sog. ,,guten Biirgers” entsprechen wiirde,' fiir den der Faktor,
der dazu motiviert, keine Straftat zu begehen, nicht die Angst vor Strafe ist, sondern die
»innere” Akzeptanz der legalistischen Einstellung. Andererseits jedoch erscheint es, dass
die getitigten Feststellungen nicht dazu berechtigen, um a priori auszuschlieBen, dass
der Einfluss - zumindest der direkte oder anders gesagt der unbeabsichtigte - auf die
Einhaltung der legalistischen Einstellung der genannten Kategorie der Subjekte eine ab-
schreckende Funktion der Strafe besitzen wirde.** Denn aufler Diskussion bleibt, dass
auch Personen, die Rechtsnormen internalisiert haben, nicht der ,,Versuchung”, gegen
sie zu verstoflen, ausgesetzt werden, wobei diese Versuchung von Schuldgefiihl begleitet
wird. ,,Die Motivation, ein Verbrechen zu begehen, kann jedoch so stark sein - wie B.
Szamota angibt - dass die ihr erlegene Person bereit sein wird, die Kosten in Form des
Schuldgefiihls fiir den Preis der Begehen der Straftat zu zahlen. Und hier ist - nach Mei-
nung der Autorin - Platz fiir die Drohung einer Kriminalstrafe“.* Im Lichte der obigen
Feststellungen wire im Resultat festzustellen, dass die Begehung einer Straftat abhdngig
von der Einschétzung der Wahrscheinlichkeit der Bestrafung und der Strenge der bemes-
senen Strafe wird."

Ein entgegengesetztes Instrumentarium zur generalpraventiven Einwirkung wurde
jedoch den iibrigen Klassifikationsgruppen zugeordnet (2 und 3). Personen, die in die
Strukturen der zweiten der genannten Gruppen einbezogen wurden, wurden eigentlich
mit der Entsprechung des sog. ,,bosen Biirgers* gleichgesetzt, einem asozialen Subjekt,
dem gegentiber die vordergriindige Stelle den Mechanismen zufallen wiirde, die dazu
abzielen, Furcht oder gar Angst vor Strafe hervorzurufen. Die vorgeschlagene Auffas-
sung wiirde zweifellos mit der Ansicht von T. Kaczmarek korrelieren, die noch wéhrend

der Ausarbeitung des geltenden Strafgesetzbuchs geduflert wurde, in der der Autor daran

10 vgl. T. Kaczmarek, O pozytywnej prewencji ogélnej w ujeciu projektu kodeksu karnego,

Palestra 1995, Nr. 3 —4, S. 67 — 68.

So u.a. J. Giezek, [in:] J. Giezek, N. Klaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogolna.
Komentarz , Hrsg. J. Giezka, Warszawa 2007, S. 400.

Vgl. B. Szamota, Prewencja ogolna w swietle badan empirycznych, Panstwo i Prawo 1986,
Nr. 5, S. 56.

13 Ibidem.

11

12
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erinnert, dass: ,,Unter Berlicksichtigung des verschiedenen Sozialisierungsgrads aller
Adressaten der Normen des Strafrechts - wire ein vollstandiger Verzicht darauf, Angst
zu wecken, psychologisch gesehen, nicht vollig tiberzeugend”.* Die Eliminierung des
obigen Elements der Einwirkung wére somit lediglich in der Struktur einer ,,perfekten
Gesellschaft” moglich, die den bedingungslosen Gehorsam im Hinblick auf die Realisie-
rung der in der Rechtsnorm enthaltenen Anzeigen zum Ausdruck bringt.®

Hingegen wurde die letzte der aufgezeigten Personlichkeitsgruppe in der Literatur
mit der Bezeichnung einer sog. Randgruppe versehen. Der Vorschlag, sie zu separieren,
ruft dabei gewisse Assoziation mit dem in der Doktrin des Fachs separierten Begriffs
hervor, dem sog. ,,potentiellen Téters einer Straftat”. Die genannte Kategorie der Subjek-
te impliziert dabei die groften Schwierigkeiten beim Versuch, die fiir sie entsprechenden
Mechanismen zu préazisieren, die sich generalpriventiv auswirken. Denn es kann nicht
ad hoc ausgeschlossen werden, dass gegeniiber der genannten Personengruppe insbe-
sondere ein Konglomerat von positiv - und negativpraventiven Instrumentarien Anwen-
dung finden sollte, das sich - in Abhédngigkeit vom jeweiligen Fall - durch Intensitét
verschiedenen Grads konkurrierender Elemente ausdriickt.

Angesichts obiger Feststellungen ist somit festzustellen, dass die vorgestellte Ana-
lyse im Wesentlichen die Bestitigung der Worte von I. Andrejew darstellt, der auf der
Grundlage der polnischen Doktrin bereits in den sechziger Jahren auf die breite Band-
breite der Methoden zur Einwirkung der Generalpravention aufmerksam gemacht hat.
Indem er gleichzeitig die Abhédngigkeit wahrnimmt, die den Rezipienten der generalpra-
ventiven Einwirkung mit dem konkreten Mechanismus ihrer Verwirklichung verbindet,
stellte dieser Autor fest, dass im Verhiltnis zu ehrlichen Personen eine grundlegende
Rolle im Bereich der generalpridventiven Einwirkung ihre Bestirkung spielen sollte,
dass die Verhdngung der Strafe fiir nicht rechtskonformes Verhalten unvermeidbar ist. In
Bezug auf ,,schwache” Personen schrieb der genannte Theoretiker in diesem Bereich
eine grundlegende Rolle der erzieherischen Ermahnung zu, hingegen in Bezug auf ,,man-
che Personen” sah 1. Andrejew als einziges wirksames Werkzeug, das kriminelle Moti-
vationen hemmt, die Weckung von Angst vor strafrechtlicher Haftung an.

14 Vgl. T. Kaczmarek, op. cit., S. 68. Der Sinn der obigen Anmerkung wire gleichzeitig auf die
erste der genannten Adressatengruppen zu beziehen.

15 vgl. Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, S. 243 — 245,

16 vgl. 1. Andrejew, W drodze do nowego kodeksu karnego, Panstwo i Prawo 1966, Nr. 2,
S. 202.
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lll. Subjektausnahme im Bereich der generalpraventiven
Einwirkung

Gleichzeitig ist an dieser Stelle die Argumentation zu erwéhnen, die obige Ansich-
ten verifiziert, die von J. Leszczynski vorgelegt wird.}” Indem er seine Meinung dazu
zum Ausdruck brachte, hinterfragte der genannte Autor die Begriindetheit der Relativie-
rung der Reichweite der generalpriventiven Einwirkung (wobei er in den gefiihrten wis-
senschaftlichen Uberlegungen ihren positiven und negativen Aspekt nicht differenziert)
zur in der Literatur hervorgehobenen, nicht ndher konkretisierten ,,Allgemeinheit der
Bevdlkerung”. Als entsprechende Begriindung fiir obige Haltung erwiesen sich, nach
Uberzeugung des Autors, vor allem bestimmte gesetzliche Losungen, die direkt aus dem
buchstédblichen Wortlaut der Vorschriften des Strafgesetzbuchs resultieren. Im Sinne der
vorgestellten Annahmen wiren aus dem Kreis der Adressaten der Generalprévention vor
allem die Personen auszunehmen, denen gegeniiber die Vorschriften der genannten nor-
mativen Regelung keine praktische Anwendung finden. Zur auf diese Weise signalisier-
ten Kategorie der Subjekte rechnet der genannte Theoretiker — zur Prézisierung im Kon-
text der geltenden Redaktion wire hinzuzufiigen, dass de facto ,,dem Grunde nach* (Art.
10§2 StGB'®) - Minderjédhrige, wie auch Personen, die kraft des Strafgesetzes selbst
nicht als Téter einer bestimmten Kategorie von Straftaten angesehen werden konnen,
wenn sie z.B. keine ,,Soldaten”,'® ., Miitter unter der Geburt”, ,,0ffentliche Funktionire”
sind, das heif3t - anders gesagt - keine konstituierende Eigenschaften von Subjekten von
Straftaten besitzen, die in der Strafrechtsdoktrin mit dem Begriff delicta propria bezeich-
net werden. Aus der in Frage gestellten ,,Allgemeinheit” der Adressaten schlug der ge-
nannte Autor vor, auch jene Personen auszunehmen, die aufgrund ihres psychophysischen

17 Vgl. J. Leszezynski, Z problematyki prewencji ogélnej, Palestra 1974, Nr. 11, S. 90 — 91.

18 Dz.U. vom 1997, Nr. 88, Pos. 553 mit spiteren Anderungen (Dz.U. — Abkiirzung fiir Gesetz-
blatt der Republik Polen, StGB - Abkiirzung fiir Strafgesetzbuch).

In seinem Urteil vom 27. August 1977 hat das Oberste Gericht festgestellt, dass: ,,Die gesell-
schaftliche Einwirkung einer Strafe, die einem Soldaten bemessen wurde, beruht auf der
Ausbildung vor allem von richtigen soldatischen Einstellungen und Uberzeugungen in der
militdrischen Gemeinschaft, dass derjenige, der in verbrecherischer Weise gegen die Grund-
sdtze der militdrischen Disziplin oder gegen andere Giiter unter strafrechtlichem Schutz ver-
stof3t, gerecht bestraft wird. Dieser Aspekt der gesellschaftlichen Einwirkung der Strafe nimmt
eine besondere Bedeutung unter Bedingungen des militdrischen Lebens und der vielseitigen
prophylaktischen Tétigkeit an (unter anderem die Verhandlung einer bedeutenden Zahl von
Strafsachen in Militéreinheiten in Anwesenheit der versammelten Soldaten, die Nutzung der
erlassenen Urteil bei der erzieherischen Arbeit der Fithrer und des parteipolitischen Apparats),
dank derer die Soldaten die Umstdnde des begangenen Vergehens und der dem Téter ver-
hingten Strafe erfahren. Im Endeffekt trdgt dies zum Anstieg des Rechtsbewusstseins im
militdrischen Milieu bei und regt die Soldaten an, gemifl den Anforderungen der militéri-
schen Disziplin vorzugehen. Vgl. Beschluss des Obersten Gerichts vom 27. August 1977,
OSNKW Nr. 10 — 11, Pos. 110.

19
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Zustands (,,altere, kranke und gebrechliche Menschen”) nicht fahig sind, verbotene Ta-
ten zu begehen und des Gleichen, strafrechtlich zu haften. Auflerhalb der Sphére der
generalpraventiven Einwirkung wurden auflerdem jene belassen, die keine Information
tiber das gefillte Gerichtsurteil hatten, sowie auch tief demoralisierte Personen, fiir die
das Begehen von Straftaten eine grundlegende Lebensbeschiftigung darstellt, die mit
ihrer Realisierung verbundene strafrechtliche Haftung hingegen bleibt jedoch nur ein
Element ihres Berufsrisikos.

Die vom Autor signalisierten Ausschliisse subjektiven Charakters wurden auch in
den Ansichten der Judikatur wahrgenommen. Nach Einschidtzung des Obersten Gerichts:
,»Ist unter der gesellschaftlichen Einwirkung von Strafe (...) der Einfluss zu verstehen,
den die bemessene Strafe im konkreten Fall auf jeden haben kann, der auf irgendeine
Weise von dem Verbrechen und dem geféllten Urteil erfahren hat. Es geht hier um den
Einfluss, den die verhdngte Strafe hervorrufen sollten, um in der Gesellschaft richtige
rechtliche Bewertungen zu Grunde zu legen und ein diesen Bewertungen entsprechendes
Vorgehen, iiber die Verstirkung der Uberzeugung, dass im Kampf gegen die Kriminalitiit
die Rechtsstaatlichkeit gewinnt, und die Tater gerecht bestraft werden”?, wobei jedoch
in fine betont wird, dass die Strafe einen solchen Einfluss ,,vor allem auf das Milieu des
Téters” ausiiben sollte.?! Diese Feststellung korrelierte vollstindig mit einem anderen
Urteil, in dem das gleiche Organ der Jurisdiktion liberzeugte, dass die Beriicksichtigung
der generalpriventiven Einwirkung einer gerichtlichen Strafe auf Personen bezogen
werden sollte, die aus dem Kreis des Tétermilieus stammen, ,,in dem - wie betont wurde
- seine Tat bekannt ist”.??

Andererseits darf an dieser Stelle nicht vergessen werden, auch an entgegengesetz-
te, im Vergleich zu den prasentierten Haltungen der Judikatur zu erinnern. Wobei sich fiir
die Festsetzung eines breiteren Umfangs der subjektiven gesellschaftlichen Einwirkung
der Strafe ausgesprochen wurde, wurde gesagt, dass unter diesen nicht nur Folgendes
fallen sollte: ,,(...) das Milieu des Téters, sondern auch (...) der Kreis der Personen, die
zum Milieu gehoren, aus denen der Geschédigte stammt”.?* Dariiber hinaus fehlte es in
den Ansichten des Obersten Gerichts auch nicht an solchen Interpretationen, deren Wesen

der gesellschaftlichen Einwirkung von Strafe mit folgendem Bedarf verbunden wurde:

20 Urteil des Obersten Gerichts vom 15. Oktober 1982, TV KR 249/82, OSNKW 1983, Nr. 6,
Pos. 41.

21 Urteil des Obersten Gerichts vom 15. Oktober 1982, TV KR 249/82, OSNKW 1983, Nr. 6,
Pos. 41.

22 Urteil des Obersten Gerichts vom 6. Oktober 1976, Rw 327/16, OSNKW 1976, Nr. 12,
Pos. 154.

23 Urteil des Obersten Gerichts vom 6. April 1978, Rw 122/78, OSNKW 1978, Nr. 6, Pos. 65.

184



Der Adressat von generalpréventiver Einwirkung. Ausgewéhlte Probleme

»(...) die Gesellschaft zu liberzeugen (die, aufgrund fehlender Prézisierung, ganzheitlich
verstanden wird - meine Hervorhebung), dass Strafe fiir den VerstoB gegen Giiter, die
rechtlich geschiitzt sind, unvermeidlich sind, und sich Angriffe auf diese Giter nicht
auszahlen.”?*

Die angefiihrten AuBerungen der Urteilssprechung, die im Zeitraum der Giiltigkeit
des Strafgesetzbuchs vom 19. April 1969% zum Ausdruck gebracht wurden, ermdglich-
ten somit nicht, eine endgiiltige einheitliche Haltung zu erarbeiten, die den Kreis der
Adressaten generalpriaventiver Einwirkung festlegt. Die signalisierte, de facto weit fort-
geschrittene Diskrepanz in den Ansichten berechtigte zur Feststellung, dass eine treffen-
dere Auffassung des besprochenen Problems die Schopfer des Strafgesetzbuchs vom 19.
April 1969 vorgeschlagen haben. In der Begriindung zum Entwurf fiir die zitierte norma-
tive Regelung sprachen sich ihre Autoren dafiir aus, als Rezipienten der generalpraven-
tiven Einwirkung, ,,jeden anzusehen, der in irgendeiner Weise vom begangenen Verbre-

chen und dem gefillten Urteil erfahren hat”.?

IV. Der Adressatenkreis von generalpraventiver Einwirkung
gemal dem Strafgesetzbuch vom 6. Juni 1997

Bezugnehmend hingegen auf die Bestimmungen des geltenden Strafgesetzes wire
prima facie festzustellen, dass auch den Schopfern des Strafgesetzbuchs vom 6. Juni
1997?" die Annahme nahe stand, die fiir eine breite Festsetzung der personellen Reichwei-
te der Einwirkung generalpraventiver strafrechtlicher Sanktion optiert. Obige Schlussfol-
gerung findet unstrittige Bestitigung bereits in der Redaktion selbst des Art. 53§1 StGB,
in der die ,,Charakteristik des Adressaten der erwdhnten Einwirkung tibergangen wurde.
Denn in der zitierten Vorschrift wurde deutlich Bezug genommen auf die ,,Bediirfnisse
zur Ausbildung des Rechtsbewusstseins der — de facto namenlosen Gesellschaft”.

Es scheint jedoch, dass eine néhere Konkretisierung der Adressaten von generalpra-
ventiver Einwirkung sich als wesentlicher interpretatorischer Eingriff erweist, der vor
allem daraus resultiert, dass keine Moglichkeit besteht, eine eindeutige ethische Diagnose
der Gesellschaft zu stellen. Es lohnt sich jedoch, indem man sich somit von der oben er-

wihnten Konstruktion verabschiedet, die Personen klassifiziert, die dem rechtlichen oder

24 Urteil des Obersten Gerichts vom 30. Dezember 1977, IV KR 190/77, OSNKW 1978, Nr. 4 - 5,
Pos. 44.

25 Dz.U. vom 1969, Nr. 13, Pos. 94.

Projekt kodeku karnego oraz przepisow wprowadzajqgcych kodeks karny, Warszawa 1968,
S. 112.

27 Dz.U. vom 1997, Nr. 88, Pos. 553 mit spiteren Anderungen.
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faktischen Ausschluss aus der Sphire der generalpriaventiven Einwirkung unterliegen,
anzumerken, dass der aktuelle Sinn der genannten Richtlinie weitere subjektive Spezia-
lisierungen impliziert. Aus diesem Grunde erscheint auch die Differenzierung zutref-
fend, die es - einerseits - erlaubt, einen Katalog von Subjekten zu separieren, die auf
Grundlage des vorhandenen Wissensstands und der erworbenen Lebenserfahrung, in der
Lage sind, zu bezeichnen, welche Verhaltensweisen moralisch verwerflich sind, und an-
dererseits jene Individuen, fiir die die Einwirkung von Faktoren mit moralischem Cha-
rakter sich als mehr oder weniger liberzeugender Impuls erweist, der auf die Richtung
ihrer zukiinftigen Vorgehensweise Einfluss nimmt. Es unterliegt keinem Zweifel, dass
die oben dargestellte dichotomische Auffassung des Problems die Notwendigkeit impli-
ziert, weiter dariiber nachzudenken, auf welche Weise man den genannten moralisch-
erzieherischen Einfluss der Strafe auf die Gesellschaft erzielen kann. Anders gesagt,
wire festzustellen, ob die gegensténdliche Aufgabe selbsténdig liber die Instrumente
realisiert wird, die der expressiven Funktion der Strafe zugeschrieben wird, die eine
Strafsanktion als Art eines verbalen Akts als eigene Kommunikationsbotschaft betrach-
tet, in der die gesellschaftliche Achtung des Verbrechens zum Ausdruck gebracht wird
oder ob sie den Bezug auf eine de facto getarnte im Rahmen der besprochenen Version
der Generalpréivention (,,positive Version” - meine Hervorhebung) der Elemente der Ab-
schreckung erfordern wird.?® An dieser Stelle wire zu betonen, dass als zu sehr die fak-
tische Komplexitét der analysierte Frage die in der Doktrin présentierte Ansicht erscheint,
die voraussetzt, dass die Einwirkung einer Generalpositivpravention nur auf einen be-
stimmten Personenkreis beschriankt werden sollte, ndmlich auf die Kategorie ,,gut sozi-
alisierter” Individuen, das heif3t - auf eine gewisse Gruppe rechtlich ,,aufgeklarter” Sub-
jekte, deren ,,Rechtschaffenheit” im geringsten Malle aus der Angst vor Strafe resultieren
wiirde.?® Andererseits jedoch konnte man die vorgebrachte Schlussfolgerung verteidi-
gen, liber Bezugnahme auf die Relation, die zwischen den Termini eintritt: ,,Bewusst-
sein” — ,,Wissen”. Ankniipfend in diesem Bereich an die Worte von W. Wolter, in denen
der Autor aufzeigte, dass Wissen ,,ein Erinnerungsschatz” der erlangten, gesammelten
Informationen und Erfahrungen ist, und das Bewusstsein hingegen deren Aktualisierung
ist, wire festzustellen, dass sich als Untergrund fiir die Ausbildung des kommentierten

28 Vgl. B. Szamota — Saeki, Wplyw kary kryminalnej..., S. 233 — 234.

29 Vgl. J. Utrat — Milecki, Kara. Teoria i kultura penalna: perspektywa integralnokulturowa,
Warszawa 2009, S. 83 und 86. An dieser Stelle wire jedoch die Frage zu stellen, in welchem
Umfang der Gesetzgeber oder der Vollstrecker des Rechts legitimiert sind, Ansichten der 6f-
fentlichen Meinung entsprechend - im Wesentlichen - dem eigenen Gefiihl fiir Gerechtigkeit
auszubilden. Nach Meinung von M. Lo$ — Bobinska sollten die Uberlegungen in diesem Be-
reich Platz machen fiir Reflexionen, ob die auferlegten Formen der Gerechtigkeit die huma-
nistischen Ideale ndher bringen oder auch davon entfernen. Vgl. M. Lo§ — Bobinska, Zasady
wymiaru sprawiedliwosci w swietle badan empirycznych, Etyka 1968, Nr. 3, S. 177.
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Bewusstseins nichts anderes erweist, als das vom Individuum aktualisierte Wissen, das
zweifellos ein gravierendes, aber vor allem fundamentales Element der Sozialisierung
darstellt.*

Zusammenfassend wire zu betonen, dass eine Generalpositivpravention auf andere
Weise den Rezipienten ihrer Einwirkung charakterisiert, im Vergleich zu ihrer negativen
Vorgéngerin. Denn soweit Adressat (unter Aktualisierung der frither verwendeten Termi-
nologie) der positivpraventiven Einwirkung bleibt: ,,(...) jeder Biirger, der entschieden
ist, ein ehrliches Leben zu fiihren, der positive Empfindungen hat, dass ,,der Gerechtig-
keit gentige getan wurde”,’! soweit hat in der fritheren (negativpraventiven) Auffassung
ihren Platz eingenommen, der sog. ,,potentielle Tater*: ,(...) der ,,unentschiedene Biir-
ger*, eine anonyme Person, die sieht, dass der Téter des jeweiligen Verbrechens zu mild
bestraft wurde”,*> nahm die Uberzeugung an, dass es sich lohnt, Straftaten zu begehen.

Obige Feststellung wiirde somit suggerieren, dass, sich fiir die negativpraventive
Bezeichnung des Adressaten der genannten Einwirkung - die auf die Gleichsetzung der
»Allgemeinheit” mit ,,der Allgemeinheit potentieller Tater” verweist - von einem gewis-
sen terminologischen Missbrauch zeugen wiirde, der gleichzeitig ernsthafte Vorbehalte
inhaltlicher Art hervorrufen wiirde. Denn die Bestétigung der obigen Auslegungsrich-
tung wiirde im Endergebnis bedeuten, dass jeder Mensch in seinem Leben danach strebt,
Verbrechen zu begehen. Das Unterlassen dieser Art von Aktivitit jedoch wiirde die fast
permanente Erinnerung an die drohende Strafsanktion erfordern. Es scheint jedoch, dass
die Akzeptanz der Annahme, die u.a. behauptet, dass man jedoch korrumpieren kann,
man ein ,,entsprechend hohes Schmiergeld vorschldgt”, sich als unberechtigt erweist.
Die erwihnte Hypothese wiirde insbesondere nicht die erforderliche Bestétigung finden,
falls sie mit den Haltungen konfrontiert wird, die von Personen vertreten werden, denen
immer ein negatives Saldo herauskommen wird, da: ,,(...) sie fiir sich nichtokonomische
Kategorie hoher schitzen, wie ,,Ehrlichkeit” und ,,Gewissen” als z.B. ,,jahrliche Netto-
Einkiinfte”.* Die Begriindetheit der genannten These verneinend, wurde somit zu Recht
in der Doktrin vorgebracht, dass die Abschreckung der Allgemeinheit in der Wirklichkeit
nur zu relativieren ist: ,,(...) auf einen kleinen Teil dieses gesellschaftlichen Milieus, auf
das sich die konkret bemessene Strafe auswirkt, ndmlich auf den Teil, der nicht genug
Widerstandsfahigkeit gegen die Versuchungen, Straftaten zu begehen, hat”.*

30 vgl. Z. Cwiagkalski, Blgd co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym. (Zagadnienia
teorii i praktyki), Krakow 1991, S. 130 — 131.

81 vgl. J. Sliwowski, Glosa do Uchwaly Sqdu Najwyzszego z dn. 16 kwietnia 1966 r., VI KZP
3/66, OSPiKA 1967, Nr. 3, S. 134.

32 Ibidem.
33 Vagl. J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne, Gdansk 2007, S. 71.
34 vgl. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, S. 173.
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Wenn man die bisherigen Feststellungen aus einer breiteren Erkenntnisperspektive
bewertet, scheint es, dass die bisher dargestellte Argumentation einer entsprechenden
Verifizierung erfordert. Wenn man sich von der Art und Weise verabschiedet, den Adres-
saten auf Grundlage des Kriteriums festzusetzen, das den Mechanismus exponiert, der
die generalpriventiven Ziele widerspiegelt, lohnt es sich, an dieser Stelle auf die Ansich-
ten von K. Skowronski Bezug zu nehmen. In der zum Ausdruck gebrachten Haltung hat
der Autor als Rezipient der generalpriaventiven Einwirkung ndmlich einen eingeengten
Kreis der Gesellschaft aufgezeigt, der sich - auller stricte medienwirksamen Angelegen-
heiten - meist auf die Familie und Nachbarn des Taters und des Geschadigten beschrén-
ken, was - manchmal - auch die lokale Gemeinschaft der jeweiligen Stadt, des Dorfes
oder der Siedlung umfassen.’ Im Lichte der obigen Wahrnehmung wiirde die general-
praventive Reichweite der bemessenen Strafe in der Konsequenz - unter Verwendung er
arithmetischen Terminologie - im direkt proportionalen Verhéltnis zur Lénge der Strah-
lung des Kreises bleiben, in dem sich die Information iiber sie verbreitet.’*® Zur Bestéti-
gung der genannten Annahme ist festzustellen, dass: ,,(...) es eine gewisse Naivitét ist, an
die Moglichkeit eines positiven Einflusses der verhéngten Strafe auf die Ausbildung von
Einstellungen der gesamten Bevdlkerung zu glauben.”?’

Der vorgestellte Interpretationsvorschlag, der zweifellos ndher an der Wirklichkeit
ist, besitzt im Kern einen stricte Modellcharakter. Denn es scheint, dass, ihr eine reale
Form zu geben, ebenfalls eine empirische Untersuchung der Ansichten des Milieus er-
fordern wiirde, auf das die genannte Art der Einwirkung gerichtet wird. In der Konklusi-
on wire somit darauf aufmerksam zu machen, dass die Vornahme entsprechender Fest-
stellungen in diesem Bereich, aufgrund der sich aufdringenden theoretischen
Kontroversen, sowie auch des Defizits am erforderlichen aullernormativen Wissens, sich
de facto als im hohen Grad erschwert erweisen kann.

V. Schlussfolgerungen

Bei der Rekapitulation der oben gemachten Anmerkungen wére noch ein Mal zu
betonen, dass die Bestimmung des Adressatenkreises von generalpriventiver Einwir-

kung auf ernsthafte methodologische Schwierigkeiten trifft. Sie tauchen auf, unabhéngig

35 vgl. K. Skowronski, Ogélne dyrektywy sqdowego wymiaru kary w kodeksie karnym z 1997 r.,

Palestra 2003, Nr. 8, S. 84.
86 Vgl. M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, S. 164 — 165.

37 Vgl. M. Krolikowski, S. Zéttek, [in:] M. Blaszezyk, J. Dhugosz, M. Krolikowski, J. Lachow-
ski, A. Sakowicz, R. Skarbek, A. Walczak — Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki, S. Zo6ttek,
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 32 — 116, B. I, Hrsg. M. Krélikowski und
R. Zawlocki, Warszawa 2010, S. 279.
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davon, ob die in diesem Bereich ergriffenen Bemiithungen auf einer stricte theoretischen
Ebene stattfinden, oder auch auf praktischer Ebene. Im ersten Fall wurde die Bestim-
mung des Adressatenkreises vor allem mit dem Mechanismus verbinden, der den Sinn
der Generalprdvention verwirklicht, der seinen erzieherisch-moralisierenden (,,positi-
ven”) sowie den von den Schopfern des gegenwirtigen Strafgesetzbuch verneinten, ab-
schreckenden Aspekt differenziert, auf den Bezug zu nehmen, gewisse Vorbehalte her-
vorrufen kann. Es scheint jedoch, dass die Aufnahme dieser Art von theoretischen
Uberlegungen ad hoc — und somit unter Auslassung elementarischer empirischer Infor-
mationen, im Kern keinen groferen Erkenntniswert haben wird. Hingegen spielt aus
praktischer Sicht eine grundlegende Rolle bei der Bestimmung des Adressatenkreises
die ordnungsgemafe Festsetzung der territorialen Reichweite der Einwirkung des gefall-
ten Urteils. Die Aufnahme dieser Art von Vorhaben wiirde hingegen eine griindliche
Erkenntnis der Eigenschaften sowie der Ansichten des bestimmten gesellschaftlichen
Milieus erfordern, das nicht nur den Inhalt des jeweiligen Gerichtsurteils zur Kenntnis
nehmen miisste, sondern auch verpflichtet werden wiirde, seine Ansicht zu dem Thema
zu duBern. Es erscheint jedoch, dass auch in diesem Fall der methodologische Vorwurf
auftauchen konnte, in Form der Berufung auf ,,;nebulésem” Untersuchungsmaterial.

Summary

The Addressee of the general prevention impact. Selected issues

This article is concerned with the issues related to defining a circle of addressees of
general prevention actions. Not only does it seem relevant to shed light on the issue un-
der consideration from the stricte theoretical perspective, but also from the perspective
of practical aspects of jurisprudence. The discussed topic refers to general assumptions
of both negative and positive prevention concepts. The analyses focus mainly on typical
difficulties experienced while determining the subjects related to determining the sub-
jects of criminal judgment (sanction). It was deemed remarkably important to vocalize
doubts associated with recognizing the “nameless” community as an addressee of gen-
eral prevention actions. Implementation of the above-mentioned perspective eo ipso re-
quired the indication of subject exclusions which are directly allowable under legally

binding normative instruments as well as mentioning some practical limitations.
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Teorie biologiczne w procesie wyjasniania
etiologii przestepczosci kobiet

Dyskusje na temat etiologii przestepczosci kobiet toczg si¢ od dawna. Podejmuja je
przedstawiciele wielu dziedzin naukowych. Teorie dotyczace aktywnos$ci kryminalne;j
kobiet pojawiaja si¢ we wszystkich gtownych teoretycznych kierunkach w kryminologii.
Cechuje je roznorodno$¢ ze wzgledu na zakres i przedmiot. W literaturze kryminolo-
gicznej oraz penitencjarnej odnalez¢ mozna wiele pozycji, ktore sa poswigcone temu
zagadnieniu. Niemniej jednak wydaje si¢, ze w dalszym ciggu ta tematyka nie jest wy-
czerpana. Teoretyczne eksplikacje tego problemu wciaz nie sg jednoznaczne, a powstale
teorie kryminologiczne nie udzielaja odpowiedzi na podstawowe pytania. Dlaczego
kobiety popehiajg przestepstwa, dlaczego popetniajg ich mniej niz m¢zczyzni oraz dla-
czego pewne przestepstwa sg popetniane przez kobiety rzadko — sa to pytania, na ktore
do dnia dzisiejszego nie ma satysfakcjonujacej odpowiedzi.

Liczebnos$¢ populacji kobiet przebywajacych w jednostkach penitencjarnych przed-
stawia ponizsza tabela. Kobiety stanowig znikomy odsetek skazanych, karnie izolowa-
nych. W latach 2005-2011 ich udziat ksztattowat si¢ w przedziale 2,8%—3,3%. Nie jest
to jednak powdd, aby nie prowadzi¢ badan dotyczacych tej kategorii skazanych. Poszu-
kiwanie szczegdlnych czynnikow determinujgcych przestgpczosé kobiet wynika z tatwo
dostrzegalnych dysproporcji nasilenia przest¢pczosci kobiecej 1 meskie;j.

Tabela 1. Liczba tymczasowo aresztowanych, ukaranych i skazanych kobiet w latach 2005-2011

Ogdtem W tym kobiety
Rok (mezczyzni Ogodtem Tymczasowo Skazane Ukarane
i kobiety) aresztowane
2011 82 863 2634 (3,2%) 376 2225 33
2010 80 863 2668 (3,3%) 395 2238 35
2009 85 384 2668 (3,1%) 427 2205 36
2008 85920 2611 (3,0%) 452 2125 34
2007 89 995 2744 (3,0%) 636 2079 29
2006 87 370 2552 (2,9%) 674 1845 33
2005 82 761 2349 (2,8%) 700 1615 34

Zrodho: Opracowanie whasne na podstawie danych statystycznych Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej
www.sw.gov.pl. Stan na 12 marca 2012 roku.
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Zadaniem niniejszego opracowania, oprocz zaprezentowania koncepcji dewiacji
o rodowodzie biologicznym, bedzie proba odpowiedzi na pytanie, ktore z nich wykazaty
swg empiryczng oraz praktyczng prawdziwos$C. Zaznaczy¢ nalezy, ze przedstawione
beda tylko te teorie, ktore bezposrednio odnoszg si¢ do wyjasnienia przyczyn przestep-
czo$ci kobiet. Ramy oraz charakter tej pracy nie pozwolity na szersza analize badan,
ktére dotycza omawianego zagadnienia, dlatego tez zostang tutaj uwzglednione tylko
wybrane koncepcje. Pomimo brakéw niniejsze opracowanie stanowi swoisty przyczy-

nek do glebszej analizy tego zagadnienia.

.  Koncepcje fizjonomiczne oraz frenologiczne

Analizg etiologii przestepczosci kobiet zaczgc nalezy od teorii antropologicznych.
Do wczesnych opracowan nalezy zaliczy¢ koncepcje fizjonomiczne oraz frenologiczne,
w ktorych doszukiwano sie¢ roznic miedzy ptciami, np. w twarzy meskiej i kobiece;j,
w charakterach, w rozumie i uczuciach?.

Fizjonomika to teoria zakladajaca, ze osobowo$¢ czlowieka, jego wlasciwosci
intelektualno-emocjonalne mozna okresli¢ na podstawie rysow i wyrazu twarzy?. Fizjo-
nomisci, z C. Lavaterem na czele, doszukiwali si¢ istnienia zalezno$ci miedzy charakte-
rystycznymi rysami twarzy cztowieka a jego psychika. Dla fizjonomisty posiadanie
przez kobiete spiczastej ostrej brody $§wiadczy o chytrosci i sklonnosci do oszustwa.
Z kolei kto$, kto ma ciemne wtosy, a jasne brwi bedzie prawdopodobnie ztoczynca?®.

Interpretacje fizjonomistow dotyczace natury ludzkiej przygotowaty grunt dla
koncepcji frenologicznych. Frenologia jako teoria stworzona zostata przez austriackich
neurologdéw, F.J. Galla oraz K. Spuszheima, utrzymywala istnienie $cistego zwigzku
miedzy ksztaltem czaszki a zdolnosciami umystowymi i wlasciwosciami psychicznymi
jednostki. Glownym zalozeniem tej koncepcji jest, iz ksztalt czaszki odpowiada ksztattowi
mozgu’. Wedtug F. Galla zar6wno u kobiet, jak i mg¢zczyzn tuz za uszami znajduje si¢
wypukto$¢ oznaczajaca poped do zabdjstwa, sktonnos¢ do pozbawienia zycia w rozmaity
sposob: podstepem, za pomoca zdrady czy tez w sposob jawny. Natomiast guz oznacza-
jacy sktonnosé¢ do kradziezy byt ksztattu podtuznego, umiejscowiony nad skronig,
w poblizu zewnetrznego konca brwi. Wedlug F. Galla to, ze kobieta kradnie, nie wynika

z faktu, ze urodzila si¢ z guzem warunkujacym sktonnos$¢ do kradziezy, lecz jest

K. Marzec-Holka, Dzieciobdjstwo, przestepstwo uprzywilejowane czy zbrodnia, Bydgoszcz
2004, s. 73.

E. Bielicki, Z problematyki resocjalizacyjnej, Bydgoszcz 2005, s. 134.
J. Blachut, Kobiety recydywistki w swietle badan kryminologicznych, Wroctaw 1981, s. 13.
4 Ibidem, s. 13—14; E. Bielicki, op. cit., s. 134.
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nastepstwem niepokonania we wlasciwym czasie zgubnego popedu sita woli. Niesttu-
miony poped rozwija si¢, aby w efekcie koncowym zawtadna¢ cztowiekiem®.
Powyzsze teorie trudno w dzisiejszych czasach ocenia¢ powaznie. Niemniej jednak
jako najwczesniejsze koncepcje przestgpczosci kobiet zapoczatkowaty badania krymi-
nologiczne. Zarowno w XIX w., jak i przez dlugi czas w wieku XX powyzsze teorie
posiadaty status nauki, co prawda przyjmowanej nie bez zastrzezen, ale przeciez doty-
czylo to i dotyczy nie tylko tej idei. O atrakcyjnosci frenologii $wiadczy¢ moze chocby
fakt, ze do roku 1938 istnialo w USA w Ohio Stanowe Towarzystwo Frenologiczne,
a Brytyjskie Towarzystwo Frenologiczne zostato rozwigzane dopiero w 1967 r. Wy-
obrazenie, ze psychika wyraza si¢ w widocznej na zewnatrz budowie czaszki byto zbyt
pociagajace, aby nie podchwycono go chetnie i nie pielggnowano przez ponad poitora

stulecia®.

Il. Przyczyny przestepczosci kobiet wediug Lombroso,
Thomasa oraz Pollaka

Najbardziej znang teorig przestgpczosci kobiet jest niewatpliwie koncepcja
C. Lombroso, tworcy biologicznego determinizmu. Badacz ten w 1893 r. opublikowat
wraz z W. Ferrero prace Kobieta jako zbrodniarka i prostytutka’.

Lombroso dzielit kobiety popetniajace przestgpstwa na zbrodniarki urodzone oraz
zbrodniarki z przypadku. Zbrodniarki urodzone poprzez swoje $miate, wulgarne oraz
nicodpowiednie zachowanie staraja si¢ by¢ meskie i stajg si¢ potmezczyznami. Cechuje
je nieche¢ do macierzynstwa, sktonnos¢ do rozpusty oraz wigkszy poped ptciowy. Nato-
miast zbrodniarki z przypadku Lombroso podzielit na dwie kategorie: pierwsza obejmuje
1zejsze przypadki zbrodniarek z urodzenia, do ktorych zalicza przede wszystkim prze-
stepczynie, ktore dokonaty zbrodni pod wptywem sugestii. Drugg klase zbrodniarek
z przypadku stanowia przestgpczynie, ktore nie r6znig si¢ od zwyczajnych kobiet. Nie
posiadaja zadnych specyficznych cech zwyrodnienia, a popetniajg najczesciej przestep-
stwa przeciwko mieniu. Wedtug Lombroso zbrodniarki z przypadku stanowig wigkszo$¢
kobiet, ktore dopuszczaja si¢ przestepstw®.

J. Blachut, op. cit., s. 14.

T. Gos, O frenologii inaczej, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2002, t. 52,
s. 354.

C. Lombroso, W. Ferrero, Kobieta jako zbrodniarka i prostytutka, Warszawa 1895.
8 Ibidem, s. 388.
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Lombroso uwazat, ze kobieta pod wzgledem moralnym stoi duzo nizej niz me¢z-
czyzna. Analizujac jednak problem mniejszej przestepczosci kobiet, nie da si¢ poming¢
hipotezy, ze moze kobiety stoja jednak wyzej pod wzgledem moralnym niz mezezyzni.
Rozwazajac powyzsze, trzeba skonstatowac, ze moralnos¢ to ogdét funkcjonujacych
w spoteczenstwie norm. Cztowiek przyswaja zasady moralne pod wptywem spotecznego
otoczenia oraz wlasnych do$wiadczen i przemys$len. Nasuwa si¢ wigc uwaga, ze nie ma
podstaw do twierdzenia, ze pteé¢ roznicuje moralno$é. Zrodta moralnosci sg takie same
dla obu ptci®. Lombroso ttumaczyt fakt, ze kobieta mimo swej nizszo$ci moralnej popet-
nia mniej przestepstw niz mezczyzni, tym, ze wlasciwa postacia przestepstwa u kobiety
jest prostytucja, ktorej zrodtem jest atawizm?®.

Stusznie stwierdza A. Mosciskier, ze cztowiek jest z natury istota moralng. Mo-
ralno$¢ ma obiektywne podstawy i uformowata si¢ jako sktadnik procesu ewolucji.
Jednostkowe przejawy catkowitego braku moralnos$ci sg rzadkie i nosza znamiona wro-
dzonych dysfunkcji uktadu nerwowego lub lacza si¢ z nabytymi dysfunkcjami badz
uszkodzeniami tego uktadu, przede wszystkim czotowych ptatéw kory mozgu®.

Zgodzi¢ jednak nalezy si¢ z pogladem Lombroso, ze kobiety sg mniej sktonne do
popelniania przestepstw niz mezczyzni z racji osiadtego trybu zycia oraz wrodzonego
instynktu do opieki nad dzie¢mi. Z tego wzgledu Lombroso uwazat, ze zbrodniarki
z urodzenia naleza do rzadkos$ci. Pewne jest, ze pozycja kobiety w rodzinie, a szczegolnie
rola matki sg czynnikami, ktore powstrzymuja je od popelniania czynéw zabronionych.

Wprowadzony przez Lombroso podzial na zbrodniarki z urodzenia oraz zbrodniarki
z przypadku miat wyjasni¢ przyczyny powstawania przestepczos$ci wérod kobiet. Jednak
ostatecznie za przyczyn¢ uznawat on zawsze natur¢ kobiety, w ktorej tkwi wrodzony ped
do zbrodni?2, W tym miejscu warto przytoczy¢ poglady A. Ettingera, ktory w pracy
Zbrodniarz w Swietle antropologii i psychologii®® zajat krytyczne stanowisko wobec
pogladow szkoty antropologicznej. Wedtug niego trudno przyjac, ze istnieje odrebny,
antropologiczny typ zbrodniarza urodzonego, skoro nauka nie zdefiniowata pojecia
»typu normalnego cztowieka”. Ettinger twierdzi ponadto, ze wszelkie anomalie soma-
tyczne wystepujace u przestgpcow spotykane sg rowniez u ludzi normalnych. Uwazal,

ze jednostki zdradzajace pewne odmiennos$ci nie dziedziczyly ich, a nabywaly je

9 J. Malec, Przestepczo$é to ciekawe zjawisko. Kryminologia nieelitarna, Warszawa 2006,

s. 171.
C. Lombroso, W Ferrero, op. cit., s. 381.

A. Mosciskier, Biologiczne inhibitory przestgpczosci, ,,Archiwum Kryminologii”, t. XXIX-
XXX, Warszawa 2007-2008, s. 166—167.

C. Lombroso, W Ferrero, op. cit., s. 388.
A. Ettinger, Zbrodniarz w swietle antropologii i psychologii, Warszawa 1924.
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w drodze degeneracji. Degeneracji nie nalezy jednak utozsamia¢ z ,,predyspozycja kry-
minalng, bo przestepca staje si¢ degeneratem pod wptywem okolicznosci lub stosunkow
spolecznych™4,

Lombroso i Ferrero probowali udowodni¢, ze kobieta w porownaniu z me¢zczyzng
pozostaje na poziomie rozwoju dziecigcego, co w ostatecznosci doprowadzato ich do
whniosku, ze kobieta zardwno psychicznie, jak i fizycznie jest niedorozwinietym mezczy-
zng. Lombroso utrzymywal, ze zachowania przestepcze maja podtoze atawistyczne.
W celu potwierdzenia swojej tezy przeprowadzil on szereg szczegdtowych pomiarow
czaszek, mozgu oraz kosci przestepezyn i prostytutek, a takze przegladat doktadnie setki
zdje¢ oraz studiowat ich karier¢ przestepcza. Jego zdaniem aby jednostke nazwaé prze-
stepca, nalezy zidentyfikowac u niej cztery lub wigcej cech zwyrodnienia®®. W momencie
gdy okazato sie, ze nieznaczna czg$¢ przestepnych kobiet klasyfikuje si¢ zgodnie z kry-
terium posiadania czterech lub wiecej cech zwyrodnienia, wowczas Lombroso i Ferrero
thumaczyli ten fakt mniejsza ewolucja kobiet wobec mezczyzn. W tym miejscu warto
przytoczy¢ stowa C. Smarta, ktére odnoszg si¢ do powyzszej tezy: ,,Lombroso i Ferrero
argumentowali, ze kobiety zbrodniarki przejawiajg mniej oznak degeneracji po prostu
dlatego, ze sa mniej rozwinigte niz mezczyzni. Poniewaz rozwoj kobiet na drodze ewo-
lucji nie byt zbyt duzy, rowniez ich degeneracja nie jest wielka. Bedac istotami stosun-
kowo prymitywnymi, kobiety przestgpczynie nie wyrdzniajg si¢ szczegolnie sposrod
innych kobiet, a takze wykazuja mniej oznak zdegenerowania niz ich odpowiedniki
rodzaju meskiego. Mniej rozwinietg nature kobiet wyjasniali oni w kategoriach sposobu
zycia, jakie kobiety naturalnie wiodg™®.

Lombroso wyglaszal interesujacy poglad o prostytucji jako substytucie zachowan
przestepczych u kobiet. Uwazat, ze ekwiwalentem przestepczosci megzczyzn jest prosty-
tucja kobiet. Mimo zZe poglady Lombroso wydaja si¢ by¢ co najmniej anachroniczne, to
wspolczesnie tezg te podtrzymuje J. Pinatel, ktéry uwaza prostytucje kobiet za réwno-
waznik przestepczosci mezezyzn'’. Zgodzi¢ nalezy sie, ze prostytucje i wigkszo$¢ prze-
stepstw taczy wysoka amoralnosé. Po drugie, co zauwaza J. Malec, prostytutki czesto
maja bliski kontakt z przestepcami'®. Prostytucja, ktorej Lombroso ani przez chwile nie
przestaje uwazaé za patologie, spetnia jednak wedtug niego podwojna, pozytywna role
spoteczng. Po pierwsze powoduje, ze kobieta o inklinacjach przestepczych podejmuje

14 Ibidem, s. 94, 133—134.

15 K. Biel, Przestepczo$é dziewczqt. Rodzaje i uwarunkowania, Krakow 2008, s. 82.

16 C. Smart, Women, Crime and Criminology: A Feminist Critique, Boston 1976, s. 32.

17 D. Wisniewska, Przestepczosé mlodocianych kobiet, rozprawa doktorska w Instytucie

Panstwa i Prawa Polskiej Akademii Nauk, 1987, s. 8.
18 J Malec, op. cit., s. 170.
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si¢ prostytucji, a nie dziatalnosci przestepczej sensu stricto, co wywotuje jego zdaniem
mniejsze szkody. Po drugie, prostytucja moze zapobiec wielu przestepstwom o podtozu
seksualnym, dziatajac prawdziwie profilaktycznie'®.

Wedlug Lombroso kobiety, ktore staczaja si¢ na droge nierzadu, wykazuja niski
stopien inteligencji i sktonnos$ci psychopatyczne. Autor ten na podstawie badan antro-
pometrycznych twierdzi, ze tak jak istnieje typ ,,urodzonego przestepcy”, tak istnieje
rowniez typ ,,urodzonej prostytutki”, bedacej jego odpowiednikiem. Inaczej uwaza
A. Blaschko, ktory dowodzi, ze tylko drobny odsetek prostytutek zdradza cechy anor-
malne, podczas gdy wigkszos¢ wyobraza typ najzupetniej przecigtny, zaréwno pod
wzgledem psychicznym, jak i fizycznym?®.

Teoria Lombroso wywolala w dwczesnej nauce wiele kontrowersji. Doszukiwano
sie w niej pewnych waloréw, cho¢ odrzucano caly balast antyfeministyczny. Wydaje sie,
ze istotng zastugg Lombroso bylo to, ze zwrocit uwage na zwigzek prostytucji z prze-
stepczoscia. Lemert (jeden z tworcoOw teorii stygmatyzacji), wypowiadajac si¢ na ten
temat, wyznaczyt kobiecie typowa droge wykolejenia. Spoteczenstwo bowiem, ktore
bez trudu pietnuje kobiete jako prostytutke, jednoczes$nie niechetnie ja widzi w roli
sprawczyni przestepstwa?. Owczesnie teorie Lombroso krytykowat L. Krzywicki, ktory
negowal warto$¢ naukowa jego pracy?’. Natomiast Frances Heidensohn zauwaza, ze
jego skrupulatne pomiary nie zostaty poddane Zzadnemu znaczacemu testowi. Stwierdza
tez, ze Lombroso nie utatwit zrozumienia przyczyn przestepczosci kobiet, a jego teoria
byta proba racjonalizacji i usprawiedliwienia panujacego wowczas status quo w kwestii
pozycji kobiet i podwojnej moralno$ci.

Stusznie zresztg zaznacza M. Szostak, ze trudno bytoby zaakceptowac teze, ze na
podstawie wygladu fizycznego cztowieka jesteSmy w stanie scharakteryzowac i ocenic
jego ewentualne spoleczne dziatania. Tego typu teoria jest przeciez naruszeniem wszel-
kich zasad dobrego wspotzycia spotecznego i naczelnej zasady rownosci ludzi, ukon-

stytuowanych w §wiadomosci spotecznej juz w epoce oSwiecenia?’,

19 J. Majchrowski, Cesare Lombroso i pytanie o kryminologie, ,,Studia Turidica XXXVII”,

Warszawa 1999, s. 139.

M. Antoniszyn, A. Marek, Prostytucja w swietle badan kryminologicznych, Warszawa 1985,
s. 103.

2L Cyt. za: K. Pospieszyl, Psychologia kobiety, Warszawa 1978, s. 193. Zob. J.R. Kubiak, [w:]
T. Kolarczyk, J.R. Kubiak, P. Wierzbicki, Przestgpczos¢ kobiet. Aspekty kryminologiczne
i penitencjarne, Warszawa 1984, s. 79.

22 7ob. L. Krzywicki, Psychologia kobiet, ,,Prawda” 1893, nr 23.
23 F. Heidensohn, Women and Crime, New York 1985, s. 114.

M. Szostak, W poszukiwaniu odpowiedzi. Rozwazania o przestepczosci i jej etiologii, ,,Prze-
glad Prawa i Administracji”, t. XLV, B. Banaszak (red.), Wroctaw 2000, s. 91.
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Mimo podejmowanych przez Lombroso prob wyjasnienia, dlaczego kobiety po-
pelniaja mniej przestepstw niz mezczyzni, do dnia dzisiejszego nikt nie udzielit przeko-
nywajacej odpowiedzi. W dzisiejszym $wiecie, ktory bardzo si¢ zmienit od czasow
Lombroso, przestepczo$¢ kobiet wszedzie stanowi niewielki odsetek przestepczosci
ogo6lne;j.

Pod wplywem prac Lombroso pozostawal Thomas, twoérca socjologii amerykan-
skiej oraz psychologii spotecznej. Mimo Ze poszerzyt on spektrum przyczyn przestepczo-
$ci kobiet o faktory fizjologiczne, psychologiczne oraz spoleczno-strukturalne, to jednak
glowne jego tezy dotyczg biologicznej natury cztowieka®. Thomas wskazuje na biolo-
giczne roéznice pomiedzy kobietami i mezczyznami. Wprowadzit podziat na , katabolicz-
nego mezczyzne” oraz ,,anaboliczng kobiete”. Mezczyzni sg kataboliczni, czyli posiadaja
zwierzeca site wyzwalania i niszczenia energii, czego rezultatem jest ich kreatywnos¢.
Kobiety natomiast maja tendencj¢ do anabolizmu. Gromadza w swoim ciele energig
i podobnie jak rosliny zbieraja w sobie substancje odzywcze. W konsekwencji kobiety
sg bardziej stabilne, pasywne, odporne i lepiej radza sobie ze stresem?,

Thomas zgadza si¢ z Lombroso i Ferrero w kwestii wyjasniania nizszego statusu
kobiet wzgledem mezczyzn w kategoriach fizjologicznych. Twierdzi on, ze mezczyzni
majg wicksza energi¢ seksualna, dzigki ktorej podazajg za kobietami ze wzgledu na ich
pte¢, natomiast kobiety odznaczajg si¢ bardziej uczuciami macierzynskimi pozbawiony-
mi seksualnosci, ktore prowadza do zamiany seksu na zycie w zaciszu domowym. Stad
tez Thomas twierdzi, ze wrodzong naturg m¢zczyzny jest bycie zardowno bohaterem, jak
i kryminalistg, natomiast kobieta troszczy si¢ bardziej o moralno$¢, statos¢ oraz cechuje
ja ulegtos¢ wobec mezczyzn?'.

Wielu autoréw, opierajgc si¢ na swoich badaniach, wspomina o dajgcym si¢ czesto
zauwazy¢ nadrozwoju fizycznym kobiet przestepnych nad nieprzestepnymi. Tego rodzaju
ustalenie prowadzi jednak do fatszywego wrazenia, ze przestepczyniami staja si¢ kobiety
szczegolnie dobrze rozwinigte fizycznie. Mozna rowniez spotka¢ si¢ z pogladami, ze
mniejsza liczba kobiet popetniajacych przestepstwa jest wynikiem mniejszej sity fizycz-
nej, uwarunkowanej specyficzng budowa ciata. Tak uwazal D. Abrahamsen, twierdzac,
ze mniejsza liczba kobiet popetniajacych przestepstwa jest konsekwencja budowy ich
ciata®. Przeciwne stanowisko w tej kwestii zajmuje O. Pollak. Uwaza on, ze trudno moé-

wi¢ o mniejszej sile fizycznej kobiet jako o fakcie zasadniczo utrudniajgcym czy wrecz

25 7ob. K. Biel, op. cit., s. 85.

26 Por. W.I. Thomas, Sex and Society, Chicago 1907, s. 99.

2T Ibidem, s. 168; Zob. K. Biel, op. cit., s. 86 in.

28 D, Abrahamsen, Crime and the Human Mind, New York 1945, s. 42.
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uniemozliwiajagcym popetianie przestgpstw. Dzieje si¢ tak miedzy innymi dlatego, ze
w dzisiejszych czasach dla dokonania przestepstwa mozna postuzy¢ sie najrdzniejszymi
srodkami technicznymi, np. bronia, ktorej uzycie nie wymaga duzej sity”®. Wydaje sie,
ze o stabszej konstrukcji fizycznej jako czynniku zapobiegajacym wigkszemu udziatowi
w popehnianiu przestgpstw przez kobiety mowi¢ nie mozna.

Koncepcja O. Pollaka nie opiera si¢ tylko na biologicznym determinizmie propo-
nowanym przez Lombroso. Podobnie jak Thomas dostrzega on roéwniez role czynnikow
spotecznych, niemniej jednak punktem wyjscia jego rozwazan jest zwrdcenie uwagi na
wplyw czynnikdéw biologicznych i fizjologicznych, w szczegolnosci zwigzanych z sek-
sualnos$cig kobiet.

Glownym zagadnieniem, ktorym zajmowat si¢ Pollak, byta kwestia ukrytego cha-
rakteru przestepczosci kobiet. Twierdzit on, ze kobieca przestepczo$é jest wyrdzniajacym
si¢ obszarem przestepczosci nieujawnionej, a statystki przedstawiajg zanizone dane,
a tym samym falszywy obraz tego zjawiska. Pollak przedstawiat kobiety jako bardziej
ktamliwe od mezczyzn, a przyczyn tej ktamliwosci doszukiwat si¢ w kobiecej fizjolo-
gii®!. Stwierdzit, Zze cykle fizjologiczne kobiet: menstruacja, cigza i menopauza, wigzace
si¢ ze zmianami hormonalnymi, moga warunkowa¢ zwigkszong aktywnos$¢ przestepcza
kobiet®2.

Wobec teorii Pollaka wysuwano wiele zarzutow. Dotyczyly one glownie tego, iz
opierat on swe zalozenia na czynnikach biologicznych i fizjologicznych. Smart wskazuje,
ze Pollak postrzegal kobiete jako ,,biologiczny automat, ktéry nie potrafi mysle¢ lub

rozumowac, lecz reaguje wedhug doznawanych bodzcow’.

lll. Cykle fizjologiczne a przestepczos¢ kobiet

Wskazany przez Lombroso, Thomasa oraz Pollaka kierunek badan kontynuowali
inni autorzy, ktorzy skupiali si¢ przede wszystkim na wykazaniu zwigzku pomigdzy
cyklami fizjologicznymi a przestgpczoscia kobiet. W analizach teoretycznych przestep-
czo$ci kobiet brano pod uwage zaleznosci pomiedzy cyklami fizjologicznymi (men-
struacja, cigza, okres poporodowy, menopauza) a zachowaniami przestgpczymi. Cykle
te zazwyczaj w swoim przebiegu nie wywotuja patologicznych dysfunkcji, niemniej

29 0. Pollak, The Criminality of Women, New York 1950, s. 123.
30 K. Biel, op. cit., s. 90-91.

31 0. Pollak, op. cit., s. 10.

82 K. Biel, op. cit., s. 94.

C. Smart, op. cit, s. 52.
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jednak w niektorych przypadkach moga si¢ przyczynia¢ do zmian zachodzacych
w obrebie psychiki i zachowania kobiet*.

Najwiecej uwagi w badaniach poswigcano wptywowi menstruacji na zachowania
przestepcze kobiet. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, Ze jest to zjawisko powtarzajgce si¢
oraz powszechne, trzeba wigc potraktowac jako zwykta prawidtowos¢ fakt, ze wsrod
zatrzymanych kobiet bedzie pewna liczba menstruujacych®.

K. Dalton ustalita, ze okoto potowa badanych przez nig kobiet zatrzymanych
w zaktadzie karnym popehita przestepstwo w okresie przed menstruacja lub w czasie
menstruacji. Uwaza ona, ze dla niektorych kobiet istnieje wigksze prawdopodobienstwo,
ze popelnia przestepstwo w okresie przed menstruacjg. Fakt, Zze kobieta w tym czasie jest
bardziej drazliwa, nerwowa i napieta, ma wptyw na ich przestepczos¢. Roéwniez
J.H. Morton, H. Addition, R.G. Addison, L. Hunt, J.J. Sullivan stwierdzili, ze wéroéd 294
wigzniarek 62% popenito przestepstwo o cechach agresywnych w tygodniu poprzedza-
jacym menstruacje, a tylko 2% w tygodniu po zakonczeniu menstruacji*®. L. de Saulle,
J.B.A. von Gudden czy C. Lombroso udowodnili, ze wigkszo$¢ kobiet w trakcie popet-
niania czynu zabronionego byta w czasie menstruacji.

Natomiast badania Debuissona, Leppmana, M. Eppsa czy H. Goppingera pokazuja,
ze migdzy przestepczoscia kobiet a cyklami menstruacyjnymi nie ma zalezno$ci, ktora
wskazywataby na ich istotne znaczenie w zakresie popelniania przestepstw przez kobiety?’.
Niewatpliwie menstruacja jest okresem wzmozonego wydzielania hormonoéw i moze
doprowadzi¢ do rozchwiania rownowagi psychicznej, ale rozbiezno$¢ przeprowadzo-
nych badan nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, w jakim stopniu ma wplyw na za-
chowania przestgpcze™.

Z cytowanych badan mozna wysnu¢ wniosek, ze negatywne czynniki spoteczne
odegraly wazna rol¢ w genezie przestgpczosci, a nie jest jasna rola czynnikow fizjolo-
gicznych. Za takim rozumowaniem przemawia fakt, iz powotani badacze podkreslali, ze
niezaleznie od zaburzen hormonalnych u kobiet przebywajacych w jednostkach peni-
tencjarnych z reguly wystgpowaty niekorzystne warunki Srodowiskowe i splot tych

czynnikow moze spowodowac wystapienie zachowan przestgpczych®.

34 A. Matysiak-Btaszczyk, Sytuacja zyciowa kobiet pozbawionych wolnosci, Krakéw 2010,

s. 55-56.
35 J. Blachut, op. cit., s. 24.
D. Wojcik, [w:] K. Ostrowska, D. Wojcik, Teorie kryminologiczne, Warszawa 1986, s. 102,
Szerzej na temat przeprowadzonych badan w tym zakresie J. Btachut, op. cit., s. 24-25.
J. Blachut, op. cit., s. 25.
3% D. Wéjcik, op. cit., s. 102.
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Nie zostato réwniez ustalone, czy kobiety popetniajace przestepstwa przed men-
struacja i w czasie menstruacji dokonywaty ich rowniez w innym czasie. W zwigzku
z tym mozna przypuszczac, ze cechy takie, jak: drazliwos$¢, napigcie emocjonalne i ner-
wowos$¢ wystepowaty u tych kobiet tylko w czasie menstruacji oraz przed menstruacja.
Poglad ten potwierdzity badania przeprowadzone w 1963 r. przez A. Cohena i W. Cessela.
Wykazaly one, ze kobiety, ktore w czasie menstruacji objawialy wzmozong drazliwo$¢
i nerwowos¢, w innym czasie 1 w innych sytuacjach przejawialy te cechy w mniejszym
nasileniu®,

U kobiet burze hormonalng wywotuja takze okres cigzy oraz czas po urodzeniu
dziecka. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze w prawie polskim kobieta po porodzie
w niektorych przypadkach traktowana jest ulgowo. Obecnos¢ w kodeksie karnym prze-
stepstwa dzieciobojstwa, ktore stanowi uprzywilejowang formg zabdjstwa, jest najwyraz-
niejszym przyktadem na to, jak podejscie biologiczne wptywa na ksztattowanie prawa®’.
Doszukiwanie si¢ bezposredniego zwigzku pomigdzy biologicznymi i psychicznymi
uwarunkowaniami okresu cigzy a zachowaniami przestgpczymi kobiet wydaje si¢ by¢
jednak zadaniem niemalze niewykonalnym. Mimo Ze niektdre zmiany natury psycholo-
gicznej moga sugerowac¢ powstawanie zaburzen w zachowaniu kobiet, to jednak nie
mozna ich kojarzy¢ bezposrednio z zachowaniami przestepczymi®2.,

Rowniez klimakterium wedlug wielu moze wywiera¢ wptyw na zachowanie prze-
stepne kobiety. O. Pollak zaobserwowat wysoki wskaznik kobiet, ktére dokonaty prze-
stepstw wtasnie w tym okresie. Co prawda probuje on swoje obserwacje poprze¢ danymi
statystycznymi, niemniej jednak jego rozwazania pozostaja w duzej mierze na poziomie
spekulacji®. Z drugiej strony A. Smith, badajac w latach sze$¢dziesigtych kobiety przy-
bywajace w angielskich wiezieniach, stwierdza, ze klimakterium jako stan fizjologiczny
nie odgrywa az tak istotnej roli w przestepczosci kobiet*.

Powyzsze uwagi na temat wptywu cykli fizjologicznych na przestepczos¢ kobiet
w dzisiejszych czasach wydaja si¢ by¢ mato wiarygodne. Brak naukowo potwierdzo-
nych dowodow wyklucza zaleznosci pomigdzy przestepczoscia kobiet a cyklami fizjolo-
gicznymi. Mechanizm zachowania przestepnego jest zbyt skomplikowany, aby pokusi¢
si¢ o stwierdzenie, ze te czynniki sg najistotniejsze. Oczywiscie nie mozna zapomniec,

Ze menstruacja, cigza czy menopauza majg zréznicowany wpltyw na kobiecy organizm,

40 Ibidem, s. 102.

D. Wozniakowska-Fajst, Przestgpczos¢ kobiet i dziewczqt — wybrane teorie kryminologiczne,
»Archiwum Kryminologii”, t. XXIX—XXX, Warszawa 2007-2008, s. 242.

42 K. Biel, op. cit., 5. 99-100.
43 Zob. O. Pollak, op. cit., s. 132133, K. Biel, op. cit., s. 99.
44 Zob. J. Blachut, op. cit., s. 26.
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ale byloby zbyt duzym naduzyciem twierdzenie, ze oddziatywaja one szczego6lnie mocno
na zachowanie dewiacyjne, ktéore moze by¢ jednym z mozliwych objawoéw i to nie
zawsze wystepujacym®. Etiologii przestepczosci kobiet nie da si¢ wyjasni¢ przy pomocy
jednostkowego czynnika natury biologicznej. C. Smart stwierdzila, ze badania, ktore
sugeruja taka perspektywe, ,.Swiadcza o niskim poziomie wiedzy teoretycznej oraz
o0 opdznieniach widocznych w tego rodzaju stadium™.

Rowniez powszechnos¢ wystepowania tych cykli, przy incydentalno$ci zachowan
przestepczych kobiet, nie ulatwia doszukiwania si¢ takiego zwigzku. Mozna jednak
doszukiwa¢ sie zwigzkoéw posrednich migdzy cyklami a popelnianiem czynéow zabro-
nionych. Sa one bowiem w wielu wypadkach wyraznie odczuwane przez organizm
kobiety, powodujac pewnego rodzaju rozchwianie jej psychiki, ktore z kolei w pewnych

sytuacjach moze utatwi¢ podjecie decyzji o popetnieniu przestepstwa®’.

IV. Teoria dziedziczenia sktonnosci do popetniania
przestepstw

Interesujaca jest rowniez teoria dziedziczenia sktonnosci do zachowan przestepczych.
Udowodni¢ powyzsza teze probowano poprzez badania bliznigt mono- i dizygotycznych
oraz badania zaburzen chromosomow.

W badaniach nad bliznigtami poréwnywano zgodnos¢ wystepowania okreslone;j
wiasciwosci lub zachowania. Teoretycy zajmujacy sie tym zagadnieniem twierdzili, ze
o uwarunkowaniu genetycznym danej wlasciwosci czy zaburzenia Swiadczy wigksza
zbieznos¢ jego wystepowania u bliznigt monozygotycznych niz u blizniat dizygotycz-
nych czy u rodzenstwa niebedacego blizniakami. Z uwagi na fakt, ze bliznigta monozy-
gotyczne majg identyczne wyposazenie genetyczne w odrdznieniu od bliznigt dizygo-
tycznych 1 reszty rodzenstwa, wyciggano wniosek o genetycznym uwarunkowaniu
réznych wiasciwosci i zachowan, o ile zgodnos¢ pod tym wzgledem byla wyraznie
wigksza u bliznigt monozygotycznych niz dizygotycznych*,.

Badania dziedziczno$ci podjat si¢ J. Lange. Po przebadaniu $srodowiska wigzienne-
go Lange ustalil 13 par blizniat jednojajowych, a nastepnie sprawdzit ich karalnos¢. Oka-
zato sig, ze 10 z tych par byto skazanych na kare wiezienia (77%), natomiast w grupie

4 Ibidem, s. 26.

46 K. Biel, op. cit., s. 101; C. Smart, op. cit., s. 52.
47 J. Btachut, op. cit., s. 27.

48 K. Ostrowska, D. Wojcik, op. cit., s. 24.
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bliznigt dwujajowych ten procent byl znacznie nizszy i wynidst 12%. Natomiast
w grupie kontrolnej, ktora sktadata si¢ z 214 par zwyktych braci, tylko 8%*%.

Wyniki powyzszych badan mialy dowodzi¢ dziedziczenia sktonnosci przestgpnych
przekazywanych w komorce zarodkowej. Jest to niestety teoria watpliwa, ktorg mozna
dos¢ tatwo podwazy¢. Po pierwsze, ustalenie, ze dana para blizniat jest jedno- lub dwu-
jajowa jest trudne i opiera si¢ na ich zewnetrznym podobienstwie. Po drugie, stusznie
zaznacza A. Marek, ze mozna méwi¢ o swoistym nastawieniu do blizniat i poszukiwa-
niu dowodu, ze jesli jedno z nich popetnito przestepstwo, to drugie ,,musiato” réwniez
dopusci¢ sie czynu zabronionego®.

Badania bliznigt potwierdzaty tendencje do zgodnosci zachowan u bliznigt mono-
zygotycznych, ktorych nie wykrywano albo wykrywano w stopniu nieznacznym u bliz-
nigt dizygotycznych. Wyniki te nie doprowadzily jednak do uzyskania dowodéw wptywu
cech dziedzicznych na zachowania przestgpne. Co wigcej, badaniom tym zarzucano
istotne btedy metodologiczne, a przede wszystkim brak mozliwosci oddzielenia wptywu
cech dziedziczonych od wptywu warunkow $rodowiskowych®.

Co wiecej, dysproporcje migdzy stopniem zgodnos$ci zachowan u blizniat jednoja-
jowych 1 dwujajowych sa zauwazalne przy badaniach par blizniaczych plci meskie;j.
Inaczej wyglada sytuacja przy badaniach par blizniaczych plci zenskiej. W przypadku
blizniat ptci zenskiej zaobserwowano mniejsza zgodnos¢ zachowan przestgpnych. Teza
ta zostata potwierdzona migdzy innymi przez badania, ktore przeprowadzili A. Rosa-
noff, L. Handy oraz Plessett. Badajac przestepczos¢ nieletnich, wykazali oni, ze w bada-
nej grupie byto 29 jednojajowych par blizniaczych, w ktorych oba bliznigta ptci meskiej
byty karane, natomiast nie byto zadnego przypadku pary, w ktorej jedno bytoby karane.
W parach zenskich, w 11 przypadkach obie blizniaczki byly karane, natomiast w jednym
tylko jedna. Sytuacja wyglada inaczej w przypadku blizniakéw dwujajowych. Blizniaki
dwujajowe tej samej ptci byly wspoélnie karane u chtopcéw w 12 przypadkach, natomiast
u dziewczat w 9. Jedno z pary karane bylo w 5 przypadkach u chlopcow, natomiast
u dziewczat w zadnym®,

F. Stumpfl, porownujac ,,zgodno$¢ kryminalng” blizniat jednojajowych, ustalit
prawidtowos¢, iz w jednojajowych parach blizniaczych byta catkowita zgodno$¢ w przy-
padku popethienia cigzkich przestepstw przez mezczyzn. Podkreslenia wymaga rowniez

fakt, ze F. Stumpfl rozréznia dwie kategorie przestepstw: ,,przestepstwa genetyczne

49 A. Marek, Kryminologia, Toruf 1986, s. 52.
50 Ibidem, s. 52.
51 J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2007, s. 93.

J. Blachut, op. cit., s. 20-21; J. Cowie, V, Cowie, E. Stater, Delinquency in Girls, London
1968, s. 173.
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w wysokim stopniu uwarunkowane czynnikami egzogenicznymi oraz przestepstwa
stanowigce logiczny wyraz charakterologicznej, psychopatologicznej i dziedziczno-
-biologiczne;j struktury sprawcy”. Przestepczos¢ kobiet zaliczyt on do pierwszej katego-
rii, bowiem zauwazyl, Ze najistotniejsza role w ich genezie odgrywaly czynniki otoczenia.
Byty one tak istotne, ze powodowaly brak zgodno$ci w zachowaniach kryminalnych
blizniat jednojajowych®.

Badania nad dziedziczeniem sklonno$ci przestepczych byly krytykowane migdzy
innymi przez S. Batawie, ktory podkreslat, ze dziedziczy sie tylko pewne dyspozycje,
tendencje rozwojowe, a nie cechy czy tez wlasciwosci. Po drugie, czesto utozsamiano
w badaniach pojecie psychopatii z pojeciem szkodliwosci spotecznej jednostki, mimo ze
nie wyodrgbniono pewnej dyspozycji psychopatycznej, typowej dla przestepcoOw chro-
nicznych. Nie uwzgledniono tez faktu, ze wsérdd psychopatéw wystepuja jednak ludzie

warto$ciowi spotecznie®.

V. Wplyw zaburzen chromosomow na przestepczosé
kobiet

Duze zainteresowanie kryminologdéw oraz praktykéw wymiaru sprawiedliwosci
wzbudzity wyniki badan nad zaburzeniami garnituru genetycznego cztowieka, w szcze-
g6lnosci chromosomow plciowych zenskich oraz meskich. Dyskusja nad wynikami tych
badan toczy si¢ na dwoch ptaszczyznach, z ktorych pierwsza obejmuje zagadnienia bio-
logicznych czynnikéw w genezie zachowania przestepczego, a druga dotyczy problemu
odpowiedzialno$ci karnej 0sob ze stwierdzonymi zaburzeniami chromosomow X 1 Y.
Nie poruszajac kwestii odpowiedzialnos$ci karnej oséb, u ktorych stwierdzono zabu-
rzenia chromosomow, warto zastanowi¢ si¢ nad wptywem zaburzen chromosomoéw na
zachowania przestepcze®®.

W 1956 r. Tjio i Levan ustalili, ze kariotyp czlowieka sktada si¢ z 46 chromoso-
moéw, w tym dwoch chromosomow piciowych. Kobiety posiadajg dwa chromosomy X
(XX), a mezezyzni jeden chromosom X i jeden Y (XY). Odchylenia od normalnego

T.E. Kuczma, Genetyczne ujecie przestepstwa, Poznan 1939, s. 90.
J. Blachut, op. cit., s. 21.

S. Batawia, Niepoprawnosé¢ przestepcow w swietle badan nad bliznietami kryminalnymi,
»Archiwum Kryminologiczne”, 1939, t. III, z. 1-2.

M. Kosewski, Biologiczne uwarunkowanie zachowania przestgpczego i agresywnego w swietle
najnowszych badan nad zaburzeniami struktury chromosomalnej, ,,Przeglad Penitencjarny
i Kryminologiczny” 1971, nr 4 (32), s. 39.
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wzorca polega¢ moga u kobiet badz na dodatkowym chromosomie X (np. XXX lub
XXXX), badz na braku jednego z chromosoméw (XO)*'.

Badania nad aberracjami chromosoméw piciowych jako jednej z ewentualnych
przyczyn zachowan majg swoje teoretyczne uzasadnienie. Chromosomy stymulujg
zawiazywanie si¢ ptci w zarodku, co w konsekwencji uruchamia synteze okreslonych
hormondéw — meskich lub zefiskich. Hormony wchodza w okreslone uklady sprze¢zen
zwrotnych z innymi biostymulatorami, ksztattujac ostatecznie osobnika ptci meskiej lub
zenskiej ze wszystkimi psychofizycznymi konsekwencjami®®. Mimo teoretycznego
uzasadnienia przeprowadzone badania w tym zakresie wykazaly, Ze istnieje pewien
zwigzek migdzy nietypowym uktadem chromosomow a przestepczoscia®, cho¢ wyste-
puje on niezwykle rzadko. Dobor prob oraz metody badawcze zostaly poddane ostrej
krytyce. Aktualnie brak podstaw, aby wigza¢ fakt posiadania dodatkowego chromosomu
z przestgpczoscia®.

Badan, ktore miaty wykaza¢ wystepowanie anomalii chromosomalnych u prze-
stepnych kobiet, podjeli si¢ Richardson oraz Telflor. Zbadali 250 skazanych kobiet
i znalezli tylko jedna, ktora posiadata dodatkowy chromosom X. Co wigcej, wykazali,
ze wérod nieprzestepnych kobiet rowniez byty takie z dwoma chromosomami X,

Wigksza cze$¢ badan nad zwigzkiem migdzy uktadem chromosoméw a przestep-
czos$cig dotyczy par blizniaczych ptci meskiej. Jak wskazuje K. Biel, wynika to przede
wszystkim z faktu, ze naukowcy mieli trudnosci z dobraniem odpowiedniej, reprezen-
tatywnej grupy zlozonej z blizniat pici zenskiej®2. Ponadto poglady, wedtug ktorych
stwierdzono, ze wystepowanie aberracji chromosomalnych u cztowieka ma wplyw na
jego agresywnos¢, niestato$¢ i inne cechy warunkujace zachowania przestepcze mozna
zaliczy¢ do teorii, ktorych udowodnienie przysparza wielu trudno$ci. Korzystanie
w jakims stopniu z tych pogladdw jest praktycznie bardzo trudne, nalezaloby bowiem pro-

wadzi¢ skomplikowane badania ludzi celem ustalenia, u kogo wystepuje nieprawidtowos¢

5T Ibidem, s. 40.

A. Drzaszcz, Zachowania przestgpcze w Swietle cytogenetycznych badan chromosomow
plciowych, [w:] ,,Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne 1 Penitencjarne”, t. 8, B. Hotlyst
(red.), Warszawa 1978, s. 68.

Szerzej na temat badan m.in. M.D Casey, Sex chromosome abnormalities in two state hospi-
tals for patients requiring special security, ,,Nature” 1966, t. V.

€0 B. Hotyst, Kryminologia, Warszawa 2007, s. 1082.
61 J. Blachut, op. cit., s. 23.
62 K. Biel, op. cit., s. 102.
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chromosomoéw, i ewentualnie przeprowadza¢ postgpowania majace na celu zapobieganie
nieodpowiednim zachowaniom®.

Wobec powyzszego ciezko jest uzna¢ za prawdziwe twierdzenie o istnieniu zwigzku
pomiedzy zaburzeniami w ukladzie chromosomow a przestepczosciag kobiet. Badania
w tym zakresie nie daty spodziewanych rezultatow, a zaburzenia struktury chromoso-
mow nie sg wystarczajagcym warunkiem wystepowania zachowan przestepczych. Mozna
przypuszczac, ze zastosowanie odpowiedniej metody selekcji oraz grup kontrolnych
umozliwitoby wysnucie dalej idacych wnioskéw. Na dzien dzisiejszy wyniki przepro-

wadzonych badan nie sa przekonywajace.

VL. Wnioski

W wyniku zaprezentowania wybranych teorii nasuwa si¢ pytanie, czy jest mozliwe,
aby wszyscy przestepcy posiadali pewne jednakowe odrebne wiasciwos$ci somatyczne
i psychiczne, ktére bytyby charakterystyczne dla nich wszystkich jako przestgpcow?
Wydaje si¢, ze na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Przestepcy nie
stanowig jednorodnej klasy osob, na temat ktoérej mozna byloby zbudowaé adekwatng
teori¢. Szereg cech i wlasciwosci, ktére przypisywane sa przestgpcom, przystuguje
rowniez calej masie 0sob, ktore przestepstw nie popetniajg®.

Duze znaczenie w rozwoju badan dotyczacych przestepczosci kobiet miaty badania
przeprowadzone przez Margaret Mead w roku 1930. Wykazata ona, ze cztowiek nie
posiada zakodowanych rol osobowych uwarunkowanych anatomig jego ciala. Réznice
w osobowosci kobiet i mgzczyzn nie sg nastgpstwami odpowiednich predyspozycji
naturalnych, lecz powstaja na bazie wzorcow spolecznych, swoistych dla danej pfci.
Struktura psychiczna i spoteczna charakterystyczna dla danej ptci formuje si¢ gtownie
w wyniku oddziatywania wptywow $rodowiska®.

Jedno wydaje si¢ by¢ pewne — cztowiek nie rodzi si¢ z dyspozycja do konfliktow
z prawem. Moze zdradza¢ od wczesnego dziecinstwa pewne cechy §wiadczace o jego
mniejszej wartosci somatycznej, ale jest zupetnie nieprawdopodobne, aby mogt urodzic¢
si¢ ze zdecydowang sktonnoscia do popelniania przestepstw, ktora z bezwzgledng

63 H. Kolakowska-Przetomiec, Zapobieganie przestepczosci. Studium kryminologiczne,
Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.6dz 1984, s. 147—-148.

64 Zob. S. Batawia, Wstep do nauki o przestepcy. Zagadnienie sktonnosci przestepczych, Wroctaw
1984, s. 73-74.

65 B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 1994, s. 229.
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koniecznos$cig popychataby go do zabojstw, kradziezy i innych czyndéw zabronionych
niezaleznie od warunkéw srodowiska, wptywow wychowawczych i sytuacji materialnej®®.

Biologiczne teorie przestepczosci nie wykazaty w sposob przekonujacy empirycz-
nie swojej prawdziwosci. Ale trzeba przyznac, ze zyskujac wielu zarowno zwolennikow,
jak i adwersarzy, odcisngty ogromne pigtno na badaniach po§wigconych etiologii prze-
stepczosci kobiet®”. Mimo wszystko koncepcje biologiczne sa niedoskonate. Zadna
z wymienionych w niniejszym opracowaniu teorii nie zostata naukowo udowodniona, sg
one tylko pewnymi formami spekulacji. Na rozwdj i osobowosciowe predyspozycje
cztowieka w duzej mierze majg wplyw czynniki srodowiskowe. Zachowanie cztowieka
jest determinowane przez wiele czynnikoéw i dopiero ich wypadkowa moze doprowadzi¢
cztowieka do popehienia przestepstwa. Nie sposob nie zgodzic¢ si¢ z pogladem L. Boguni,
ktory uwaza, ze: ,,rozpatrujac geneze przestepczosci i przestepstwa, nie mozna stracié
z pola widzenia kryminogennego tadunku wystepujacego w takich zjawiskach, jak narko-
mania, alkoholizm, prostytucja, pasozytnictwo spoteczne, sieroctwo spoteczne [...]"%.

Nie nalezy zapomina¢ o tym, ze przestepstwo jest zjawiskiem par excellence
spotecznym. Dlatego przestepca nie moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu od spotecznego
podioza. Najdokladniejsze pomiary antropologiczne i precyzyjne badania kliniczne
nigdy zapewne nie bedg mogly wyczerpa¢ catego zagadnienia. Z tego powodu nauka
o0 przestepcy powinna zwraca¢ szczeg6lng uwage na podtoze spoteczne®.

66 S. Batawia, Wstep do nauki..., s. 80-81.

Poglady szkoly antropologicznej na genez¢ przestgpczosci odcisngty pigtno réwniez na
propozycjach formutowanych przez wielu wybitnych polskich uczonych, m.in. J. Makarewicza,
K. Wigzowskiego, L. Radzinowicza, M. Lichtensteina. Szerzej na ten temat L. Bogunia,
T. Staby, Etiologia przestepczosci w polskiej mysli kryminologicznej. Szkic w ujeciu histo-
rycznym, Wroctaw 1987.

68 L. Bogunia, Wspélczesne poglady na etiologie przestepczosci w Polsce (przeglad koncepcji),
,,Prawo CXXV” Wroclaw 1985, s. 134.

8 D. Wojcik, op. cit., s. 17-18.
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Summary

Biological theories in the process of explaining etiology of delinquency
among women

Execution of imprisonment sentences in reference to women is a peculiar problem
of penitentiary nature, determined by biological and psychological gender conditioning.
In the light of official court and police statistics, female delinquency remains at a much
lower rate than the number of crimes committed by men. Women constitute merely 3%
of convicts in Polish prisons. Although the number of female convicts in penitentiary
facilities is not significant, the problems connected with this category of convicts de-
serve special attention.

The main objective of the article is to present etiology of delinquency among women.
In Poland this issue has not been sufficiently elaborated and thus it is essential to under-
take a thorough analysis of etiology of delinquency among women as seen by biological

theories.
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Materialnoprawna instytucja odroczenia
wykonania kary w trybie art. 336 Kodeksu
karnego

,»Z punktu widzenia ogoélnych celow kary oraz interesow sit zbrojnych orzeczenie
kary z odroczeniem wykonania do czasu ukonczenia stuzby wojskowej moze by¢
bardziej stosowne niz orzeczenie kary z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.
Jakkolwiek bowiem biegu stuzby nie przerywa ani orzeczenie kary z odroczeniem
wykonania, ani orzeczenie kary z warunkowym zawieszeniem wykonania, to jednak
unikniecie wykonania kary odroczonej uzaleznione jest od «szczegdlnego wyrdznienia
si¢ w stuzbie», podczas gdy do uniknigcia wykonania kary warunkowo zawieszonej
wystarcza nienaruszanie porzgdku prawnego w sposéb razgcy”. Postanowienie to
dowodzi, jak szczeg6lna role petni odroczenie wykonania kary w nauce prawa karnego.
Ten charakterystyczny $rodek zwigzany z poddaniem sprawcy probie, bedacy instytucja
prawnomaterialng, posiadajaca pewne cechy warunkowego zawieszenia wykonania
kary, pewne za$ warunkowego przedterminowego zwolnienia, wptywa nie tylko dyscy-
plinujaco na samych skazanych, ale takze posiada wysoki walor profilaktyczno-wycho-
wawczy w oddziatywaniu wobec innych Zotierzy?.

Instytucja ta znana byta polskiemu ustawodawcy od dawna. Jej poczatki siggaja
jeszcze czasdw panowania Wiadystawa IV, ktory to w ,,artykutach wojennych” przewi-
dywal odroczenie wykonania kary, a nawet jej darowanie, jezeli ,,przestgpstwo megstwem
jakiem znacznem nagrodzilo si¢ i zniosto”. W okresie miedzywojennym przedmiotowa
instytucj¢ regulowato rozporzadzenie Prezydenta RP z 13 maja 1927 r. o odroczeniu
i przerwie wykonania kar pozbawienia wolnosci oraz uchylenia aresztu tymczasowego
ze wzgledow wojskowych. Nastepnie, w roku 1944, uchwalono Kodeks karny Wojska
Polskiego, ktory to w art. 65 stanowit wprost o mozliwosci odroczenia wykonania kary po-

zbawienia wolnosci zohierzowi do chwili zakonczenia dzialan wojennych. Pierwowzorem

1 OSNKW 1977/10-11, poz. 121.

2 ]. Dyda, T. Kacperski, Z zagadnier odroczenia kary pozbawienia wolnosci na podstawie art.

301 k.k., ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1988, nr 3, s. 288.
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owej instytucji w jej obecnym ksztalcie byt jednak Kodeks karny z 1969 r. Kodeks ten
wprowadzit mozliwos¢ warunkowego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolno-
Sci, w tym takze aresztu wojskowego i kary ograniczenia wolnosci, do czasu ukonczenia
shuzby wojskowej. Takie tez uregulowanie przejat obecnie obowiazujacy Kodeks karny,
z tym ze przepis art. 336 k.k. nie dotyczy juz kary ograniczenia wolnosci®.

Celem opracowania bedzie szczegotowa analiza tresci art. 336 k.k. Podjeta zostanie
proba zdefiniowania i oceny przestanek merytorycznych odroczenia wykonania kary zot-
nierzom stuzby zasadniczej oraz scharakteryzowania instytucji szczegoélnych, zwigza-
nych z przedmiotowym odroczeniem: zwolnienia z odbycia kary oraz zatarcia skazania.

Z uwagi jednak na pelng profesjonalizacj¢ Sit Zbrojnych RP, ktorej istotg jest rezy-
gnacja z obowiazkowej stuzby wojskowej i zastapienie jej stuzba ochotnicza, zarowno
zawodowa, jak i kontraktowg, przedmiotowe rozwazania na tle art. 336 k.k. ponownie
nabiorg szczegdlnego znaczenia w sytuacji, w ktorej nastapi by¢ moze przywrocenie
obowigzku odbywania zasadniczej stuzby wojskowej. Proces profesjonalizacji spowodo-
wal bowiem jedynie czasowe zawieszenie, nie za$ calkowitg likwidacje obowigzkowe;j
sluzby wojskowe;j.

. Charakterystyka podmiotéw legitymowanych do
skorzystania z dobrodziejstwa art. 336 k.k.

Artykut 336 Kodeksu karnego obejmuje swym zasiegiem stosunkowo waska grupe
skazanych-zotnierzy stuzby zasadniczej. Paragraf 6 komentowanego przepisu precyzu-
je, iz reguty w nim przewidziane stosuje si¢ odpowiednio do 0s6b powotanych do stuzby
wojskowej. Rozwazania niniejszego artykutu rozpocznie zatem proba zdefiniowania
podmiotow legitymowanych do skorzystania z dobrodziejstwa art. 336 Kodeksu karnego.

Artykut 115 § 17 Kodeksu karnego stanowi, ze zotlierzem jest osoba petnigca
czynng shuzbe wojskowa. Zgodnie z brzmieniem art. 59 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r.
0 powszechnym obowigzku obrony Rzeczpospolitej Polskiej* osoba petniaca czynna
stuzbe wojskowa jest osoba, ktora:

a. odbywa zasadnicza stuzbe wojskowa, przeszkolenie wojskowe, ¢wiczenia
wojskowe, stuzbe przygotowawcza, okresowa stuzbe wojskowa,

b. pehi stuzbe wojskowg w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny.

3 M. Flemming, Kodeks karny — czesé wojskowa. Komentarz, Warszawa 2000, s. 95.

4 Ustawa z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczpospolitej

Polskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 241, poz. 2416 ze zm.).
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Czynna stuzbe wojskowa pelnig rowniez zotierze zawodowi oraz osoby powotane
do tej stuzby w charakterze kandydatow na Zotnierzy zawodowych, o czym stanowi art.
3 ust. 1 oraz art. 124 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2003 r. o stluzbie wojskowej zotnierzy
zawodowych®.

Ustawa o powszechnym obowiazku obrony nie definiuje zatem pojgcia stuzby
zasadniczej. Pozwala jedynie stwierdzié, iz jest ona jedng z form odbywania czynnej
stuzby wojskowej. Do chwili wprowadzenia w zycie procesu profesjonalizacji byta ona
najbardziej popularng forma spetlniania obowiagzku obrony.

Zgodnie z brzmieniem art. 83 powotanej ustawy do odbycia zasadniczej stuzby
wojskowej powotuje sie:

— osoby uznane za zdolne do czynnej stuzby wojskowej i podlegajace zarazem
obowigzkowi odbycia zasadniczej stuzby wojskowe;j;

— osoby podlegajace kwalifikacji wojskowej, ktore zglosily si¢ ochotniczo do jej
odbycia;

— osoby uznane za zdolne do stuzby wojskowej, ktore ukonczyly osiemnascie lat
zycia i zglosity sie ochotniczo do tej stuzby.

Czas trwania zasadniczej stuzby wojskowej wynosi obecnie 9 miesiecy, przy czym
istnieje wymog odbycia jej w jednym nieprzerwanym okresie. Dla porownania, do roku
1988 zasadnicza stuzba wojskowa trwala 24 miesigce, nastgpnie skrocono ja do 18 mie-
siecy, za§ w roku 1999 do 12 miesigcy. W roku 2005 ostatecznie zredukowano okres
trwania zasadniczej stuzby do 9 miesiecy.

Inicjatorem odroczenia wykonania kary pozbawienia wolno$ci moze by¢ oprocz
zotnierza shuzby zasadniczej rowniez osoba powolana do czynnej stuzby wojskowe;j.
Nie ulega watpliwosci, iz ,,0s0bg powolang do stuzby wojskowe;j” jest osoba, ktorej
prawidtowo doreczono kart¢ powotania do tejze stuzby. Co do zasady kartg powotania
dorecza si¢ nie wezesniej niz na 90 dni 1 nie pdzniej niz na 14 dni przed terminem stawie-
nia si¢ do stuzby, okreslonym w karcie. Ustawodawca nie wskazat jednak precyzyjnie
w art. 336 k.k., co kryje si¢ pod pojeciem ,,0soby powolanej do stuzby wojskowe;”.
Z uwagi jednak na zapis § 1, ograniczajacego zakres stosowania przedmiotowej insty-
tucji wylacznie wobec zohierzy shuzby zasadniczej, systemowe dyrektywy wykladni
nakazuja przyja¢ zatozenie, ze komentowany przepis dotyczy wytacznie osob powota-
nych do petnienia zasadniczej stuzby wojskowej, nie zas powotanych do petnienia jakie-
gokolwiek innego rodzaju stuzby. Przepisy ustawy o powszechnym obowigzku obrony
stanowig, ze dniem powolania do czynnej sluzby wojskowej jest okreslony w karcie
powotania dzien stawienia si¢ do tej sluzby. Osoba powotana do zasadniczej stuzby

5 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2003 r. o shuzbie wojskowej zohierzy zawodowych (Dz. U. Nr 179,

poz. 1750 ze zm.).
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wojskowej jest obowigzana stawic si¢ w wyznaczonej jednostce w okre§lonym terminie
i miejscu. Pamietajmy jednak, ze uzyskuje ona status zotnierza nie z chwila powotania,
lecz z chwilg faktycznego stawienia si¢ do tejze stuzby.

Mimo brzmienia art. 317 § 2 k.k., przepis ten nie ma zastosowania wobec pracow-
nikow wojska, z uwagi na brak kryterium ,,czasu ukonczenia stuzby”. Pracownik wojska

jest bowiem zatrudniony na podstawie umowy o prace®.

Il. Przestanki odroczenia wykonania kary na podstawie
art. 336 k.k.

Przewidziana w Kodeksie karnym instytucja odroczenia wykonania kary pozba-
wienia wolno$ci nie okresla w art. 336 k.k. merytorycznych przestanek jej zastosowania.
Jest to jeden z elementow, ktory odrdznia jg od odroczenia stosowanego w postepowa-
niu wykonawczym. Skoro wigc gtownym jej celem jest umozliwienie mtodym spraw-
com drobnych przestepstw odbycia w calosci i we wtasciwym czasie zasadniczej stuzby
wojskowej oraz danie im szansy petnej rehabilitacji poprzez sumienng i ofiarng stuzbe’,
to zasadne wydaje si¢ takze wskazanie w tej kwestii dwoch podstawowych przestanek:
wzglad na interes Sit Zbrojnych oraz ocena prognozy kryminologicznej sprawcy prze-
stepstwa. Oba te czynniki w kontek$cie odroczenia na podstawie art. 336 k.k. uznaé
nalezy za rownorzedne.

Pierwsza z wymienionych przestanek z uwagi na swa specyfike wymaga szczego6l-
nego wyjasnienia. W literaturze bowiem spotka¢ mozna dwa zgota odmienne stanowiska
odnoszace si¢ do szeroko pojetego interesu Sit Zbrojnych jako przestanki uzasadniajacej
skorzystanie z dobrodziejstwa art. 336 k.k.

Sad Najwyzszy w swym orzecznictwie wydaje si¢ reprezentowa¢ w tej materii
jednoznaczne stanowisko, wyrazajac poglad, iz: ,,Wzglad na potrzeby obronnosci kraju,
wymagajacy odbycia przez zolnierza zasadniczej stuzby wojskowej w sposob nie-
przerwany jest wazniejszy od bezzwlocznego wykonania wobec takiego zotnierza krot-
koterminowej kary pozbawienia wolnosci i jezeli interes Sit Zbrojnych sam za tym nie
przemawia, odstgpienie od tego priorytetu moze nastapi¢ tylko w szczegdlnie uzasad-
nionych przypadkach™s.

6 0. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tysz-
kiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Tom 11, art. 117-363, Gdansk 2005, s. 551.

Projekt Kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajqcych Kodeks karny — uzasadnienie,
Warszawa 1968, s. 168.

8 OSNKW 1973, z. 1, poz. 16.
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Catkowicie odmienne stanowisko w tej kwestii zajmuje A. Marek. Autor wychodzi
z zalozenia, ze odbycie zasadniczej stuzby wojskowej, a nawet wyrdznianie si¢ w wyko-
nywaniu obowigzkow stuzbowych, nie powinno by¢ sposobem na uniknigcie prawo-
mocnie orzeczonej kary. Rozwigzanie to stawia bowiem interesy obronno$ci panstwa
ponad zasada bezzwlocznego wykonania kary. Autor sugeruje zastapienie instytucji od-
roczenia wykonania kary mozliwo$cig zamiany orzeczonej kary pozbawienia wolnosci
na kare aresztu wojskowego, ktorego specyfika wigze si¢ z koniecznosciag obowigzko-
wego odbywania szkolenia wojskowego®.

Trudno jest zaja¢ jednoznaczne stanowisko w poruszanej kwestii. Z jednej bowiem
strony na aprobate zastuguje stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory to zdecydowanie po-
piera odbycie zasadniczej stuzby wojskowej w catosci i we wlasciwym czasie. Z drugiej
za$ racje przyzna¢ nalezy takze A. Markowi, ktory kwestionuje stawianie interesow
obronnosci kraju ponad zasadg wykonalno$ci prawomocnych wyrokow. Nie sposob
natomiast zgodzi¢ si¢ z zaproponowang przez autora zmiang, ktora w konsekwencji do-
prowadzitaby do wyeliminowania z porzadku prawnego materialnoprawnej instytucji
odroczenia wykonania kary i zastapienia jej izolacyjng karg aresztu wojskowego. Odro-
czenie bowiem z uwagi na swa specyfike posiada wysoki walor wychowawczy, co ma
szczegolne znaczenie ze wzgledu na wiek skazanych podlegajacych obowigzkowej stuz-
bie wojskowej. Daje ono szans¢ sprawcom mniej szkodliwych przestepstw — czgsto
przypadkowym i nie wykazujacym oznak demoralizacji — na uzyskanie pelnej rehabili-
tacji pod warunkiem, ze w okresie trwania odroczenia wyrdznig si¢ zdyscyplinowaniem
i wzorowym wywigzywaniem si¢ z obowigzkow zohierskich™.

Oprocz szeroko pojetego interesu Sit Zbrojnych podstawa odroczenia wykonania
kary pozbawienia wolnosci zolierzom shuzby zasadniczej jest wzglad na prognozg kry-
minologiczng. Pojecie to interpretowac nalezy zgodnie z normami wlasciwymi prawu
karnemu materialnemu. Dodatnia prognoza kryminologiczna polega zatem na przekona-
niu, ze skazany bedzie przestrzegat porzadku prawnego, a w szczegdlnosci nie popeini
ponownie nowego przestepstwall,

Pamietajmy rowniez, ze wsrod przestanek odroczenia wykonania kary pozbawienia
wolnosci w trybie art. 336 k.k. praktyczne znaczenie majg takze postanowienia ogoélne
przyjete w art. 150 k.k.w.*?

9 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 368.
10 J. Dyda, T. Kacperski, op. cit., s. 288.

% G. Labuda, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 537.

12 T Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 880.
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Odroczenie wykonania kary na podstawie art. 336 k.k. nastepuje do ,,czasu ukon-
czenia stuzby”. Przez pojecie to nalezy rozumie¢ zwolnienie skazanego z zasadniczej
sluzby wojskowej, stwierdzone w rozkazie dziennym oraz w wojskowym dokumencie
osobistym tego zotierza przez dowodce wlasciwej jednostki wojskowej. Zwolnienie to
nastepuje z chwilg odejscia zolnierza z miejsca pelienia stuzby, z reguly po uplywie
czasu trwania stuzby, ustalonego w ustawie lub powotaniu, o czym stanowi art. 71 ustawy
o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskie;j.

Jezeli skazany w okresie odroczenia razaco naruszy porzadek prawny badz zasady
dyscypliny wojskowej, sad bedzie uprawniony do zarzadzenia wykonania odroczonej
kary, co potwierdza warunkowy charakter omawianej instytucji. W literaturze podnosi
sie, ze razacym naruszeniem porzadku prawnego bedzie przede wszystkim uporczywe
albo szczegoblnie jaskrawe naruszenie przepisOw prawa, przy czym nie chodzi jedynie
o przekroczenie norm prawa karnego'. Okres odroczenia spelnia bowiem taka sama
funkcje co okres proby i tylko pozytywny jego przebieg skutkowa¢ moze zwolnieniem
z wykonania kary i zatarciem skazania z mocy prawa.

Pozytywny przebieg okresu proby nie jest jednak jedynym wymogiem warunkowego
zwolnienia przewidzianego w § 3 art. 336 k.k. Ustawa wymaga dodatkowo spenienia
trzech alternatywnie ujetych przestanek:

a. Zomierz w okresie odroczenia wyrdznit sie w wykonywaniu obowigzkow
stuzbowych;

b. Zoknierz w okresie odroczenia wykazal sie odwaga;

c. Za warunkowym zwolnieniem przemawiajg szczegdlnie wazne powody.

Jezeli wigc nie zarzadzono wykonania kary odroczonej, sad po zapoznaniu si¢
z opinig dowoddcy jednostki moze zwolni¢ od kary pozbawienia wolnosci nieprzekracza-
jacej 6 miesigcy, jezeli okres odroczenia trwat co najmniej 6 miesigey, a zotnierz w tym
czasie wyroznit si¢ w wykonywaniu obowigzkow stuzbowych albo wykazat si¢ odwaga.
Gdy przemawiaja za tym szczeg6lnie wazne powody, sad moze zwolni¢ od tej kary,
nawet gdy okres odroczenia trwat krocej. Powyzsze reguty maja odpowiednio zastoso-
wanie do kary aresztu wojskowego.

Potrzeba ztagodzenia warunku brzmiacego: ,,jezeli okres odroczenia trwal co
najmniej 6 miesiecy”’, wydawala si¢ niezbedna. Bezposrednig przyczyna owej zmiany
byly bez watpienia dotychczasowe do$wiadczenia praktyki i humanizmu®. W konse-
kwencji Sad Najwyzszy w Izbie Wojskowej w dniu 21 wrzesnia 1976 r. podjat uchwate,
wpisujac ja jednoczesnie do ksiegi zasad prawnych, o tresci: ,,Przepis art. 301 § 1 (obecnie

13 A. Grzeskowiak, K. Wiak, F. Ciepty, M. Gatazka, R.G. Hatas, S. Hyp$, D. Szeleszczuk,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1321.

14 0. Gérniok, S. Hoc, op. cit., s. 553.
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336 § 1) K.k. moze by¢ zastosowany wzgledem zohierza zasadniczej stuzby wojsko-
wej, mimo ze do ukonczenia tej stuzby pozostat skazanemu zolierzowi okres krotszy

niz 6 miesiecy”.

lll. Zwolnienie z odbycia kary

Latwo zauwazy¢, iz ustawodawca, wprowadzajac omawiang instytucj¢ do prawa
karnego materialnego, nie poprzestat tylko na mozliwos$ci odroczenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci, ale poszedt dalej, zezwalajac w okreslonych sytuacjach na catko-
wite zwolnienie zotnierza od odbycia kary pociggajace za sobg jednoczesne zatarcie
skazania®.

Wspomniane juz ,,wyroznianie si¢ w wykonywaniu obowiazkéw stuzbowych”,
o ktorym mowa w art. 336 § 3 k.k. nie musi obejmowac catego okresu stuzby. Takie tez
stanowisko przyjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 30 maja 1995 r., stanowiac, iz: ,,0wo
wyroznienie si¢ w stuzbie oznacza¢ moze zachowanie cechujace si¢ bardzo wysokim
stopniem zdyscyplinowania zotierza przez caly ten okres, ale moze byc¢ i tak, ze zot-
nierz przecietnie w tym okresie zdyscyplinowany, a nawet naruszajacy — byle nie razaco
— dyscypline w toku tej stuzby, tylko w pewnych sytuacjach moze swoim zachowaniem
wyréznic sie, nawet pojedynczym czynem”’.

Z natury rzeczy wykazanie si¢ przez zotnierza odwaga powinno mie¢ odzwiercie-
dlenie w konkretnym czynie. Z pewnoS$cia czynem potwierdzajagcym tak okre§lony
atrybut zolierza bedzie dziatanie zmierzajace do ratowania ludzkiego zycia lub zdro-
wia. Bohaterstwo Zotnierza moze rowniez potwierdzi¢ udziat w usuwaniu skutkow
powodzi, pozaru czy katastrofy. Odwaga jest zatem pojeciem szerokim, ktore nalezy
ocenia¢ indywidualnie, w odniesieniu do konkretnego przypadku.

W literaturze podkresla sie, ze rozstrzygniecie w przedmiocie zwolnienia skazanego
od kary nie powinno opiera¢ si¢ tylko na ocenie tych czynow, ktérymi skazany wyrdznit
si¢ w wykonywaniu obowigzkow stuzbowych lub wykazat si¢ odwaga. Sad bowiem
przy podejmowaniu decyzji powinien wzia¢ pod uwage zachowanie zoierza w catym

okresie odroczenia's.

15 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 1976 r., U 3/76, OSNKW 1976, poz. 122.
S. Zimoch, O zwolnieniu od kary ograniczenia wolnos$ci, ZN IBPS 1977, nr 5, s. 100.

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Wojskowa z dnia 30 maja 1995 r., OSP, Warszawa 1996,
z. 9, poz. 151.

J. Majewski, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 951.
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Podstawg zwolnienia od kary w mysl art. 336 § 4 k.k. moga by¢ rowniez ,,szczeg6lnie
wazne powody”. Ustawodawca nie wskazuje, co oznacza uzyte w ustawie pojecie. Nie
ma watpliwosci, ze ma ono charakter wybitnie ocenny. O istnieniu ,,szczegdlnie waz-
nych powodoéw” nalezy zatem decydowac in concreto, biorac pod uwage nie tylko
okolicznosci zwigzane z warunkami shuzby, ale takze okolicznosci zwigzane z warunka-
mi osobistymi i rodzinnymi skazanego®.

W postgpowaniu w przedmiocie odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
zotnierzowi stuzby zasadniczej sad bedzie opieratl swe ustalenia gtownie na opinii wy-
stawionej przez dowodce jednostki wojskowej. Nalezy jednak bardzo wyraznie podkre-
sli¢, iz nie oznacza to, ze opinia ta jest dla sadu wigzaca. Opinia, jak kazdy inny dowdd
w procesie karnym, podlega wnikliwej ocenie sedziego i to sedzia zdecyduje, czy skazany
zastuguje na odroczenie wykonania kary, czy tez nie.

Whiosek o zwolnienie od wykonania kary pozbawienia wolnos$ci, o ktorym mowa
w art. 336 § 3 1 4 k.k. powinien by¢ ztozony nie p6zniej niz w dniu ukonczenia shuzby
przez zotnierza. Pami¢tajmy jednak, iz jest to termin o charakterze zawitym, a wigc
przekroczenie go przez uprawnionego bedzie stanowito przeszkode w merytorycznym
rozpoznaniu wniosku. Dlatego tez odraczajac zomierzowi wykonanie kary na podstawie
art. 336 k.k., sad jest zobligowany do pouczenia go o prawie do ztozenia takiego wniosku
nie p6zniej niz w dniu ukonczenia stuzby. W kwestii formalnej wniosek ten powinien by¢
odpowiednio udokumentowany poprzez zataczenie wyciagu z kary wyrdznien, opinii
specjalnej lub szczegodlnego opisu wykazanego przez skazanego aktu odwagi®. Do
ztozenia wniosku o zwolnienie od wykonania kary pozbawienia wolnosci lub aresztu
wojskowego uprawniony jest zotnierz oraz dowddca jednostki, w ktorej skazany penit
shuzbe, o czym stanowi art. 158 Kodeksu karnego wykonawczego.

Odroczenie wykonania kary uregulowane w Kodeksie karnym ma jeszcze jeden
pozytywny aspekt, taki mianowicie, ze zwolnienie od kary pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajacej 6 miesi¢cy, bedace konsekwencja odroczenia jej wykonania, pocigga
za sobg zatarcie skazania z mocy samego prawa. Jezeli jednak obok kary glownej
w postaci pozbawienia wolnosci orzeczono grzywne lub $rodek karny, zatarcie skazania
nie moze nastgpic¢ przed ich faktycznym wykonaniem. Cho¢ przepis art. 336 § 5 k.k.
mowi jedynie o wykonaniu kary badz srodka karnego, zatarcie skazania moze nastgpi¢
réwniez w wyniku innych zdarzen, wywotujacych podobne skutki, a wigc w wyniku
darowania grzywny lub $rodka karnego, przedawnienia ich wykonania lub uznania $rodka
karnego za wykonany na podstawie art. 84 § 1 k.k.

19 W. Marcinkowski, Kodeks karny. Czesé¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2011, s. 187.
20 S M. Przyjemski, Prawo karne wojskowe, Gdansk 1999, s. 102.
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IV. Podsumowanie

Tak ujeta i rozumiana instytucja odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
zohierzom shuzby zasadniczej oraz osobom powotanym do jej petnienia uwzglednia
jednoczesnie interes Sit Zbrojnych oraz interes skazanego. Spetnia ona przede wszyst-
kim walor wychowawczy. Jej rudymentarnym celem jest skuteczna mobilizacja sprawcy
przestepstwa do odbycia zasadniczej shuzby w sposéb wyjatkowy. Stanowi ona bowiem
swoistego rodzaju bodziec do podjecia takiej aktywnosci w czasie petnienia stuzby,
ktora w konsekwencji umozliwi mu skorzystanie z dobrodziejstwa warunkowego zwol-
nienia przy jednoczesnym zatarciu skazania i nie spowoduje zarzadzenia wykonania
odroczonej kary.

Summary

Institution of substantive law of postponed penalty pursuant to art. 336
of a Criminal Code

The purpose of this paper is to consider the enforcement of an interpretation of
article 336, Penal Code. Particular attention has been paid to the notion of postponed
penalty. Consequently, optional and obligatory prerequisites which enable a convict to
exercise his or her right to the postponed penalty mentioned above have been carefully

analyzed.
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