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Tomasz Dtugosz

Kontrola inwestycji zagranicznych
w Unii Europejskie;j.

Podstawowe zasady i tendencje

Supervision of Foreign Investment in the EU. Basic Principles

and Trends

Protectionist phenomena are growing in the EU with regulations that
control and limit foreign investment in the broad sense. Many EU member states
adopted regulations and the EU regulates these issues. The author examines
the EU’s fundamentals of such regulation and trends in the context of the deepening
integration of the European Green Deal strategy and the ambition to develop
an EU industrial policy. The author also considers member states’ ability to control
and reduce intra-EU and non-EU investment.

Tomasz Dlugosz 1. Wprowadzenie

W coraz wigkszym stopniu
doktor habilitowany nauk prawnych mozna dostrzec w Unii EUTOPCJSkiCJ
Uniwersytet Jagielloriski (dalej: UE) zjawiska protekcjoni-
styczne, to znaczy takie polityki oraz
ORCID - 0000-0003-3174-1568 . , L
regulacje, ktére ograniczaja dostgp
e-mail: t.dlugosz@uj.cdu.pl zagranicznych inwestoréw do ryn-
kéw badz tez stuza ochronie wias-
nej gospodarki, wlasnych intereséw
czy wewngtrznych podmiotéw. Wie-
le paistw, w tym réwniez Polska,

Stowa kluczowe:
inwestycje zagraniczne, kontrola
inwestycji bezposrednich,

monitorowanie bezosrednich inwestycji d}’SponujC ngUIaCjami’ ktére stu-
zagranicznych, kontrola koncentradji, z3 kontroli inwestycji zagranicznych
subsydia zagraniczne i pozwalajg je z pewnych wzgledéw
blokowa¢, a sama UE wprowadzi-
Key words: ) )
foreign investment, control of direct ta niedawno prawo o monitorowa-
investment, supervision of foreign direct niu bezpos’rednich inwestycji zagra-
investment, control of concentration, nicznych. Te zjawiska czy tenden-

foreign subsidies cje widoczne s3 od dawna, wiazg si¢

https://doi.org/10.36128/priw.vi40.423
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z ekspansja ekonomiczng Chin', ale ostatnio nasility si¢ w zwiazku z pande-
mig i wojng w Ukrainie. Na przyklad z obawy przed przejeciami polskich
przedsi¢biorstw przez zagraniczne podmioty w warunkach ogélnego ,za-
mknigcia” gospodarki (wprowadzenia w Polsce tzw. lockdownu) wprowadzo-
no czasowe przepisy wzmacniajace kontrol¢ wybranych inwestycji podmio-
téw spoza UE wobec wybranych polskich spétek i kluczowych przedsigbior-
c6w (zob. art. 12a i n. ww. ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. o kontroli niekté-
rych inwestycji?). W Niemczech po wybuchu wojny w Ukrainie zdecydowa-
no o tymczasowym przejeciu kontroli w formie zarzadu powierniczego nad
spétka Gazprom Germania GmbH, aby w ten sposéb zapewni¢ bezpieczen-
stwo dostaw gazu ziemnego, poniewaz spétka ta jest zalezna od rosyjskiego
koncern paristwowego Gazprom i dysponuje kluczowymi magazynami gazu
ziemnego w Niemczech’.

Whytania si¢ pytanie, w jaki sposéb powyisze dziatania sa w ogdle
mozliwe. Jesli przyjeto tzw. rynkowa orientacj¢ gospodarki (ang. market-ba-
sed approach), wciaz uznaje si¢ otwarto$¢ na handel i inwestycje jako pod-
stawy dobrobytu i konkurencyjnosci Europy?®, to w jaki sposéb mozliwe sa

1 Dostrzega sig, ze Chiny wykorzystujac zasoby swoich prywatnych i pani-
stwowych przedsi¢biorstw (przewaznie tych drugich), staraja si¢ uzyskac
w Europie przewage w kluczowych gal¢ziach przemystu, np. w obsza-
rze standardu piatej generacji technologii komunikacji komérkowe;j.
Zaniepokojenie w Europie wzbudzita chiriska polityka przemystowa
pt. Chin Manufacturing 2025 (CM2025), zwiazku z czym ogloszo-
no nadzwyczajne kwoty wsparcia inwestycji pochodzace od chinskich
wiadz centralnych i lokalnych. Szerzej na ten temat Pedro Callol, ktdrg
wigze ekspansj¢ gospodarcza Chin w Europie z trwajaca rywalizacje
dwéch superpoteg Stanéw Zjednoczonych Ameryki Péinocnej oraz
Chin — Pedro Callol, ,Protectionist Trends in Cross-Border Mergers
and Acquisitions in Europe: National Interest, FDI and Other Ingre-
dients of the Growing Regulatory Maze” European Competition Law
Review, 42 (2021): 117.

2 Tj. Dz U. 22020 r. poz. 2145 z pézn. zm.

3 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, BMWK Setzt
Bundesnetzagentur Als Treuhinderin Fiir Gazprom Germania Ein -
Erwerb Der Gazprom Germania GmbH Durch JSC Palmary Schwe-
bend Unwirksam. www.bmwk.de. April 4, 2022. https://www.bmwk.
de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/04/20220404-bmwk-
-setzt-bundesnetzagentur-als-treuhanderin-fur-gazprom-germania-ein-
-erwerb-der-gazprom-germania-gmbh-durch-jsc-palmary-schwebend-
-unwirksam.html.

4 Zob. np. Komunikat Komisji z 10.03.2020 r. pt. Nowa strategia prze-
mystowa dla Europy, COM/2020/102 final.
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dzialania, ktérymi kontroluje i ogranicza si¢ dziatania inwestycyjne pocho-
dzace z innych paristw lub tez rozciagajace si¢ na te inne paristwa? Chodzi
o dziatania skierowane zaréwno na ograniczenie dostgpu do wlasnego ryn-
ku, jak i o takie, ktére polegaja na ograniczeniu ,ucieczki” kapitatu na inne
rynki. Odnosi si¢ to zaréwno do dziatan skierowanych na ochrone¢ wlasnych
intereséw w relacjach z padstwami spoza UE, jak i do inwestycji wewnatrz-
unijnych, do dzialari rozgrywajacych si¢ na rynku wspélnym. Wbhrew pozo-
rom warto pytac tez o te ostatnie z wymienionych inwestycji, bo chociaz obo-
wiazuja swobody rynku wewngtrznego, to nie sa wykluczone jakie$ szczegél-
ne polityki czy regulacje, jesli np. ekonomisci prognozuja wycofanie szeroko
rozumianych kapitaléw z panstw cztonkowskich UE, ktére sa w sasiedztwie
Ukrainy i mozna wyobrazi¢ sobie préby zaradzenia tej sytuacji.

Zbadanie powyzszych zagadnien nie jest fatwe. Po pierwsze, integra-
cja w ramach UE zmienia si¢ i ewoluujg caly czas stosunki migdzy UE a pan-
stwami cztonkowski. Po drugie, integracja w ramach UE stuzy rozmaitym
celom i cele te réwniez zmieniaja si¢ dynamicznie. Integracja unijna oparta
jest o model gospodarki rynkowej, ale zarazem realizuje si¢ w jej ramach inne
cele, takie jak: bezpieczeristwo publiczne, zdrowie publiczne, prawa socjalne,
ochrona konsumentéw lub srodowiska, ktérych realizacja wymaga odejs¢ od
paradygmatu rynkowego. Dobry przyktad konfliktu wartosci daje unijna po-
lityka handlowa. UE jest czlonkiem Swiatowej Organizacji Handlu (WTO),
organizacji wspierajacej ekspansj¢ przedsigbiorstw na rynkach $wiatowych,
i jest jednym z gtéwnych or¢downikéw liberalizacji $wiatowego handlu w ra-
mach WTO, ale zarazem polityka handlowa UE jest oceniana zaréwno jako
zbyt liberalna jak i zbyt protekcjonistyczna’. Konflikty wartosci s tez udzia-
tem samych panstw cztonkowskich UE, ktére w ramach integracji unijnej
majg zarébwno zapewni¢ inwestorom wysoki poziom ochrony jak i rynki re-
gulowa¢, co — jak si¢ zauwaza — moze wplynaé negatywnie wplywac na in-
westycje®.

Ostatecznie mozna ustali¢, ze panistwa czlonkowskie UE dysponu-
ja wciaz znacznym stopniem swobody prowadzania takich polityk, ktére
wplywaja na poziom inwestycji zagranicznych. Moga wprowadza¢ regula-
cje, ktére wplywaja na inwestycje zagraniczne na ich terytorium, a takze ta-
kie, ktére utrudniaja inwestycje czynione z ich terytorium. Takie regulacje

5  Szerzej Wanda Dugiel, ktéra np. zwraca uwagg, ze na szczycie panistw
grupy G20 w Waszyngtonie w 2008 r. Unia Europejska zmuszona byta
zobowigzad si¢ do powstrzymania si¢ od ustanowienia nowych barier
handlowych i inwestycyjnych, niezgodnych z zasadami WTO — Wanda
Dugiel, Wanda, ,,Polityka Handlowa Unii Europejskiej Po Swiatowym
Kryzysie Gospodarczym” Studia Europejskie, 1 (2015): 29-47.

6 Tak Komunikat Komisji z 17.07.2018 r. Ochrona inwestycji wewnatrz-
unijnych, COM (2018) 547 final, s. 1.
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mozna wprowadza¢ na warunkach wynikajacych z prawa unijnego i z po-
wotaniem si¢ na uznane w $wietle tego prawa kategorie interesu publicznego.
Ta swoboda dotyczy inwestycji wewnatrzunijnych, bo w przypadku dziatani
wykraczajacych poza UE dziatania paistw czlonkowskich podlegaja innemu
rezimowi z tego wzgledu, ze prowadzenie wspdlnej polityki handlowej nale-
zy do tzw. wylacznej kompetencji UE. Mozna tez stwierdzi¢, ze przedmio-
towa swoboda paristw cztonkowskich UE jest coraz mniejsza wobec poste-
pujaca w réznych obszarach integracji unijnej oraz ambicji rozwoju unijnej
polityki przemystowej, o ktérej mowa w art. 173 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (TFUE)”. W zwiazku z nowa strategia przemystowa w UE
dostrzega si¢ potrzebe reorientacji wielu innych polityk unijnych, w tym tez
»najbardziej prorynkowej” polityki konkurencji. W ramach tej nowej strategii
dostrzega si¢ tez potrzebe ochrony gospodarki UE przed nieuczciwymi prak-
tykami handlowymi podmiotéw spoza obszaru UE, zwlaszcza panstw trze-
cich, ktére subsydiuja ekspansj¢ gospodarcza na terytorium UE.

2. Kontrola inwestycji w polityce panistw czlonkowskich oraz Unii Eu-
ropejskiej

Wszystkie paristwa cztonkowskie UE dysponuja mechanizmami
kontroli inwestycji zagranicznych. Sa to bardzo rézne mechanizmy prawne,
stuzace réznym celom. Chodzi tu o rozwiazania, ktére stuzg kontroli prze-
plywu kapitalu, przenoszeniu przedsi¢biorstw ponad granicami panstw,
transgranicznego taczenia si¢ przedsigbiorstw. Inwestycje objete takimi me-
chanizmami, a wigc ktére moga by¢ potencjalnie ograniczane, moga przykta-
dowo polega¢ na: wnoszeniu kapitatu do przedsi¢biorstw, przejmowaniu lub
zaktadaniu przedsi¢biorstw, nabywaniu lub zbywania nieruchomosci, odku-
pie akgji, obligacji i innych papieréw warto$ciowych; nabywania jednostek
uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych, uzyskiwaniu patentéw, znakéw
towarowych, praw wlasnosci intelektualnej, itd. W literaturze wskazuje si,
ze w prawie polowie paistw cztonkowskich UE istnieja krajowe mechani-
zmy kontroli bezpieczeristwa, ktére umozliwiajg paiistwom cztonkowskim
zakazywanie inwestycji zagranicznych zagrazajacych ich bezpieczeristwu lub
porzadkowi publicznemu®. Zarazem dostrzec trzeba, ze wszystkie paristwa
dysponuja mechanizmami kontroli inwestycji z zakresu ochrony konkuren-
cji, obejmujace zaréwno inwestoréw z UE jak spoza paristw cztonkowskich.
Regulacje kontroli inwestycji stuza réznym celom, sa bardzo zréznicowane
i pozostaja w skomplikowanych relacjach. I tak, np. w Polsce mamy szeroko

7 Traktatu i funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana
Dz. UE typu C nr 326 2 26.10.2012, s. 47.

8  Jochem De Kok, ,Towards a European Framework for Foreign Invest-
ment Reviews Delivery Details towards a European Framework for For-
eign Investment Reviews” European Law Review, 44 (2019): 25.

14 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Tomasz Dfugosz, Kontrola inwestycji zagranicznych w Unii Europejskiej...

znang ustaw¢ z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumen-
téw?, ktéra dotyczy m.in. kontroli koncentracji przedsi¢biorcéw, ale oprécz
tego wspomniang ustawe z 2015 r. o kontroli niektérych inwestycji, a nad-
to ustawg z dnia 18 marca 2010 r. o szczegdlnych uprawnieniach ministra
whasciwego do spraw energii oraz ich wykonywanie w niektérych spétkach
kapitatowych lub grupach kapitatowych prowadzacych dziatalnos¢ w sekto-
rach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych'. Sa tez licz-
ne regulacje sektorowe, ktére odnosza si¢ do inwestycji zagranicznych, np.
wprowadzajac zasadg, iz o koncesj¢ moze ubiegac si¢ jedynie podmiot pocho-
dzacych z UE. Mechanizmy kontrolne s3 zréznicowane, np. polska ustawa
z 2015 r. o kontroli niektérych inwestycji daje organowi kontroli prawo jedy-
nie do zglaszania sprzeciwu do zgloszonych przez przedsi¢biorcéw zawiado-
mieri o zamiarze dokonania transakeji, lecz w sprawie spétki Gazprom Ger-
mania GmbH, o ktérej powiedziano na wstepie, prawo niemieckie pozwolito
na zastosowanie wobec spétki zarzadu powierniczego organu regulacyjnego
(niem. Bundesnetzagentur).

Wszystkie regulacje panstw cztonkowskich UE z zakresu szero-
ko rozumianej kontroli inwestycji zagranicznych sa powaznym wyzwaniem
z punktu widzenia prawa unijnego, jak réwniez z punktu widzenia prawa
migdzynarodowego, bo np. w ramach czlonkostwa w WTO trzeba si¢ po-
wstrzymac¢ od ustanawiania barier handlowych oraz inwestycyjnych w obro-
cie migdzynarodowym. W swoim czasie glosno bylo o mechanizmie tzw.
ztotych akgji, ktéry przyjeto wiele pafistw UE dla zachowania kontroli nad
przedsi¢biorstwami, ktére uwazaty za strategiczne, a ktére poddaty prywa-
tyzacji. Paristwa czlonkowskie UE w warunkach prywatyzowania swoich
przedsi¢biorstw zabezpieczaly si¢ w ten sposéb, iz zapewnialy sobie specjalne
uprawnienia korporacyjne, tzw. ztote akeje, dzigki ktérym mogty dalej kon-
trolowaé przedsigbiorstwa''. Trzeba bylo wielu orzeczen sadéw unijnych, by
wypracowane zostato rozwiazanie zapewniajace zgodno$¢ tego typu regulacji
z prawem unijnym. W gruncie rzeczy we wszystkich tego typu przypadkach
krzyzuja si¢ z zasada gospodarki rynkowej interesy partykularne, krzyzuja si¢
interesy poszczeg6lnych panstw cztonkowskich z interesem calej UE. Sama
UE realizuje réwnoczesnie rozmaite cele, np. Neelie Kroes, niegdys unijna

9 T.j.Dz. U.z2021 r. poz. 275.
10 T.j. Dz. U.z 2020 r. poz. 2173.

11 Wskazuje sig, ze ojczyzng ,zlotej akeji” jest Wielka Brytania, w ktdrej
za rzadéw Margaret Thatcher wprowadzono ten $rodek, aby prowadzi¢
polityke przemystowa w warunkach prywatyzacji wieli przedsigbiorstw
— Monika Florianczyk, ,,Zgodnos¢ polskiej konstrukgji »Ztotej Akcji«
Skarbu Panstwa z acquis communautaire”, [w:| Europeizacja Publicz-
nego Prawa Gospodarczego, red. Hanna Gronkiewicz-Waltz, Krzysztof
Jaroszyniski (Warszawa: C. H. Beck, 2011), 107.
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komisarz ds. konkurencji, méwita o ,wielkiej ideologicznej przepasci” po-
migdzy polityka przemystowa, reprezentujaca podejécie interwencjonistyczne
do gospodarki, a prawem konkurengji, ktére ma by¢ narzedziem liberalnym
opartym o koncepcj¢ wolnego rynku'?. Zmusza to do wypracowania jakiejs
metody rozwiazywania skomplikowanych konfliktéw wartosci. Sg to sprawy
tym bardziej trudne, ze polityki unijne stuza tez samym panstw cztonkow-
skim UE, np. rozwéj idei konkurencyjnego rynku wspélnego moze ogranicza
paristwa czlonkowskie i stwarza zagrozenia, poglebiajac zalezno$ci ponadna-
rodowe, ale stuzy panistwom cztonkowskim, rozwijajac wspétprace gospodar-
cza i warunkujac ich rozwéj. Moga tez pojawic si¢ réznice w ocenach sposo-
bu osiagania celéw wyptywajace z réznic w ocenie skomplikowanej rzeczy-
wistosci spolecznej, np. moze istnie¢ przekonanie, ze integracja gospodarcza
i rozwijanie idei konkurencyjnego wspélnego rynku jest najlepszym srodkiem
osiagania celéw bezpieczeristwa energetycznego kazdego z uczestnikéw tego
rynku, ale moze tez istnie¢ inne przekonanie, ze konkurencyjny rynek i bez-
pieczefistwo energetyczne sg zawsze przeciwko sobie. Dobry przyktad daje
glosna sprawa koncentracji dwéch spétek kolejowych Alstom i Siemens. Ko-
misja Europejska zakazata takiej koncentracji, poniewaz uznata, ze zaszkodzi-
taby ona konkurencji na rynkach systeméw sygnalizacji kolejowej i pociagdw
bardzo duzych predkosci'®. Potraktowano konkurencje jako wartos¢ wioda-
ca, korzystng dla wszystkich. Zakaz ten wywotal bardzo ozywiona dyskusje
nad potrzeba dostosowania unijnej polityki konkurencji do potrzeb unijnej
polityki przemystowej. Rzady Francji, Niemiec oraz Polski skrytykowaty Ko-
misj¢ i wydaty wspdlny manifest, wzywajac do wigkszej elastycznosci w sto-
sowaniu prawa konkurencji, by nie blokowato ono powstania paneuropej-
skich ,,czempionéw”, tzn. wielkich przedsi¢biorstw europejskich, ktore beda
zdolne rywalizowaé z amerykariskimi i chifiskimi podmiotami'¥. Komisja
bronita si¢ i wsparta przez pozostalte paristwa czlonkowskie powstrzymywata

12 Tak: Bernard Amory, Charles de Navacelle, Henry de la Barre, ,,Beyond
Alstom-Siemens: Is There a Need to Revise Competition Law Goals?
EU Policy after Siemens/Alstom: A Look into the Right Tools to Pre-
serve the EU Industry’s Competitiveness at Global Level” Concurrences,
4 (2019): 4.

13 Zob. Komisja Europejska. 2019. ,Press Corner” European Commission
— European Commission. February 6, 2019. https://ec.europa.cu/com-
mission/presscorner/detail/en/IP_19_881.

14 Mathew Heim, ,Modernising European Competition Policy: A Brief
Review of Member States’ Proposals” Bruegel Publications, July 24,
2019. hteps://www.bruegel.org/2019/07/modernising-european-compe-
tition-policy-a-brief-review-of-member-states-proposals/.
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od dazenia do ,wickszego dobra” wspierania europejskich przedsi¢biorstw
w ich rywalizacji z przedsi¢biorstwami spoza UE®.

Jeste$my $wiadkami powaznych zmian w unijnej polityce, zmian
zmierzajacych do wzmocnienia potencjatu przemystowego UE. Dokonuje si¢
w zwiazku z tym reorientacja celéw i Srodkéw polityk unijnych. W grudniu
2019 roku Komisja zaprezentowata nowg strategie rozwoju do 2050 roku pod
nazwa Europejski Zielony tad, ktéra ma zapewnié: zréwnowazony wzrost
i osiagnieciu neutralnodci klimatycznej z pomoca rozlegtych inwestycji pub-
licznych oraz dziatan majacych na celu przekierowanie kapitatu prywatnego
na dziatania stuzace klimatowi i ochronie $rodowiska'®. W marcu 2020 roku
Komisja zaprezentowata nowa strategi¢ przemystowa, ktéra ma m.in. wzmoc-
ni¢ ,,przemystows i strategiczng autonomie¢ Europy”, co ma oznaczaé ograni-
czenie zaleznosci od innych, zwigkszenie samowystarczalno$ci Europy w za-
kresie najbardziej potrzebnych, krytycznych surowcéw i technologii, w obsza-
rach Zywnosci, infrastruktury, bezpieczeristwa, rozwijanie wtasnych rynkéw,
produktéw i ustug, ktére pobudzaja konkurencyjnos¢ przemystu europejskie-
go. Podkreslono w tym akcie, ze Europa prosperuje dzigki otwartemu otocze-
niu inwestycyjnemu, ktére umozliwia innym inwestowanie w konkurencyj-
no$¢ Europy, ale zarazem strategia postuluje przyjecie bardziej ,strategiczne-
go podejscia” do zagrozen zwigzanych z inwestycjami zagranicznymi, w tym
réwniez takich, ktére polegaja na zagranicznych subsydiach oraz na zamknie-
ciu dostepu przedsigbiorstw europejskich do rynkéw zagranicznych!. Stra-
tegia przemystowa ma podaza¢ za ogélniejsza strategia Europejskiego Zie-
lonego tadu, za$ ta polega na pewnym odejsciu od paradygmatu rynkowe-
go na rzecz realizacji celéw $rodowiskowych, spotecznych, przemystowych.
Dotyczy to tez tak prorynkowo nastawionych obszarach jak polityka kon-
kurencji'®. Komisja aktualnie rozwaza, w jaki sposéb polityka konkurencji
ma wspieraé realizacje celéw ,zielonej” transformacji gospodarki. Ostatnio

15  Szerzej Wasniowski, Natan, Nowe wyzwania dla konkurencji przedsig-
biorstw w Unii Europejskiej w kontekscie chiriskich przeje¢ na rynku we-
wnetrznym — Propozycja Europejskiego Modelu Czempionatu, UOKIK
(Warszawa: Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, 2021), 85.

16 Komunikat Komisji z 11.12.2019 r. pt. Europejski Zielony Lad, COM
(2019) 640 final. Rada UE zatwierdzita nowg strategic UE w dniu
10.06.2021 r.

17 Komunikat Komisji z 10.03.2020 r. pt. Nowa strategia przemystowa dla
Europy, COM (2020) 102 final. Cele tej strategii zostaty potwierdzone
przez Rade¢ Europejska w marcu 2020 r

18 Alexandra Badea, Marin Bankov, Graca Da Costa, José Elias Cabrera,
Senta Marenz, Kevin O’Connor, Ekaterina Rousseva, et al., ,,Competi-
tion Policy in Support of Europe’s Green Ambition” Competition Policy
Brief 1 (2002).
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w dziedzinie kontroli koncentracji wspélnotowych zmieniono podejscie do
przejmowania spraw do rozpoznania przez Komisj¢ na wniosek krajowych or-
ganéw ochrony konkurencji”. W istocie zmiana ta prowadzi do rozszerzenia
zakresu kontroli inwestycji na poziomie unijnym, poniewaz obawiano sig, ze
koncentracje duzych przedsi¢biorstw z matymi, innowacyjnymi przedsiebior-
stwami moga w niektérych sektorach, np. sektorze farmaceutycznym, prowa-
dzi¢ do zablokowania innowacyjnych rozwiazan przemystowych.

3. Zasady kontroli inwestycji zagranicznych na gruncie prawa unijnego

Postawi¢ mozna problem zasad, ktére rzadza problematyka kontro-
li inwestycji zagranicznych w prawie UE. Wyj$¢ mozna od tego, ze obowia-
zuja swobody unijnego rynku wewngetrznego, posréd ktérych podstawowe
znaczenie maja swoboda przedsigbiorczosci (art. 49 i n. TFUE) oraz swo-
body przeptywu kapitatu (art. 63 i n. TFUE), bo to wlasnie przede wszyst-
kim one odnosza si¢ do dziatari majacych cechy inwestycji. Konsekwentnie
wszystkie regulacje panistw cztonkowskich UE, ktére dotycza inwestycji za-
granicznych, musza by¢ poddane ocenie przede wszystkim z perspektywy
tych dwéch swobdd. Panstwa czlonkowskie UE, ktére w zwigzku z prowa-
dzong przez siebie polityka przemystowa czy inwestycyjna, wprowadzaja np.
regulacje polegajace na zakazie nabywania udzialéw spétek przez podmioty
obce, zakazie inwestowania przez nich w pewne sektory gospodarki, zakazie
przenoszenia przedsi¢cbiorstw do innych parnstw, musza zapewni¢ zgodnosé
tych regulacji ze swoboda przedsigbiorczosci i swoboda przeptywu kapitatu.
Swoboda przedsigbiorczosci obejmuje wlasnym zakresem inwestycje trans-
graniczne, ktére polegaja na prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w innym
panistwie cztonkowskim UE. Swoboda przeptywu kapitatu zakazuje ograni-
cze w przeptywie kapitalu pomiedzy pafistwami cztonkowskimi UE, a tak-
ze — co jest wyjatkowe — ograniczend w przyptywie kapitatu mig¢dzy panstwa-
mi cztonkowskimi UE i paristwami spoza UE. Nie ma w traktatach pojecia
kapitatu, lecz przyjmuje si¢ w utrwalonym orzecznictwie unijnym, ze w przy-
padku swobody przeptywu kapitatu chodzi zaréwno o inwestycje bezposred-
nie w formie udziatu w danym przedsi¢biorstwie w sposéb, ktéry daje moz-
liwo$¢ rzeczywistego udziatu w zarzadzaniu przedsi¢biorstwem lub sprawo-
waniu nad nia kontroli (inwestycje zwane ,bezposrednimi”), jak i o inne sy-
tuacje, w ktorych lokuje si¢ jedynie kapital bez zamiaru uczestniczenia w za-
rzadzaniu przedsi¢biorstwem lub sprawowania nad nim kontroli (inwestycje
zwane ,portfelowymi”)*. Zakres zastosowania obu tych swobdd jest bardzo

19 Komunikat Komisji z 26.03.2021 r. pt. Commission Guidance on the
application of the referral mechanism set out in Article 22 of the Merger
Regulation to certain categories of cases C(2021)1959 final.

20 Wyrok TS UE z 26.02.2019 r. w sprawie C-135/17, X GmbH,
ECLI:EU:C:2019:136, pkt 26.
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szeroki, np. w $wietle orzecznictwie sadéw unijnych nawet regulacja krajo-
wa dotyczaca wyplaty dywidendy ze spétki moze wejs¢ w zakres swobody
przedsigbiorczosci i swobody przeptywu kapitatu, by¢ oceniana z ich per-
spektywy?!. Podobnie zwykly administracyjny obowiazek rejestracyjny czy
tez procedura zwiazana z przenoszeniem spétki do innego kraju, o ile tylko sa
w stanie uniemozliwi¢, ograniczy¢ lub uczyni¢ mniej atrakcyjna korzystanie
ze swobody, nawet jesli regulacja stosowana jest bez réznicy w stosunku do
podmiotéw obeych jak i krajowych?.

Swobody rynku wewngtrznego zasadniczo dotycza relacji wewnatrz-
unijnych, ale swoboda przeptywu kapitatu zakazuje réwniez wprowadzania
ograniczen réwniez migdzy pafistwami czlonkowskimi UE a paristwami trze-
cimi (zob. art. 63 ust. 1 TFUE). Zarazem, jak powiedziano, swoboda prze-
plywu kapitatu obejmuje zaréwno inwestycje bezposrednie, jak i inwestycje
portfelowe, czyli zaréwno inwestycje majace na celu ustanowienie lub utrzy-
manie trwatych i bezposrednich powiazan, ktére daja mozliwos¢ sprawowa-
nia kontroli nad danym przedsigwzigciem, jak i inwestycje dokonywane jedy-
nie w celu lokaty kapitatu. Na tym tle pojawia si¢ pytanie, w jakim stopniu
paristwa czlonkowskie UE moga ogranicza¢ swobode przeplywu kapitatu,
jesli obowiazuje w UE wspélna polityka handlowa i paristwa cztonkowskie
UE moga zajmowac si¢ bezposrednimi inwestycjami zagranicznymi podmio-
téw spoza UE na ich terytorium oraz odwrotnymi inwestycjami ich podmio-
téw poza UE jedynie z upowaznienia UE lub w celu wykonania prawa unij-
nego, a wigc w oparciu o szczegbtowa podstawe z prawa unijnego. Wynika
to stad, ze regulacja tzw. bezposrednich inwestycji zagranicznych w relacjach
z paristwami trzecimi wchodzi w zakres wspélnej polityki handlowej, a to jest
dziedzina wylacznej kompetencji UE zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. e TFUE*.
Mozna mie¢ tez watpliwosci, czy podobnie dotyczy to tzw. inwestycji port-
felowych wobec panistw trzecich. Wprawdzie nie méwi si¢ o nich w art. 207
ust. 1 TFFUE, ale daje do myslenia motyw 3 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca 2019 r. ustanawiaja-
cego ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych w Unii*,
w ktérym in fine wskazano w sposéb ogdlny, ze inwestycje dokonywane za

21 Wyrok TS UE z 13.11.2012, C-35/11, Test Claimants in the FII Group
Litigation, ECLI:EU:C:2012:707, pkt. 89.

22 Wyrok ETS z 19.12.2012 r. w sprawie C-577/10, Komisja p-ko Bel-
gii, ECLI:EU:C:2012:814, pkt. 38; wyrok TS UE z 25.01.2017 r.
w sprawie 106/16, Polbud — Wykonawstwo sp. z o.0., w likwidacji,
ECLI:EU:C:2017:804, pkt 51.

23 Opinia 2/15 TS z 16 maja 2017 r. wydana na podstawie art. 218 ust. 11
TFUE, ECLL:EU:C:2017:376, Pkt. 82

24 Dz.U.UE. L. 22019 r. str. 79 z pézn. zm.
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granica i dostgp do rynkéw panistw trzecich sa objete innymi instrumentami
polityki w dziedzinie handlu i inwestycji.

Swobody rynku wewngtrznego obowiazuja takze prawodawce unij-
nego. Potwierdza to orzecznictwo unijne®, przy czym zagadnieniem pozosta-
je, w jakim stopniu instytucje unijne s tymi swobodami zwiazane®®. W ca-
tym jednak zakresie prawa unijnego, w odniesieniu do wszystkich instytugji
i organéw UE, musi by¢ przestrzegana Karta praw podstawowych UE (dalej
KPP)”, w ktédrej jest wiele gwarangji dotyczacych proceséw inwestycyjnych,
np. obowiazek zapewnienia skutecznej ochrony sadowej (art. 47 KPP), pra-
wa podmiotowe w postaci wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
i ochrona wiasnosci (art. 16 i 17 KPP), obowiazek przestrzegania zasady pro-
porcjonalnosci (art. 52 ust. 1 KPP). Zgodnie z orzecznictwem sama ochrona
z art. 16 i 17 KPP obejmuje wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
lub handlowej, swobod¢ zawierania uméw i wolna konkurencje®. W tych
warunkach sytuacja inwestoréw w ramach UE podlega regulacji na gruncie
prawa unijnego, w ktérym niekiedy bardzo szczegétowo reguluje si¢ rozma-
ite aspekty realizacji inwestycji zagranicznych. I tak np. dyrektywa ustugo-
wa 2006/123/\WE okresla si¢ warunki podejmowania i prowadzenia dzia-
talnosci w zwiazku ze swoboda przedsigbiorczosci oraz swobodg $wiadcze-
nia ustug®, za$ dyrektywa 2018/1972/UE o europejskim kodeksie tacznosci
elektronicznej reguluje szczegétowo warunki §wiadczenia ustug komunikacji
elektronicznej na rynku wspélnym™.

Zaréwno swobody rynku wewngtrznego, jak i prawa podmiotowe
chronione KPP nie sa absolutne, wigc moga podlega¢ ograniczeniom na wa-
runkach okreslonych w prawie unijnym. Ograniczenia praw podmiotowych

25  Wyrok Trybunatu z 20.04.1978 r. w sprawach 80 i 81/77, Société Les
Commissionnaires Réunis SARL, ECLI:EU:C:1978:87.

26 Zob. np. Johan van de Gronden, Henri de Waele, ,All’s Well That
Bends Well? The Constitutional Dimension to the Services Directive”
European Constitutional Law Review, 6 (2010): 411.

27  Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE. C. z 2007 r.
Nr 303, str. 1 z pézn. zm.).

28 Wyrok TS UE z 22.01.2013 r. w sprawie C-283/11, Sky Osterreich
GmbH, pkt. 42.

29  Zob. art. 9 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewngtrznym
(Dz. U. UE. L. 22006 r. Nr 376, str. 36).

30 Zob. art. 12 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajaca Europejski kodeks

tacznosci elektronicznej (wersja przeksztatcona). Tekst majacy znaczenie

dla EOG (Dz. U. UE. L. 2 2018 r. Nr 321, str. 36 z p6zn. zm.).
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KPP maja by¢ dokonywane ustawg (ang. provided for by law) w sposéb, ktéry
szanujg istot¢ tych praw i wolnosci, z zachowaniem proporcjonalnosci i wy-
tacznie wtedy, gdy ograniczenia konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja ce-
lom interesu ogdlnego uznawanym przez UE lub potrzebom ochrony praw
i wolnosci innych oséb (art. 52 ust. 1 KPP). Ograniczenia swobéd rynku we-
wnetrznego musza mie¢ wlasciwa podstawe, by¢ celowe, niezbedne i wpro-
wadzane z przestrzeganiem zasadg proporcjonalnosci®’. Wtasciwa podstawa
materialnoprawna wynika z przepiséw traktatowych, ale réwniez moze by¢
oparta na uznanych w orzecznictwie sadéw unijnym wartosciach, w imie kté-
rych mozna — zgodnie z doktryna wymogéw imperatywnych (ang. overriding
grounds in the public interest) — ogranicza¢ swobody rynku wewngtrznego™.
Zdarza sig, ze unijne praw pochodne ogranicza same paristwa cztonkowskie
UE we wprowadzeniu ograniczen swobdd rynku wewngtrznego, np. zgodnie
z dyrektywa ustugowa 2006/123/WE panstwa cztonkowskie nie moga wpro-
wadza¢ regulacji zakazujacych prowadzenia przedsi¢biorstwa w wigcej niz
jednym paristwie cztonkowskim UE®. Istotniejsze jest jednak, ze rozwijajace
si¢ prawo unijne zabezpiecza coraz to dalsze kategorie interesu publicznego,
za$ z tym wiaze si¢ ograniczenie panstw czlonkowskich UE we wprowadze-
niu ograniczen na wlasng reke. W tym kontekscie pojawiaja si¢ trudne spra-
wy ustalenia, czy dana materia jest przedmiotem harmonizacji w prawie unij-
nym, czy dany interes ogdlny zostat zabezpieczony w tym prawie, a jezeli tak,
to w jaki sposob*. Jesli uznamy, ze dana materia jest harmonizowana w pra-
wie unijnym, to, zgodnie z orzecznictwem unijnym, srodki krajowe regulujace
t¢ materi¢ podlegaja ocenie na podstawie przepiséw srodka harmonizujacego,
a nie prawa pierwotnego®. Jesli dang dziedzing poddano catkowitej harmoni-
zacji czy regulacji prawem unijnym, to nie ma miejsca na wprowadzenie przez
paristwo cztonkowskie UE standardu ochrony niz to wynika z prawa unij-
nego. Jesli dziedzing poddano tylko minimalnej harmonizacji, to otwiera si¢

31 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 30.11.1995 r. w sprawie C-55/94, Geb-
hard, EU:C:1995:411, pke 37.

32 Miasik, Dawid. 2012. ,Komentarz Do Art. 367, [w:] Traktat O Funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom I (Art. 1-89), red. Andrzej
Wrébel (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), 610.

33 Art. 14 pkt 2 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrz-
nym (Dz. U. UE. L. z 2006 r. Nr 376, str. 36).

34 Zob. np. argumentacj¢ Komisji w wyroku TS UE z dnia 4.06.2002 r.
Komisja pko Belgia, C-503/99, ECLI:EU:C:2002:328, pkt 25.

35 Wyrok TS z 13.12.2001 r. w sprawie C-324/99, DaimlerChrysler AG,
ECLLI:EU:C:2001:682, pkt 32.
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mozliwo$¢ wprowadzenia przed panstwo cztonkowskie standardu wyzszego,
ale z zachowaniem gwarancji unijnych, w tym tych z KPP*.

W zwiazku z powyzszym pojawiaja si¢ rozliczne pytania dotyczace
kontroli i ograniczania inwestycji zagranicznych. Po pierwsze, zastanawiaé
moze, w jakim stopniu pafstwa cztonkowskie w warunkach polityk i prawa
unijnego moga zajmowac si¢ regulacja inwestycji zagranicznych, w tym moga
wykorzystywaé ekstraordynaryjne podstawy traktatowe do zabezpieczania
whasnych intereséw, np. art. 346 TFUE lub art. 4 ust. 2 TUEY. Po drugie,
mozna pyta¢ o warunki wprowadzania regulacji z zakresu kontroli i ograni-
czania inwestycji zagranicznych zaréwno przez panstwa cztonkowskie UE,
jak i sama UE. Nie sposéb tych zagadnient wyczerpujaco oméwi¢ w tym miej-
scu, ale na kilka kwestii warto zwréci¢ uwage. Dostrzec mozna wielka do-
niosto$¢ zasady proporcjonalnosci przy wprowadzaniu relewantnych regula-
¢ji. Zaréwno ograniczenia swobdd rynku wewngtrznego, jak i ograniczenia
w korzystaniu praw i wolnosci ujetych w KPP nie moga wykraczaé poza to,
co odpowiednie i konieczne do realizacji uzasadnionych celéw, ktérym maja
stuzy¢, przy czym gdy istnieje mozliwos¢ wyboru sposréd wigkszej liczby od-
powiednich rozwiazan, nalezy stosowa¢ te najmniej restrykcyjne, a wynika-
jace z tego niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzo-
nych celéw. Daje to asumpt do prowadzenia bardzo poglebionych rozwazan
nad kazdym mechanizmem kontroli inwestycji czy ograniczenia inwestycji,
a wiec czy zostal on realnie uzasadniony, czy kryteria kontroli sg dookreslone
i znane zainteresowanym z wyprzedzeniem, czy zostaly zakreslone w prawie
granice dzialania wladzy publicznej, itd. Znaczenie zasady proporcjonalnosci
obrazuje wyroku TS UE w sprawie C-503/99, Komisja p-ko Belgia, w kto-
rym — jak juz byla mowa — zajeto si¢ szczegélnymi uprawnianiami korpora-
cyjnymi, tzw. zlotg akcja. Wiasnie w oparciu o zasadg proporcjonalnosci wy-
pracowana zostala teori¢ kontroli nastgpczej opartej o system deklaracji ex
post facto, a nie o obowiazek uprzedniego wyrazania aprobaty”®. Kolejna spra-
wa jest wymdg wlasciwego uwiarygodnienia celu, dla ktérego ogranicza si¢
swobody podstawowe. I tak np. zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sadéw
unijnych ustawodawstwo krajowe jest wlasciwe do zapewnienia realizacji wy-
tyczonego celu tylko wowcezas, gdy odzwierciedla ono rzeczywiste dazenie

36 Friedl Weiss, Clemens Kaupa, European Union Internal Market Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 2014), 34.

37 M. Jaskowski méwi o sporze co do tego, w jakim zakresie uprawnie-
nia panstw cztonkowskich do ,filtrowania” inwestycji z paristw trzecich
wynikaja z samych traktatéw — Marek Jaskowski, ,Implikacje Art. 3
Rozporzadzenia UE 2019/452 Dla Prawa Polskiego” Przeglgd Ustawo-
dawstwa Gospodarczego, nr 1 (2021): 49.

38  Szerzej Florianiczyk, ,Zgodnos¢ polskiej konstrukeji”, 107.
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do jego osiagniccia w sposéb spéjny i systematyczny™; ogélne zalozenie czy
domniemanie oszustw czy naduzy¢ nie moze uzasadnia¢ ani §rodka krajo-
wego, ani $rodka unijnego naruszajacego takie swobody*’. Powaznym wy-
zwaniem jest ustalenie, w jakim stopniu obowiazujace uregulowania przyjete
na szczeblu UE, np. z obszaru energetyki czy telekomunikacji, pozostawiaja
paristwom czlonkowskim swobodg¢ zabezpieczenia danego interesu ogélne-
go, a takze wyboru danego sposdb jego zabezpieczenia. W tym obszarze tez
moga pojawic si¢ rozmaite watpliwosci, np. przyjmuje si¢, ze utrzymanie sku-
tecznej konkurencji na rynku wewngtrznym jest w ogélnym interesie UE*
i podobnie utrzymanie niezakiéconej konkurencji miesci si¢ w nadrzednych
wzgledach interesu ogélnego®?, lecz z drugiej strony interes paristw czlon-
kowskich UE, polegajacy na wzmocnieniu struktury konkurengji na rynku,
nie traktuje si¢ jako wystarczajacy dla ograniczenie swobéd rynku wewngtrz-
nego®. W orzecznictwie przesadzono, ze ogdlny interes finansowy paristwa
cztonkowskiego UE i wzgledy czysto ekonomiczne (ang. purely economic inte-
rests) nie uzasadniajg ograniczenia swobdd rynku wewngtrznego, a wigc roz-
maite argumenty natury ekonomicznej nie moga uzasadnia¢ regulacji z ob-
szaru kontroli zagranicznych inwestycji, np. interes ekonomiczny paristwa,
cele polityki ekonomicznej paristwa, wybér partnera strategicznego dla dane-
go przedsigbiorstwa, wzmocnienie konkurencyjnosci na danym rynku, mo-
dernizacja i wzmocnienie efektywnosci srodkéw produkeji, zachgcanie do in-
westowania w spotki majace swoja siedzib¢ w danym kraju, obawa, ze za-
niechanie okreslonych zadan spowoduje zmniejszenie dochodéw skarbowych
pafstwa*’. Z drugiej strony dopuszcza si¢ jednak zabezpieczenie interesu
publicznego z pomoca $rodka ekonomicznego, tzn. mozna wprowadzi¢ taka

39  Wyrok TS z 3.02.2021 r. w sprawie C-555/19, Fussl Modestrafle Mayr
GmbH, ECLI:EU:C:2021:89, pkt 59.

40 Wyrok TS z 7092017 r. w sprawie C-6/16, Eqiom SAS,
ECLL:EU:C:2017:641, Pkt 31.

41 Wyrok TS z 18.07.2013 r., C-501/11 P, Schindler Holding Ltd i inni
v. Komisja Europejska, ZOTSiS 2013, nr 7, poz. 1-522, pkt 210.

42 Zob. wyrok TS z 22.10.2013 r. w sprawach od C-105/12 do C-107/12,
Essent NV, ECLI:EU:C:2013:677, pkt. 58.

43 W jednej ze spraw przed TS rzad wloski podnosit, ze wprowadzit ogra-
niczenia swobdd rynku wewngtrznego, poniewaz bylo to konieczne dla
zabezpieczenia proceséw liberalizacyjnych i prywatyzacyjnych na rynku
energii. TS nie przyjat tego argumentu., powotujac si¢ na rozporzadze-
nie unijne nr 139/2004 — wyrok TS z 2 czerwca 2005 r., C-174/04,
Komisja p-ko Wtochy, ECLI:EU:C:2005:350, pkt. 38.

44  Tak Witold Srokosz, Instytucje Parabankowe w Polsce (Warszawa: Lex,
2011), 647-648.
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regulacje, ktéra wprawdzie wprowadza ograniczenie podyktowane wzgleda-
mi gospodarczymi, ale ostatecznie stuzy pozagospodarczym celom interesu
ogélnego®. Miato to miejsce dla przyktadu w wyroku TS w sprawie C-72/83,
Campus Oil, gdy dla zapewnienia bezpieczeristwa energetycznego parnistwa

zabezpieczono interes ekonomiczny irlandzkich producentéw paliw?®.

4. Wybrane akty unijnego prawa pochodnego z zakresu kontroli inwe-
stycji

Posréd aktéw unijnego prawa pochodnego w zakresie inwestycji za-
granicznych mozna wyrézni¢ stosunkowo niedawno wydane rozporzadzenie
2019/452 o monitorowaniu bezposrednich inwestycji zagranicznych w UE
(dalej rozp. 2019/452)¥. W istocie rozporzadzenie upowaznia organy paristw
cztonkowskich UE do monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicz-
nych, wychodzac z zalozenia, ze tego rodzaju inwestycje wchodza w zakres
wspolnej polityki handlowej (motyw 6 rozp. 2019/452). Rozporzadzenie nie
zmusza, lecz umozliwia panstwom wprowadzenie regulacji z zakresu moni-
torowania bezposrednich inwestycji zagranicznych na ich terytorium, przy
czym mozna si¢ kierowaé tylko wzgledami bezpieczefistwa oraz porzadku
publicznego (art. 3 ust. 1 rozp. 2019/452). Pod pojeciem monitorowania kryja
si¢ rozmaite procedury paristw cztonkowskich UE, ktére umozliwiaja: oceng,
zbadanie, dopuszczenie, uwarunkowanie, zakazanie lub wycofanie bezpo-
$rednich inwestycji zagranicznych spoza UE, od o0séb fizycznych i przedsig-
biorstw z panistw trzecich (art. 2 pkt. 2 i 3 rozp. 2019/452). W $wietle rozpo-
rzadzenia nie jest jasna relacja migdzy mozliwymi ograniczeniami swobody
przeptywu kapitatu ze strony paristw cztonkowskich UE a wspélna polityka
handlowa UE. Rozporzadzenie z jednej strony pozostaje bez wptywu na pra-
wo panstw cztonkowskich UE do ograniczania swobody przeptywu kapitatu
(motyw 4 rozp. 2019/452), ale z drugiej strony wyraznie podkreslono, ze bez-
posrednie inwestycje zagraniczne wchodza w zakres wspélnej polityki han-
dlowej (pkt 6 preambuty rozp. 2019/452).

Powiedziano wyzej, ze rozp. 2019/452 upowaznia ogélnie panstwa
cztonkowskie UE do wprowadzania regulacji kontrolnych i ograniczajacych
bezposrednie inwestycje zagraniczne z pafistw trzecich z pewnych wzgledéw.

45 Wyrok ETS z 22.10.2012 r. w sprawach potaczonych od C-105/12
do C-107/12, Staat der Nederlanden p-ko Essent N i inni,
ECLLI:EU:C:2013:677, Pkt 52.

46 Wyrok TS 2 10.07.1984 r., 72/83, Campus Oil Limited i inni v. Minister
for Industry and Energy i inni, ECR 1984, nr 7, poz. 2727, pkt. 5.

47  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452

z dnia 19 marca 2019 r. ustanawiajace ramy monitorowania bezposred-
nich inwestycji zagranicznych w Unii (Dz. U. UE. L. z 2019 r. str. 79

z pbin. zm.).
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Warto zauwazy¢, ze celem jest eliminowanie zagrozen dla bezpieczeristwa lub
porzadku publicznego danego panstwa czlonkowskiego, z uwzglednieniem
jego indywidualnej sytuadji i specyfiki (pkt 8 preambuly rozp. 2019/452), ale
réwniez ochrona intereséw innych paristw cztonkowskich i samej UE. I tak,
jesli Komisja uzna, ze bezposrednia inwestycja zagraniczna moze mie¢ wptyw
na projekty lub programy lezace w interesie Unii ze wzgleddéw bezpieczeristwa
lub porzadku publicznego, to moze zwréci¢ si¢ do danego pafstwa czton-
kowskiego (art. 8 rozp. 2019/452). Nawiasem mdwiac, nie oznacza to, jak si¢
zdaje, ze panistwo czlonkowskie musi dysponowad procedura reagowania na
takie zgloszenie, poniewaz ostatecznie to do panstwa czlonkowskiego UE ma
naleze¢ decyzja, czy w ogéle wprowadzaé system monitorowaniu inwestycji
zagranicznych (zob. art. 1 ust. 3 rozp. 2019/452). W omawianym rozporza-
dzeniu postawiono szereg warunkéw mechanizmom monitorowania inwe-
stycji przez patistwa czlonkowskiego, np. wymogi przejrzystosci i niedyskry-
minacji. Warto jednak dostrzec zasadg wzajemnej wspétpracy paristw czlon-
kowskich oraz Komisji w ramach tych mechanizméw. Wspétpraca ta warun-
kuje ochrong intereséw wspdlnych, ale zarazem stawia w centralnym miejscu
Komisj¢, ktéra koordynuje i inicjuje dziatania organéw panstw cztonkow-
skich z pomoca wydawanych opinii“®. Opinie nie s3 wprost wiazace, podob-
nie jak uwagi organéw paristw cztonkowskich, lecz maja by¢ uwzglednia-
ne przy podejmowaniu wlasciwego rozstrzygnigcia zgodnie z zasada lojalne;j
wspotpracy (motyw 17 rozp. 2019/452).

Kolejnym aktem, ktéry warto wyrézni¢ w omawianym obszarze, jest
rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w spra-
wie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (dalej rozp. 139/2004)%. Przewidu-
je ono uprzednia kontrole koncentracji o charakterze wspélnotowym przez
Komisj¢ Europejska, obejmujac zaréwno koncentracje wewnatrzunijne, jak
i takie, ktore sa udzialem podmiotéw spoza UE lub spoza UE sa finansowa-
ne. Rozporzadzenie to stuzy ochronie konkurencji, ale zauwazmy, ze w ogdl-
nej ocenie potaczenia uwzgledniane sg tez inne kwestie, tj. sprawy efektyw-
no$ci®’. Tak okreslony zakres kontroli inwestycji jest doniosty, poniewaz oma-
wiane rozporzadzenie wylacza kompetencje organéw panstw cztonkowskich
UE w zakresie, w jakim interesy ogdlne sa brane pod uwage w tym rozporza-
dzeniu (a contrario z art. 21 ust. 4, ak. 1 rozp. 139/2004). Poza tym rozpo-
rzadzenie wprowadza mechanizm kontroli panstw czlonkowskich UE, gdy
te zechca w celu ochrony jakichs intereséw wprowadzi¢ regulacje wchodzaca
w zakres koncentracji wspélnotowych (art. 21 ust. 4 ak. 3 rozp. 139/2004).

48 Podobnie De Kok, , Towards a European framework”, 16.
49 Dz.U.UE. L.z2004 r. Nr 24, str. 1.

50 Zob. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego pofaczenia przedsic-
biorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji

przedsigbiorstw (Dz. U. UE. C. z 2004 r. Nr 31, str. 5)., pkt. 77.
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Wtedy Komisja jest upowazniona do oceny zgodnosci rozwiazania krajowe-
go z zasadami ogdlnymi i innymi przepisami prawa unijnego. Doda¢ moz-
na, ze w powotanym na wst¢pnie manifescie rzadéw Francji, Niemiec i Polski
w sprawie modernizacji prawa konkurencji skrytykowano sposéb, w jaki Ko-
misja aktualnie kieruje si¢ wzgledami efektywno$ciowymi w ocenie koncen-
tracji wspélnotowych, uwazajac, ze jest on zbyt waski. Mozna dos¢ do wnio-
sku, ze rozszerzanie zakresu kontroli koncentracji wspélnotowych w oparciu
o kryterium efektywnosciowe moze prowadzi¢ do istotnego ograniczenia za-
kresu swobody panstw cztonkowskich we wprowadzeniu regulacji ochron-
nych na wlasna reke.

W UE trwajq aktualnie pracg nad nowym prawem z zakresu kontro-
li inwestycji zagranicznych. Chodzi o prace nad rozporzadzeniem unijnym
w sprawie subsydiéw zagranicznych zaklécajacych rynek wewngtrzny®', kt6-
ry to akt ma by¢ elementem nowej strategii przemystowej UE. W projekcie
zaktada si¢ objecie kontrola Komisji dziatar pafdstw spoza UE, ktére poprzez
subsydiowanie umozliwiaja ekspansj¢ gospodarcza wlasnych podmiotéw na
terytorium UE. Uwaza si¢ bowiem, ze jest potrzebne uzupelnienie systemu
kontroli pomocy publicznej z art. 107 i n. TFUE o mechanizm zwalczania
zaktécen konkurencji na rynku wewnetrznym, ktére powstaja w wyniku sub-
sydiéw zagranicznych, tzn. subsydiéw udzielanych przedsi¢biorstwem przez
paristwa trzecie. Nowe rozporzadzenie uzupetni system kontroli inwestycji,
ktéry wytania si¢ z rozp. 2019/452, ale tez powaznie wzmocni pozycje Ko-
misji. Bedzie ona mogla z wlasnej inicjatywy bada¢ domniemane zakléce-
nia konkurencji pochodzace z subsydiéw zagranicznych, a przy tym réwniez
wywazaé stwierdzone zaktécenia konkurencji z pozytywnymi skutkami roz-
woju danej dziedziny gospodarki w ramach testu bilansujacego. W przypad-
ku subsydiowanych koncentracji przedsi¢biorstw proponuje si¢ wprowadze-
nie mechanizmu kontroli inwestycji podobnego do tego w rozp. 139/2004,
a wigc oparty o obowiazek uprzedniego zgtaszania Komisji zamiaru koncen-
tracji przedsigbiorstw. Zwraca uwagg bardzo szerokie pojecie subsydiéw za-
granicznych.

5. Wnioski

UE zbudowana jest na paradygmacie integracji rynkowej, ale szero-
ko stosowane sa w niej réznego rodzaju mechanizmy kontroli inwestycji za-
granicznych. Panstwa czlonkowskie UE dysponuja wciaz znaczna swobo-
da wprowadzania takich polityk oraz regulacji, ktérym moga kontrolowa¢
i ogranicza¢ inwestycje zagraniczne. Dotyczy to jednak inwestycji wewnatrz-
unijnych, bo inna jest sytuacja inwestycji wykraczajacych poza UE, ktére

51  Wnhniosek Komisji z dnia 5.05.2021 r. pt. Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie subsydiéw zagranicznych zaki6caja-
cych rynek wewnetrzny, COM (2021) 223 final.
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znajduja si¢ w zasiggu wspdlnej polityki handlowej, a co za tym idzie sa w ob-
szarze wylacznej kompetencja UE, co powoduje, ze organy panstw czlon-
kowskich moga dziata¢ zasadniczo na podstawie upowaznienia. Takie upo-
waznienie do dzialania dla paristw czlonkowskich znajdujemy w obowiazu-
jacym rozporzadzeniu unijnym 2019/452 o monitorowaniu bezposrednich
inwestycji zagranicznych w UE. Rozporzadzenie to nie zmusza, ale daje moz-
liwo$¢ monitorowania inwestycji zagranicznych podmiotéw spoza UE przez
panistwa cztonkowskie. Swoboda panstw czlonkowskich dotyczaca kontroli
inwestycji wewnatrzunijnych podlega daleko idacej regulacji w prawie unij-
nych, zwlaszcza zasada proporcjonalnosci zmusza do bardzo doglebnego ba-
dania poszczegdlnych mechanizméw kontroli inwestycji. Przedmiotowa swo-
boda zarazem zmniejsza si¢ wraz z post¢pujaca integracja unijna, w zwiazku
z ktéra prawo unijne zabezpiecza si¢ coraz to dalsze kategorie interesu pub-
licznego. Wazne jest tez dokonujaca si¢ reorientacja polityk unijnych zgodnie
ze strategic Europejskiego Zielonego. Nowa unijna strategia przemystowa sta-
wia sobie cel wspomozenia rozwoju potencjatu przemystowego UE i zwigk-
szenie tzw. strategicznej autonomii Europy, a wigc ograniczenie zaleznosci go-
spodarczej Europy w strategicznych obszarach. Dostrzega si¢ w tym kontek-
$cie potrzebe mechanizméw kontroli inwestycji zagranicznych, aby chroni¢
gospodarke UE przed nieuczciwymi praktykami handlowymi podmiotéw
spoza UE, w tym réwniez panistw trzecich, ktére subsydiuja ekspansje go-
spodarcza wlasnych podmiotéw na rynkach europejskich. W zwiazku z tym
trwajg aktualnie prac¢ nad nowym prawem unijnym stuzacym zwalczaniu
negatywnych skutkéw subsydiéw zagranicznych na rynku wewngtrznym. Je-
§li to nowe prawo wejdzie w zycie, wzmocni si¢ pozycja Komisji Europejskiej,
co bedzie miato istotne znaczenie dla stosowania obecnego mechanizmu kon-
troli pozaunijnych inwestycji zagranicznych. Obecny mechanizm opiera si¢
na kontroli bezposrednich inwestycji zagranicznych przez panistwa cztonkow-
skie w warunkach wzajemnej wspétpracy i wspétpracy z Komisja, a nowe pra-
wo zwigkszy zdecydowanie aktywnos¢ Komisji na polu kontroli inwestycji
zagranicznych.
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Dopuszczalno$é stosowania produktéw
leczniczych nie dopuszczonych do
obrotu w procedurze narodowej

Admissibility of Using the Medicinal Products that Have Not

Been Authorised in National Procedure

The Art. 45 sec. 1 of the Polish Act of 5 December 1996 on doctors and dentists
profession generally requires physicians and dentists to apply or prescribe only medicinal
products that have been authorised in Poland. However, sec. 3 permits, in justified cases,
to use medicinal products authorised in other countries. These may raise the question
of whether Art. 45 sec. 3 is a separate provision that regulates using such medicinal products
in Poland or is it only a supplementary regulation of the pharmaceutical law, which is far
more detailed. The author attempts to present the legal relationship between the regulation
of the Act of 5 December 1996 on doctors and dentists profession and the pharmaceutical
law in the context of the admissibility of using medicinal products that have not been
authorised in the national procedure in Poland.
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1.1. Zagadnienia wstepne
Wprowadzenie do polskie-
go systemu prawa rozwiazan z za-
kresu telemedycyny, coraz szersza
dostepnos¢ informacji o osiagnie-
ciach nauki oraz migracja ludnosci
powoduja, iz instytucje prawne ma-
jace w chwili ich wprowadzania cha-
rakter szczegblny i stosowane spo-
radycznie wymagaja obecnie no-
wego spojrzenia i proby interpreta-
gji z uwzglednieniem zmieniajacych
si¢ realiéw gospodarczych. Mowa tu
o problematyce ordynowania i stoso-
wania na terenie Rzeczpospolitej Pol-
skiej produktéw leczniczych niefigu-
rujacych w rejestrze produktéw do-
puszczonych do obrotu w procedu-
rze narodowej, lecz mimo to z réz-
nych wzgledéw i w oparciu o rézne
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zrédla prawa mozliwych do zastosowania w procesie udzielania $wiadczent
zdrowotnych na terenie Polski. Precyzyjne ustalenie granic takiej dopuszczal-
nosci wydaje si¢ za$ obecnie nabiera¢ szczeg6lnego znaczenia zaréwno z uwa-
gi na coraz szerszy dostep do ustug transgranicznych, réwniez w medycynie,
jak i praktyczng mozliwos¢ realizacji nowych rozwiazan pozwalajacych na
udzielanie $wiadczen zdrowotnych za posrednictwem systeméw teleinforma-
tycznych lub systeméw tacznosci'. Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie ,,zdro-
wie publiczne jak nigdy dotad wymaga wspétdziatania miedzynarodowego,
poniewaz wyzwania zdrowotne majg cz¢sto globalny wplyw, wymagajacy
globalnych rozwiazan i globalnej odpowiedzi™.

Podstawowym aktem prawnym regulujacym zasady stosowania pro-
duktéw leczniczych na terenie Polski jest ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
Prawo farmaceutyczne® (dalej: upf), ktéra okresla m.in. zasady i tryb dopusz-
czania do obrotu produktéw leczniczych, z uwzglednieniem w szczegélnosci
wymagan dotyczacych jakosci, skutecznosci i bezpieczeristwa ich stosowania
(art. 1 ust. 1 pke 1). Nie jest to jednak jedyne Zrédto prawa okreslajace zasa-
dy wprowadzania do obrotu, samego obrotu oraz w koricu ordynowania pro-
duktéw leczniczych. Z uwagi za$ na fakt stopniowego, i jak si¢ wydaje nie do
korica spéjnego, wprowadzania przez ustawodawce poszczegélnych unormo-
wan dotyczacych kwestii obrotu produktami leczniczymi zachodzi obecnie
koniecznos¢ precyzyjnego ustalenia wzajemnej zaleznosci pomigdzy poszcze-
gblnymi zrédtami prawa dotyczacymi tej materii, w szczeg6lnosci zas przepi-
sami upf a przepisami ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty* (dalej: uozlld), uwzgledniajac nadto, iz czeé¢ z nich odnosi sig
wylacznie do procedur wprowadzania produktéw leczniczych na rynki kra-
jow Unii Europejskiej, cz¢$¢ zas obrotu produktami leczniczymi bez wzgledu
na kraj pochodzenia. Skutkiem prawidlowego ustalenia tych relacji powin-
no by¢ wskazanie w jakich przypadkach i na jakich zasadach dopuszczalne
jest zastosowanie na terenie Polski produktu leczniczego nie dopuszczonego
do obrotu w procedurze narodowej opisanej w Rozdziale 2 (art. 3 i nastep-

ne) upf.

1 Takie rozwiazania przewidziane sa obecnie w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t. j. Dz. U. 2020, poz. 295
z pézn. zm.) oraz art. 2 ust. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty (t. j. Dz. U. 2020, poz. 514 z pézn. zm.).

2 Tak: Jacek Barcik w: Organizacja systemu ochrony zdrowia. System Prawa
Medycznego, red. Dobrochna Bach-Golecka, Rafal Stankiewicz, t. 11
(Warszawa: C. H. Beck, 2020), 11, a wezesniej Gro Harlem Brundtland
»The Globalization of Health” Seton Hall Journal of Diplomacy and In-
ternational Relations, Vol. 4 (2003): 7.

3 T.j. Dz. U. 2020, poz. 944 ze zm.
4 T.j. Dz. U. 2020, poz. 514 ze zm.
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1.2. Wyjasnienie podstawowych pojeé

Omawiana tematyka opiera si¢ na dwéch istotnych pojeciach, ktére
dla pelnego obrazu przedstawianej analizy wymagaja zdefiniowania. Pierw-
szym z nich jest pojecie ,,produktu leczniczego”, ktére juz od kilku dekad za-
stapito w przepisach prawa medycznego i farmaceutycznego pojecia ,leku”
oraz ,$rodka farmaceutycznego” inkorporujac je do szerszego pojecia, jakim
jest obecnie produkt leczniczy. Zgodnie z art. 26 ustawy z dnia 6 wrzes-
nia 2001 r. przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo farmaceutyczne, ustawe
o wyrobach medycznych oraz ustawe o Urzedzie Rejestracji Produktéw Lecz-
niczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobéjczycl’, ilekro¢ w obo-
wiazujacych przepisach jest mowa o $rodkach farmaceutycznych lub lekach,
rozumie si¢ przez to produkty lecznicze w rozumieniu upf.

Produktem leczniczym w my¢l art. 1 pkt 2 Dyrektywy 2001/83/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6 listopada 2001 r. w sprawie wspdl-
notowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowa-
nych u ludzi® (Dalej: Dyrektywa) jest jakakolwiek substancja lub potacze-
nie substancji przeznaczone do leczenia lub zapobiegania chorobom u lu-
dzi, przy czym jakakolwiek substancja lub potaczenie substancji ktére moga
by¢ podawane ludziom w celu stawiania diagnozy leczniczej lub przywra-
cania, korygowania lub modyfikacji funkdji fizjologicznych u ludzi sa trak-
towane tak jak produkt leczniczy. Pojecie ,,produktu leczniczego” jest wigc
znacznie szersze niz pojecie leku. Podobne ujecie ,,produktu leczniczego” za-
warte jest w art. 2 pkt 32 upf — produktem leczniczym jest tu substancja
lub mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajaca wtasciwosci zapo-
biegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawa-
na w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia, poprawienia lub
modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakolo-
giczne, immunologiczne lub metaboliczne. Drobne réznice terminologiczne
mozna wyja$ni¢ w tym przypadku kwestia przektadu, nie za§ odmiennosci
ujecia.

Drugim pojeciem wymagajacym zdefiniowania jest ,procedura na-
rodowa”, ktéra nie jest pojeciem ustawowym, lecz stosowanym w praktyce
oznaczajacym dopuszczenie leku do obrotu na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej w oparciu o art. 3 ust. 1, art. 8 oraz art. 10 i nast. upf, Procedura
ta polega na ztozeniu wniosku z wymaganymi zatacznikami i dokumenta-
cja w zakresie jego jakosci, bezpieczeristwa i skuteczno$ci do Prezesa Urze-
du Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych, jej zwiericzeniem jest zas§ wydanie przez ten organ decyzji do-
puszczajacej dany produkt leczniczy do obrotu na terytorium RP (art. 7 ust.

5 Dz. U. 2001, nr 126, poz. 1382 z pdin. zm.
6 Dz U E.UL311/67.
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2 upf). Oméwione nizej przypadki dopuszczalnosci stosowania produktéw
leczniczych stanowia zatem wyjatki od tak rozumianej procedury narodowej.

2. Produkty lecznicze wprowadzone do obrotu na terytoriom Unii Eu-
ropejskiej

W prawie polskim wymagania Dyrektywy przetransponowane zo-
staty do przepiséw upf, czg¢sciowo za$ takze do ustawy z dnia 12 maja 2011r.
o refundacji lekéw, $rodkéw spozywcezych specjalnego przeznaczenia zywie-
niowego oraz wyrobéw medycznych’ (dalej: url). Na ochrong zdrowia sktada
si¢ jednak zaréwno czynnik dostgpnosci leku, jak i drugi, polegajacy na za-
bezpieczeniu potencjalnych beneficjentéw leczenia przed skutkami zastoso-
wania substancji nie do korica zbadanych lub tez zbadanych tylko w pewnym
zakresie. Funkcja gwarancyjna dyrektywy ma zatem dwa oblicza: stworzenie
mechanizméw dostgpnosci do produktéw bedacych skutkiem postepéw na-
uki, przy jednoczesnym zabezpieczeniu przed wprowadzaniem na rynek kra-
jowy produktéw niespetniajacych okreslonych norm bezpieczeristwa. Cyto-
wane wyzej postanowienia wstepne Dyrektywy wskazuja na istnienie takze
i trzeciego czynnika: dazenie do zapewnienia srodowiska prawnego sprzyja-
jacego postepowi nauki i bedacego jej skutkiem handlu produktami leczni-
czymi.

Podstawowq zasada zawarta w art. 6 dyrektywy jest zakaz wprowa-
dzania do obrotu w Panstwie Czlonkowskim jakiegokolwiek produktu bez
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu wydanego przez odpowiednie wtadze
tego paristwa, zgodnie z postanowieniami Dyrektywy lub rozporzadzeniem
(EWG) nr 2309/93%. Zasadg t¢ transponuje do polskiego systemu prawa art.
3 ust. 1 upf, wedle ktérego do obrotu dopuszczone sa, z zastrzezeniem ust. 4
iart. 4, produkty lecznicze, ktére uzyskaty pozwolenie na dopuszczenie do ob-
rotu. Na tle przedstawionych wyzej postanowieri prawa wspélnotowego oraz
upf mozna obecnie wyrdzni¢ kilka zrédet, z ktérych wynikaé moze prawo do
stosowania na terenie Rzeczpospolitej Polskiej jako cztonka Unii Europejskiej
produktéw leczniczych nie dopuszczonych do obrotu w Polsce w ramach

T. j. Dz. U. 2020, poz. 357 ze zm.
8  Rozporzadzenie Rady (EWG) NR 2309/93 z dnia 22 lipca 1993r. usta-

nawiajace wspdlnotowe procedury wydawania pozwolen dla produktéw
leczniczych stosowanych u ludzi i do celéw weterynaryjnych i nadzoru
nad nimi oraz ustanawiajace Europejska Agencje ds. Oceny Produktéw
Leczniczych — Dz. U. E.U.L 214/1 z pézn. zm., obecnie zastapione przez
Rozporzadzenie (WE) nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004r. ustanawiajace wspolnotowe procedury wydawa-
nia pozwolen dla produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i do ce-
6w weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajace Europejska

Agencje Lekéw — Dz. U. U.E. L.136/1.
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procedury narodowej, podyktowane faktem funkcjonowania danego produktu
w obrocie w innym paristwie Unii Europejskiej.

2.1. Produkty dopuszczone do obrotu przez Rade Unii Europejskiej lub
Komisje Europejska

Zgodnie z art. 3 ust. 2 upf do obrotu dopuszczone sa produkty lecz-
nicze, ktére uzyskaty pozwolenie wydane przez Rad¢ Unii Europejskiej lub
Komisj¢ Europejska. Jest to tak zwana procedura scentralizowana’, wzgled-
nie procedura centralna'® (ang. centralised procedure), okreslona przepisami
Rozporzadzenia (WE) nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004r. (dalej: Rozporzadzenie)'', w ramach ktérej dochodzi do wy-
dania decyzji o dopuszczeniu produktu leczniczego do obrotu na terytorium
calego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, za$ rozstrzygnigcie Komisji
podjete w ramach procedury scentralizowanej wywotuje bezposredni skutek
w kazdym z paiistw EOG i jednoczesnie przyznaje takie same prawa oraz
naklada takie same obowiazki co pozwolenie na wprowadzenie do obrotu
wydane przez organy krajowe'> — art. 12 ust. 2 w zw. z art. 13 ust. 1 Rozpo-
rzadzenia. Decyzja ta jest wigc réwnowazna pod wzgledem mocy prawnej
z decyzjami wydawanymi przez odpowiednie organy krajowe'.
2.2. Import réwnolegtly

Z kolei zgodnie z art. 4a upf do obrotu dopuszczone sa réwniez pro-
dukty lecznicze, bedace przedmiotem importu réwnolegtego, ktérym wedle
zawartej w art. 2 pkt 7b upf definicji jest za$ kazde dziatanie polegajace na
sprowadzeniu z paristw czlonkowskich Unii Europejskiej lub paistw czton-
kowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) produktu
leczniczego spetniajacego tacznie nast¢pujace warunki:

a)  sprowadzony produkt leczniczy posiada t¢ sama substancj¢ czyn-
na (substancje czynne), co najmniej te same wskazania do 3 pozio-
mu kodu ATC/ATCvet (kod migdzynarodowej klasyfikacji ana-
tomiczno-terapeutyczno-chemicznej produktéw leczniczych/kod
mi¢dzynarodowej klasyfikacji anatomiczno-terapeutyczno-che-
micznej produktéw leczniczych weterynaryjnych), t¢ sama moc,
t¢ sama droge podania oraz t¢ samg posta¢ jak produkt leczniczy

9  Tak: Rafat Stankiewicz, Instytucje rynku farmaceutycznego (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2016), 102 i n.

10  Tak z kolei: Agnieszka Sutawko-Karetko, Rejestracja produktéw leczni-
czych (Warszawa: C. H. Beck, 2010), 82 i n.

11 Dz U. U.E. L.136/1.

12 Marcin Ozdg, System handlu produktem leczniczym i produktami po-
krewnymi. Problematyka prawna (Warszawa: Lexis Nexis, 2010), 192.

13 Ibidem, 193.
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dopuszczony do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
lub posta¢ zblizona, ktéra nie powoduje powstania réznic terapeu-
tycznych w stosunku do produktu leczniczego dopuszczonego do
obrotu na terytorium RP,

b)  sprowadzony produkt leczniczy i produkt leczniczy dopuszczony
do obrotu na terytorium RP sa odpowiednio w paristwie, z ktérego
produkt jest sprowadzony, i na terytorium RP jednoczesnie refe-
rencyjnymi produktami leczniczymi albo jednoczesnie odpowied-
nikami referencyjnych produktéw leczniczych.

Jak wynika z art. 21a upf, import réwnolegly nast¢puje na podsta-
wie pozwolenia. Podobnie jak dopuszczenie do obrotu jest ono wydawane
w formie decyzji administracyjnej, jednak inny jest tu przedmiot decyzji oraz
jej szczegdtowe elementy. Zjawisko importu réwnoleglego jest za$ mozliwe
dzieki tzw. wyczerpaniu prawa wlasnoéci przemystowej', ktére ma miejsce
z chwilg pierwszego legalnego wprowadzenia produktu do obrotu przez pro-
ducenta na terytorium Unii Europejskiej. Innymi stowy, po pierwszej legalne;j
sprzedazy produktu na terenie Unii Europejskiej taki produkt podlega swo-
bodzie przeptywu towaréw i po spetnieniu okreslonych warunkéw moze by¢
sprowadzony do innych panstw UE".

3. Przypadki dopuszczalnosci stosowania produktéw niedopuszczonych
do obrotu bez wzgledu na kraj pochodzenia

Mechanizm wzajemnej uznawalnosci pozwoleri na dopuszczanie do
obrotu jest wigc instytucja rynku europejskiego (rozumianego w tym miejscu
jako rynek pafstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz krajéw stowarzy-
szonych). Brak jest analogicznych regulacji dotyczacych podobnej Sciezki wy-
miany rejestracji pomiedzy paristwami UE a innymi krajami, za$ szczegétowe
wytyczne odnoszace si¢ do rejestracji lekéw zawarte w Dyrektywie wydaja si¢
wylacza¢ mozliwo$¢ zawierania na tg okoliczno$¢ dwustronnych uméw mieg-
dzynarodowych przez poszczegdlne paristwa UE. Ewentualna mozliwos¢ sto-
sowania na terenie panistw UE produktéw leczniczych nie dopuszczonych do
obrotu w zadnym z tych panstw — w duchu nakazu dazenia do zapewnienia
chorym jak najszerszego dost¢pu do efektéw postepédw nauki — pozostawiona
jest regulacjom wewngtrznym poszczegélnych panstw, i decyzje podejmowa-
ne przez te paristwa w powyzszym zakresie nie wptywaja na dopuszczalnos¢
stosowania danego produktu w innych krajach unijnych.

14 Szerzej na ten temat: Krystyna Szczepanowska-Koztowska, Wyczerpanie
praw wlasnosci przemystowej. Patent i prawo ochronne na znak towarowy,

Warszawa: C. H. Beck, 2003.

15 Wojciech Olszewski Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. Wojciech
Olszewski (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2016), 215.
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3.1. Import docelowy

Zgodnie z art. 4 ust. 1 upf do obrotu dopuszczone sa bez konieczno-
$ci uzyskania pozwolenia produkty lecznicze sprowadzane z zagranicy, jezeli
ich zastosowanie jest niezb¢dne dla ratowania zycia lub zdrowia pacjenta, pod
warunkiem ze dany produkt leczniczy jest dopuszczony do obrotu w kraju,
z ktérego jest sprowadzany, i posiada aktualne pozwolenie dopuszczenia do
obrotu (art. 4 ust. 3 i 4 upf). Podstawg sprowadzenia produktu leczniczego
w imporcie docelowym jest zapotrzebowanie szpitala albo lekarza prowadza-
cego leczenie poza szpitalem, potwierdzone przez konsultanta z danej dzie-
dziny medycyny, przy czym nalezy podkresli¢, ze pozwala ona na zastoso-
wanie w lecznictwie produktu leczniczego nieposiadajacego pozwolenia na
dopuszczenie do obrotu wydanego ani przez Prezesa Urzedu ani tez Komisje
Europejska badz Rad¢ Unii Europejskiej'® — wystarczajace jest, by produkt
posiadal dopuszczenie do obrotu wlasciwego organu panstwa, z ktérego jest
sprowadzony.

Procedure importu docelowego w poszczegdlnych krajach cztonkow-
skich UE dopuszcza art. 5 Dyrektywy, ktéry, operujac pojeciem ,,szczegdl-
nych potrzeb”, odnosi si¢ wylacznie do indywidualnych sytuacji uzasadnio-
nych wzgledami medycznymi i zaktada, ze produkt leczniczy jest niezbedny
dla zaspokojenia potrzeb pacjenta.

3.2. Pozostale przypadki

Art. 3 ust. 4 upf wymienia takze inne, niepowiazane z kwestia kraju
pochodzenia, przypadki, w ktérych dopuszczalne jest zastosowanie produktu
leczniczego bez koniecznosci uzyskiwania dlari decyzji w sprawie dopuszcze-
nia do obrotu. S3 to:

1)  leki recepturowe;

2)  leki apteczne;

3)  produkty radiofarmaceutyczne  przygotowywane w  momen-
cie stosowania w upowaznionych podmiotach leczniczych, z do-
puszczonych do obrotu generatoréw, zestawéw, radionuklidéw
i prekursoréw, zgodnie z instrukcja wytwérey, oraz radionuklidy w po-
staci zamknigtych Zrédet promieniowania;

4)  krew i osocze w pelnym skfadzie lub komérki krwi pochodzenia ludz-
kiego lub zwierzgcego, z wylaczeniem osocza przetwarzanego w proce-
sie przemystowym;

5)  surowce farmaceutyczne nieprzeznaczone do sporzadzania lekéw recep-
turowych i aptecznych;

16 Waldemar Zielinski, Prawo farmaceutyczne, komentarz, red. Mariusz
Kondrat (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2016), 151 i n.
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6) immunologiczne produkty lecznicze weterynaryjne wytworzone z pato-
genéw lub antygenéw pochodzacych od zwierzat znajdujacych si¢ w da-
nym gospodarstwie i przeznaczonych do leczenia zwierzat wystepuja-
cych w tym samym gospodarstwie;

7)  produkty lecznicze terapii zaawansowanej — wyjatki szpitalne.

Brak natomiast nadal w polskim systemie prawa procedury okresla-
nej jako compassionate use, czyli pozwalajacej na to, by niedopuszczony do ob-
rotu produkt leczniczy uczyni¢ dostgpnym do indywidualnego stosowania.

4. Badania kliniczne

Nakreslony wyzej obraz nie bytby kompletny, gdyby pomina¢ kwe-
stie stosowania produktéw leczniczych w ramach tzw. badan klinicznych,
czyli badan prowadzonych z udzialem ludzi w celu odkrycia lub potwierdze-
nia klinicznych, farmakologicznych, w tym farmakodynamicznych skutkéw
dzialania jednego lub wielu badanych produktéw leczniczych, lub w celu zi-
dentyfikowania dziatari niepozadanych jednego lub wigkszej liczby badanych
produktéw leczniczych, lub sledzenia wchtaniania, dystrybucji, metabolizmu
i wydalania jednego lub wigkszej liczby badanych produktéw leczniczych,
majac na wzgledzie ich bezpieczedistwo i skuteczno$é'®.

Badania kliniczne z samej swej istoty dotycza wigc produktéw, ked-
re beda dopiero oceniane pod katem zasadnosci ich dopuszczenia do obrotu
i stanowia dziatania majace charakter eksperymentu medycznego®.

5. Zastosowanie przez lekarza produktu nie dopuszczonego do obrotu
Szczegblnym rozwigzaniem na tym tle jest przyzwolenie zawarte
w art. 45 ustawy z dnia 5 grudnia 1996r. o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty (dalej: uozlld)*, wedle ktérego w uzasadnionych przypadkach lekarz
moze ordynowa¢ leki dopuszczone do obrotu w innych paristwach, z jedno-
czesnym szczegétowym uzasadnieniem w dokumentacji medycznej. W litera-
turze przedmiotu zwraca si¢ przy tym uwagg, ze celem reformy prawa ochro-
ny zdrowia przeprowadzonej w ostatnim dziesi¢cioleciu bylo uporzadkowanie

17 Szerzej na temat procedury compassionate use pisza: Mateusz Faron,
,Dwie $ciezki dostepu, czyli wezesny dostep do lekéw” Menadzer
Zdrowia nr 4-5 (2017): 88-90 oraz Anna Serafin, ,»Compassiona-
te use«. Programy humanitarnego stosowania lekéw” Aprekarz Polski,
nr 143/121e (2018): 38-42.

18  Art. 2 pkt 2 upf.

19  Damian Wasik, Tomasz Kuczur, Badania kliniczne produktow leczni-
cgych i wyrobdw medycznych. Zagadnienia prawne (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2016), 19.

20 T.j. Dz. U. 2020, poz. 514 ze zm.
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i ujednolicenie form prawnych, w jakich udzielane sa $wiadczenia zdrowot-
ne, a takze odejécie od zaktadu opieki zdrowotnej jako formy dominujacej”,
w $wietle czego regulacje zawarte w pragmatykach zawodowych, w tym uoz-
1ld, nabieraja ponownie duzego znaczenia.

Na gruncie Dyrektywy nalezy ponownie przytoczy¢ tym miejscu art.
5, zgodnie z ktérym paristwo czlonkowskie moze zgodnie z obowiazujacymi
przepisami prawa i w celu realizacji specjalnych potrzeb wytaczy¢ z jej przepi-
séw produkty lecznicze dostarczone w odpowiedzi na ztozone w dobrej wie-
rze niewywolane zaméwienie (ang: a bona fide unsolicited order), stormutowa-
ne zgodnie ze specyfikacja uprawnionego lekarza specjalisty opieki zdrowot-
nej do stosowania przez jego indywidualnych pacjentéw i na jego bezposred-
nia osobista odpowiedzialnosé.

Warto jednak zwréci¢ uwagg, ze art. 45 uozlld odnosi si¢ nie tylko
do produktéw dopuszczonych do obrotu w paristwie cztonkowskim Unii Eu-
ropejskiej (ani tez szerzej, paristw — cztonkéw Europejskiego Obrotu Gospo-
darczego) ale w ,innych paistwach”. Skutkiem takiego zapisu prawo lekarza
do zastosowania leku nie dopuszczonego do obrotu w Polsce rozciaga si¢ na
wszystkie kraje, w ktérych pozadany lek jest zarejestrowany, nie tylko czton-
kéw UE i paristwa stowarzyszone.

Drugim elementem wartym podkreslenia jest to, Ze omawiany prze-
pis nie odwotuje si¢ do zadnej okreslonej formy finansowania zakupu produk-
tu leczniczego, zatem nie dotyczy on wylacznie produktéw refundowanych
w rozumieniu url. Kwestia lekéw refundowanych zostata zreszta rozstrzygnie-
ta wystarczajaco na gruncie art. 45 ust. 2 i 2a uozlld, zgodnie z ktérymi le-
karz moze réwniez wystawiaé recepty na leki osobom, o ktérych mowa w art.
43-46 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych, na zasadach okreslonych w tej usta-
wie oraz w url. Zgodnie za$ z art. 10 ust. 2 pkt 1 url refundowany moze by¢
réwniez lek nieposiadajacy pozwolenia na dopuszczenie do obrotu lub niedo-
stepny w obrocie na terytorium RP i sprowadzany z zagranicy na warunkach
i w trybie okreslonych w art. 4 upf. Zatem nie powinno budzi¢ watpliwo-
§ci, ze jesli lek nieposiadajacy pozwolenia na dopuszczenie do obrotu miatby
by¢ ordynowany jako lek refundowany, moze to nastapi¢ wylacznie w trybie
wskazanym w art. 4 upf, tj. w ramach importu docelowego. Nie wyjasnia to
jednak zasad postepowania z produktami, co do ktérych podmioty upraw-
nione nie zamierzaja wystgpowac z wnioskiem o refundacje.

Powstaje zatem wymagajace rozstrzygnigcia zagadnienie prawne,
czy regulacja art. 45 ust. 3 uozzld stanowi kolejna, samodzielng podstawe

21 Agnieszka Woloszyn-Cichocka, Grzegorz Lubenczuk, ,Dziatalnos¢
lecznicza — pojecie oraz formy i zasady wykonywania” Studia Iuridica

Lublinensia, 23 (2014): 66.
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do zastosowania na terenie Polski produktu leczniczego niedopuszczonego
do obrotu w procedurze narodowej, czy tez nalezy go odczytywaé wylacznie
jako zasygnalizowanie w uozlld dopuszczalnosci zastosowania produktéw nie
zarejestrowanych w Polsce, ale skorzystanie z tej mozliwosci miatoby odby-
wac si¢ juz wylacznie na zasadach okreslonych upf.

W tresci art. 45 ust. 3 ustawodawca nie odwotal si¢ w zaden spo-
s6b do przepiséw szeroko pojetego prawa farmaceutycznego (brak tu sformu-
fowania np. ,na zasadach okreslonych w odr¢bnych przepisach”). Podobnie
tres¢ upf nie wydaje si¢ dostrzega¢ innych Zrédet prawa mogacych odnosic si¢
do kwestii dystrybucji produktéw leczniczych. Nalezy mie¢ za$ na wzgledzie,
ze art. 45 ust. 3 figuruje w uozzld od samego poczatku jej obowiazywania,
tj. od 1 pazdziernika 1997 r., z tym jedynie zastrzezeniem, iz zmianie ulega-
ta kolejno$¢ ustgpéw w samym art. 45 (omawiany zapis stanowit pierwotnie
ust. 2 w brzmieniu ,W uzasadnionych przypadkach lekarz moze ordynowa¢
srodki farmaceutyczne i materialy medyczne dopuszczone do obrotu w in-
nych krajach, z jednoczesnym szczegélowym uzasadnieniem w dokumentacji
medycznej”). Obecna numeracja, a takze brzmienie art. 45 ust. 3, sa efektem
nowelizacji uozlld dokonanej przepisami url z dniem 1 stycznia 2012 r. Bez
ryzyka mozna wigc stwierdzi¢, ze przepis ten obowiazuje w niezmienionym
znaczeniu od dnia jego wprowadzenia, tj. od 1 pazdziernika 1997 r. Prowadzi
to do wniosku, ze wolg prawodawcy w chwili dokonywania zmian w prawie
farmaceutycznym bylo zmodyfikowanie art. 45 uozzld tylko w zakresie doty-
czacym ordynowania lekéw refundowanych.

Przedstawiona wyzej problematyka byla jak dotad jedynie wzmian-
kowana w pismiennictwie, za§ w tym niewielkim zakresie, w jakim zostata
przez doktryne dostrzezona, prowadzi do rozbieznych interpretacji. I tak Li-
dia Retkowska-Mika wyraza poglad, iz ,w art. 45 ust. 3 u.z.l. ustawodawca
wprowadzit wyjatek od zasady wyrazonej w ust. 1 i nadat lekarzowi prawo or-
dynowania lekéw dopuszczonych do obrotu w innych padstwach. Realizacja
tego uprawnienia moze nastapi¢ w trybie art. 4 ust. 1-4 pr. farm. w tzw. im-
porcie docelowym. W przypadku importu docelowego bezposrednia ordyna-
cja przez lekarza moze nastapié, jesli prowadzi leczenie poza szpitalem, i musi
by¢ potwierdzona przez konsultanta z danej dziedziny medycyny. W pozo-
statych przypadkach podstawa sprowadzenia jest zapotrzebowanie szpitala,
réwniez potwierdzone przez konsultanta?. Autorka opowiada si¢ wiec za
waskim rozumieniem tresci omawianego przepisu, sprowadzajac zakres przy-
zwolenia w nim zawartego wylacznie do dzialaii podejmowanych w trybie
art. 4 upf. Odmienne postrzeganie tresci art. 45 ust. 3 uozzld wydaje si¢
prezentowaé¢ Mirostawa Malczewska w Komentarzu do ustawy o zawodach

22 Lidia Retkowska-Mika, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty
Komentarz, red. Marcin Kopeé, wyd. 1 (Warszawa: Wolters Kluwer,

2016), 744-745.
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lekarza i lekarza dentysty pod redakcja profesor Eleonory Zieliriskiej, stwier-
dzajac, iz ,wyjatek od zasady ordynowania lekéw dopuszczonych do obrotu
w kraju ustanawia art. 45 ust. 3 ustawy, ktéry dopuszcza ordynowanie przez
lekarza lekéw dopuszczonych do obrotu w innych paristwach. Ustawa nie
przewiduje tu ograniczen na wzér znajdujacych si¢ w art. 4a pr. farm. regulu-
jacym import docelowy”™. Stanowiska w omawianej sprawie nie zajmuja au-
torzy komentarza do uozlld pod redakcja profesora Leszka Ogieglo®.

Omawiane zagadnienie nie doczekalo si¢ jak dotad odzwierciedlenia
w orzecznictwie sadéw powszechnych i administracyjnych, takowe powsta-
to bowiem wylacznie na gruncie relacji art. 45 ust. 3 uozzld z problematyka
refundagji produktu leczniczego nie posiadajacego pozwolenia na dopuszcze-
nie do obrotu®.

Zapatrywanie prawne ksztaltujace sposéb interpretowania art. 45
ust. 3 uozlld znajdujemy natomiast w orzecznictwie dyscyplinarnym po-
wstalym na gruncie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich?.
Okregowy Sad Lekarski w Gdansku (dalej: OSL) stwierdzit, iz ,stosowanie
metody leczenia polaczonej ze stosowaniem u pacjenta produktu lecznicze-
go niedopuszczonego do obrotu na terenie RP, lecz w innym kraju, nie daje
podstaw do postawienia lekarzowi zarzutu naruszenia art. 2, 4, 6, 56 i 57
Kodeksu Etyki Lekarskiej oraz art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty”?. W dalszej czgsci uzasadnienia czytamy za$, iz ,,na podstawie Dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego z dnia 19.01.2011r. o swobodnym wybo-
rze kraju i miejsca leczenia przez pacjentéw z krajéw UE, lekarz moze ordy-
nowac¢ leki dopuszczone do obrotu w innych panstwach UE. Podobnie brzmi
art. 45 ust 3 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, w ktéry wskaza-
no, ze ,lekarz moze ordynowa¢ leki dopuszczone do obrotu w innych pan-
stwach z jednoczesnym szczegélowym uzasadnieniem w dokumentacji me-
dycznej”. W oparciu o powyzsze OSL stwierdzit wigc, ze sam fakt stosowania

23 Mirostawa Malczewska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
Komentarz, red. Eleonora Zieloriska, wyd 2 (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2014), 797-798.

24 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. Leszek
Ogieglo, wyd. 2 (Warszawa: C. H. Beck, 2015), 493 i n.

25 Vide: Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z 10 sierpnia 2017 r. sygn. akt. VI SA/Wa 1259/17, LEX nr 2355499,
Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 23 kwietnia 2014 r. sygn.
ake IT OSK 2891/12, LEX nr 1480078

26 T.j. Dz. U. 2019, poz. 965 ze zm.

27  Orzeczenie Okregowego Sadu Lekarskiego w Gdarisku z 15 grudnia
2016 r., OSL-10/Wu/2016. http://www.oil.org.pl/xml/oil/0il53/wladze/
str_sad.
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produktéw leczniczych niedopuszczonych do obrotu na terytorium RP nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy odpowiedzialnosci zawodowej z art.
45 ust.1, jedli jednoczesnie spetnione sa wymagania zawarte w art. 45 ust. 3
ww. ustawy. Reasumujac OSL uznal, iz w swietle aktualnej tresci art. 45 ust.
3 uozlld lekarz ma prawo ordynowa¢ u pacjenta leki niedopuszczone do obro-
tu w RP, lecz dopuszczone do obrotu w innych krajach — dotyczy to zaréwno
lekéw gotowych, jak i lekéw recepturowych wykonanych w aptece uprawnio-
nej do wykonywania lekéw recepturowych w kraju rejestracji produktéw sta-
nowiacych surowce do wykonania takiego leku.

Wobec braku jakiegokolwiek odwotania si¢ przez OSL w uzasadnie-
niu orzeczenia do przepiséw art. 3- 4a upf, jako dodatkowego warunku lega-
lizujacego stosowanie produktu leczniczego w trybie art. 45 ust. 3 uozlld, na-
lezy przyja¢, iz organ ten uznat w/w przepis za samodzielng podstawe stoso-
wania przez lekarza produktu leczniczego dopuszczonego do obrotu wytacz-
nie w innym kraju. Z takim kierunkiem interpretacyjnym nalezy si¢ w petni
zgodzi¢, w szczegblnosci jezeli wezmiemy poda uwage, ze 31 uozlld nakazu-
je lekarzowi informowaé pacjenta nie tylko o standardowo dostgpnych me-
todach leczenia, lecz takze innych dostgpnych metodach, jakie s lekarzowi
wiadome?®.

Biorac pod uwage wzajemna relacje pomiedzy przedstawionymi wy-
zej przepisami upf i uozlld, jak réwniez brak jednomyslnosci wsréd komen-
tatoréw na temat wzajemnej relacji przepiséw tych ustaw w odniesieniu do
dopuszczalnosci ordynowania produktéw leczniczych nie dopuszczonych do
obrotu na terenie Polski, nalezy opowiedzie¢ si¢ za szerokim rozumieniem
przyzwolenia zawartego w uozlld. O ile poglad przeciwny (waskie ujecie) za-
stugiwalby na aprobate przy zatozeniu nadrzednosci prymatu ochrony zdro-
wia publicznego, rozumianego wytacznie jako ochrona przed wprowadza-
niem na rynek krajowy produktéw niespetniajacych okreslonych norm bez-
pieczenistwa, o tyle reguly interpretacyjne, w tym wyktadnia jezykowa, syste-
mowa, teleologiczna i historyczna wydaja si¢ przemawiaé za ujeciem szero-
kim. Oznaczaloby ono zas, iz w przypadku, gdy ordynowany lek miatby by¢
zastosowany jako refundowany, podlegatby wprowadzeniu do obrotu wytacz-
nie na zasadach importu docelowego, a to z uwagi na jednoznaczne posta-
nowienia art. 10 ust. 2 pkt 1 url. W pozostatych przypadkach art. 45 ust.
3 uvozlld zachowywatby za$ charakter regulacji samodzielnej, koresponduja-
cej z art. 5 Dyrektywy, jako wyltaczenie z jej przepiséw produktédw leczni-
czych dostarczonych w odpowiedzi na ztozone w dobrej wierze niewywolane

28  Szersze rozwazania na temat zakresu i sposobach informowania pacjenta
przedstawia Bozena Lewandowska w artykule ,Przywilej terapeutycz-
ny — do$§wiadczenia polskie i niemieckie” Prawo i Medycyna, 1 (2018):
71-92.
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zaméwienie. Przy takim kierunku interpretacyjnym nalezatoby jednak pod-
da¢ wnikliwej ocenie kwesti¢ zasad identyfikacji produktéw leczniczych or-
dynowanych, a nastgpnie nabywanych przez pacjenta, w tym trybie, czyli
wylacznie w oparciu o rejestracj¢ produktu w innym paristwie (w tym nie
bedacym paristwem cztonkowskim UE ani z nig stowarzyszonym). W lite-
raturze przedmiotu zwraca si¢ bowiem uwagg, ze ,jednym z wyzwan, z jaki-
mi boryka si¢ branza farmaceutyczna jest zjawisko zwigzane z falszowaniem
produktéw leczniczych na szeroka skal¢””. Szczegdtowe regulacje dotyczace
identyfikacji produktéw leczniczych okreslone s obecnie w tzw. dyrektywie
fatszywkowej®’, ktéra odnosi si¢ do produktéw bedacych w obrocie na obsza-
rze Unii Europejskiej i ktdrej przepisy moga okazac si¢ niewystarczajace dla
zapewnienia wiasciwej ochrony w przypadku lekéw rejestrowanych i naby-
wanych poza tym obszarem. Na konieczno$¢ reformy polskiego prawa far-
maceutycznego zwraca si¢ jednak uwage w literaturze przedmiotu®, zatem
podjecie przez polskiego prawodawce wyzwania polegajacego na uporzadko-
waniu obecnych regulacji i usunigciu wskazywanych w literaturze niedosko-
natosci transpozycji norm unijnych do prawa polskiego mogloby by¢ okazja
do préby uregulowania obrotu lekiem ordynowanym w trybie art. 45 ust. 3
uozlld w obszarze prawa farmaceutycznego.

6. Podsumowanie

Przedstawiona wyzej analiza wskazuje na szeroki zakres regulacji,
z jakim mamy obecnie do czynienia w obszarze dopuszczalnosci stosowania
produktéw leczniczych nieposiadajacych dopuszczenia do obrotu w procedu-
rze narodowej. Wigkszo$¢ z nich znalazta juz swoje dostateczne wyjasnienie
w pismiennictwie. Wyjatkiem okazuje si¢ funkcjonujacy w obrocie prawnym
od ponad 20 lat art. 45 ust. 3 uozlld, ktérego znaczenie wydaje si¢ obecnie
wzrasta¢ z uwagi na mozliwos$¢ udzielania $wiadczeni zdrowotnych w trybie
telemedycyny, a zatem bez osobistej stycznosci lekarza z pacjentem a nawet
poprzez zdalny kontakt w/w 0séb znajdujacych si¢ w réznych krajach. Wat-
pliwosci powstajace na tle stosowania tego przepisu powinny by¢ rozwiane

29  Lucyna Luczak-Noworolnik, ,Problematyka prawna identyfikacji pro-
duktéw leczniczych” Medyczna Wokanda 10 (2018): 120.

30 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/62/UE z dnia 8
czerwca 2011 r. zmieniajaca dyrekcywe 2001/83/WE w sprawie wspél-
notowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowa-
nych u ludzi — w zakresie zapobiegania wprowadzaniu sfatszowanych
produktéw leczniczych do legalnego tancucha dystrybucji, Dz. Urz. UE
L 174 z 1 lipca 2011 r., 74.

31 Justyna Nowak Justyna, ,Przepisy prawa farmaceutycznego jako przy-
ktad niedoskonatosci transpozycji dyrektyw unijnych i uwagi de lege
terenda” Prawo i Medycyna, 1 (2018): 54-70.
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na drodze szerszej dyskusji w pi§miennictwie, a to z uwagi na daleko idace
konsekwencje jakie wchodza w gre w przypadku nieuprawnionego wprowa-
dzenia do obrotu leku nie dopuszczonego do obrotu w zadnej z oméwionych
wyzej procedur®.
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Wielkopolanin z urodzenia, Pomorzanin

z wyboru. J6zef Talarczyk — wiceprezes Sadu
Okregowego w Gdansku w latach 1956-1974.
Przyczynek do historii pomorskiego wymiaru
sprawiedliwosci po 1945 roku

A Citizen of Wielkopolska by Birth, a Pomeranian by Choice.
Jozef Talarczyk - Vice-President of the District Court in Gdansk
between the years 1956-1974. Contribution to the History of the
Pomeranian Judiciary System after 1945

The author recalls Judge Jozef Talarczyk, a longtime vice-president
of the Provincial Court in Gdanisk. In the example of his biography, so characteristic
for many judges at the turn of two epochs separated by the period of World War I,
the author presents the last years of the judiciary system in the interwar period
and the rough beginnings of building its structures in the post-war reality.
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Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej po 1952 roku oraz juz w pelni suwerennej
Rzeczpospolitej Polskiej po 1989 roku. Wickszos¢ swojego zycia zawodowego
poswiecil pracy na stanowisku sedziego w sadownictwie, w tym po II woj-
nie $wiatowej — na Wybrzezu Gdanskim. Nie rozstat si¢ réwniez z wymia-
rem sprawiedliwosci po zakonczeniu stuzby sedziowskiej. Przez kolejne 25 lat
pracowal w administracji gdariskiego sadu pracy i to w charakterze urzedni-
ka sadowego. Mijajaca rocznica skfania do przedstawienia jego interesujacej
sylwetki i przypomnienia tej zastuzonej dla gdariskiego sadownictwa osoby.
Urodzit si¢ w dniu 4 lipca 1907 roku w Zninie w zaborze pruskim,
w polskiej rodzinie rzymskokatolickiej?, jako jeden z dziewigciorga rodzen-
stwa. Pochodzil z wielkopolskiej rodziny drobnych posiadaczy ziemskich
utrzymujacych si¢ z zarzadu okolicznymi majatkami ziemskimi®. Ojciec An-
toni* jako pierwszy z rodu zerwal z ta tradycja zarobkowania i zawodowo
trudnit si¢ kupiectwem prowadzac drobne przedsi¢biorstwo handlowe. Mat-
ka Antonina z Piotrowskich zajmowata si¢ domem i wychowaniem dzieci’.
W 1910 roku wraz z najblizszymi przenidst si¢ do Poznania. Utrzymujac si¢ ze
skromnych dochodéw glowy rodziny, rodzice zdecydowali si¢ rozpoczaé edu-
kacje syna dopiero po uzyskaniu mozliwosci zwolnienia go z optat szkolnych,
a to z racji jego ponadprzeci¢tnych zdolnosci. Po ukonczeniu szkoty przygo-
towawczej w 1917 roku, rozpoczat nauke w gimnazjum §w. Marii Magdaleny,
a nastepnie kontynuowat ja u $w. Jana Kantego, ktéry to zaktad naukowy
ukoniczyt w roku 1925 roku. W jego murach dat si¢ pozna¢ jako humani-
sta, za$ szczeg6lnie fatwo przychodzita mu nauka jezykéw obceych®. Szkote
ukoriczyt finansujac naukg z udzielanych korepetycji’. Po zlozeniu egzaminu
dojrzatosci podjat studia na Wydziale Prawno-Ekonomicznym Uniwersytetu

(Gdanisk — Olsztyn: Sad Apelacyjny w Gdarisku, 2015); Dariusz Szpo-
per, Justyna Swigtek, Dzieje adwokatury w Gdarsku (Gdansk, Arche
s.c., 2005).

2 Archiwum Sadu Okregowego w Gdarisku (ASOG), Akta osobowe J6ze-
fa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura Ps.2424, poswiadczenie oby-
watelstwa, k. 7.

3 ASGO, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura P13, Zyciorys,
k. 163.

4 Urodzit si¢ w Pyszacej, powiat sremski.

5  Urodzita si¢ w Rydlewie, powiat znifskim.
Uzyskal nagrode Prezydenta Republiki Francuskiej w zwiazku z wybit-
nymi postgpami w nauce jezyka francuskiego.

7 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura P13, Zyciorys,
k. 163.
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Adama Mickiewicza w Poznaniu®. W dalszym ciagu utrzymywat si¢ z pra-
cy korepetytora’. W tym czasie poglebial swoja znajomos¢ jezykéw: fran-
cuskiego, niemieckiego, a takze wloskiego i angielskiego. Jednoczesnie uzy-
skiwat dobre wyniki w nauce po kazdym z ukoriczonych lat". Studia ukon-
czyt w pazdzierniku 1929 roku uzyskujac tytut magistra praw''. Odroczong
z uwagi na nauke w szkole wyzszej, odbyt w Baonie Podchorazych Rezerwy
7a w Jarocinie wczesna jesienia 1929 roku'?. W tym samym roku zostat skie-
rowany do rezerwy ,na podstawie orzeczenia komisji wojskowo — lekarskiej
do pospolitego ruszenia z bronig”"’.

Mimo ze planowal prace w wymiarze sprawiedliwosci, po powro-
cie do Poznania rozpoczatl pracg w charakterze aplikanta w poznariskim od-
dziale Krajowego Ubezpieczenia Ogniowego (pézniej Powszechnego Zakta-
du Ubezpieczen Wzajemnych). Zatrudnienie to pozwolifo mu na zgromadze-
nie wystarczajacych $rodkéw finansowych na utrzymanie si¢ podczas aplika-
cji sadowej'®. Przed rozpoczeciem aplikacji Talarczyk zobowiazal si¢ réwniez
do przepracowania w sadownictwie 5 lat po zlozeniu egzaminu sedziowskie-
go. Po zgromadzeniu wystarczajacych $rodkéw, nauke udato mu si¢ rozpo-
czaé w kwietniu 1930 roku w Sadzie Apelacyjnym w Poznaniu®. Po przyjeciu

8  Archiwum Uniwersytetu Adama Mickiewicza w Poznaniu (AUAMP),
Akta osobowe studenta Jézefa Talarczyka, jednostka 3376, karta wpiso-
wa, bez paginacji.

9  Dopiero na IV roku studiéw uzyskat stypendium naukowe.

10 Kazdy rok studiéw koniczyt si¢ jednym egzaminem z wszystkich przed-
miotéw wyktadanych w ciagu dwdch semestréw. W sesji egzaminacyj-
nej student otrzymywat jedna, taczna oceng ze wszystkich przedmio-
téw. zob: Wiktor Sukiennicki, Legenda i rzeczywistos¢ (Paryz: Instytut
Literacki, 1967), 41.

11 AUAMP, Akta osobowe studenta Jézefa Talarczyka, jednostka 3376,
Dyplom ukoriczenia studiéw, Uniwersytet Poznanski Wydzial Prawno
— Ekonomiczny Pan Jézef Zygmunt Talarczyk...., bez paginacji.

12 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, wyciag z ksigzeczki wojskowej, k. 21; z powodu cigzkiego za-
palenia ucha dwa miesiace w wojskowym szpitalu okregowym w Pozna-
niu.

13 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, zyciorys, k. 2.

14 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, pismo z dnia 8 lutego 1929 roku, k. 6.

15 ASOG, Akta prezydialne Sadu Grodzkiego w Poznaniu, sygnatura 4Pa,
Swiadectwo, k. 7.
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do pracy w sadownictwie'® poswigcit si¢ jej catkowicie”. W pierwszym roku
zajeé, zostal skierowany do stuzby w Sadzie Powiatowym w Poznaniu®® pod
kierunkiem s¢dziego Stanistawa Bohusza".

W okresie dwudziestolecia migdzywojennego sporzadzane oceny
mtiodych aplikantéw i asesoréw ubiegajacych si¢ o urzad sedziego byly szero-
kie i gruntowne, wykraczajace poza badanie waloréw merytorycznych kan-
dydatéw, $wiadczace o szerokim przygotowaniu i predyspozycjach do pel-
nienia tej funkgji. Sporzadzajac oceny kandydatéw do objecia tych funkgji
siggano réwniez do analizy ich charakteréw, czgsto warunkujac ja okreslo-
nymi przymiotami kandydata. Poczatkowo J6zef Talarczyk zbierat ostroz-
ne oceny neutralne. Przetozeni dostrzegali w jego pracy ,brak koncentracji
mysli” oraz ,,pewna nieakuratno$¢”. Jego patron, s¢dzia Czestaw Po$pieszal-
ski®, ttumaczyt ja mlodym wiekiem i brakiem do$wiadczenia w petnieniu
obowiazkéw w pracy sadownika®. Kontynuujac aplikacje, z biegiem czasu
Talarczyk nabieral jednak pewnosci i wprawy zyskujac coraz wyzsze noty. Po-
glebiat wiedze, przejawiajac coraz wigksze zainteresowanie prawem, w szcze-
gblnosci cywilnym, a przy tym zyskujac u wspétpracownikéw zyczliwosé
i sympati¢*’. Kontynuowat aplikacje w Sadzie Okregowym?™ i Prokuraturze

16 Ojciec Antoni zobowigzal si¢ do utrzymywania syna w czasie aplika-
¢ji sadowej, ale Talarczyk finansowat swoja nauke przez pierwszych
dziesie¢ miesi¢cy z oszczednosci, ktdre odlozyt w trakcie zatrudniania

w PZUW.
17 ASOG, Akta osobowe, sygnatura P13, Zyciorys, k. 128.

18 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, pismo z dnia 18 kwietnia 1930 r., k. 13.

19  Sedzia $ledezy Sadu Okregowego w Lodzi 1918-1928, sedzia $ledczy
do spraw wyjatkowego znaczenia w Sadzie Apelacyjnym w Poznaniu
od 3 grudnia 1928 roku, zob. ,Ruch stuzbowy. Dodatek do Dziennika
Urzgdowego Ministerstwa Sprawiedliwosci” z 1929 roku, nr 3.
O sedziach do spraw wyjatkowych zob. Jézef Koredczuk, ,S¢dziowie
Sledczy do spraw wyjatkowego znaczenia w II Rzeczypospolitej” Acta
Universistatis Wratislaviensis, nr 4000, Prawo CCCXXX (2020)

20 Naczelnik Sadu Grodzkiego w Poznaniu, za: ,Kalendarz sadowy na rok
19307, Warszawa, 1930, s. 108.

21 ASOG, Akta prezydialne Sadu Grodzkiego w Poznaniu, sygnatura 4Pa,
Pan aplikant Jozef Talarczyk. ..., k. 11.

22 ASOG, Akta prezydialne Sadu Grodzkiego w Poznaniu, znak 4Pa,
Swiadectwo, k. 20, 25, 40, 42, 46, Akta osobowe, znak P13, k. 27-36,
39.

23 O odbywaniu aplikacji s¢dziowskiej w sadach apelacji poznarskiej
w dwudziestoleciu migdzywojennym zob: Stefan Korbonski, Polonia
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Sadu Okregowego w Poznaniu, a nastgpnie w Sadzie Grodzkim w Chodzie-
zy, w ktérym pracowatl do 1932 roku. Zwiazat si¢ z ta miejscowoscia réwniez
emocjonalnie. Polubit jej prowincjonalny charakter, umozliwiajacy poglebia-
nie wiedzy w czasie odbywanej aplikacji. Odciety od zgietku wielkiego mia-
sta, poswigcal cata swoja energie na jej ukoriczenie i rozpoczecie pracy, ktéra
miafa pozwoli¢ mu na utrzymanie siebie, a takze pomoc finansowa rodzinie.
Majac to na uwadze, zwrdcil si¢ do Prezesa Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
Stefana Belzynskiego® z prosba o skrécenie okresu odbywania aplikacji do
dwoch lat i 6 miesigcy”. Ten, nie widzac przeszkéd, wyrazil zgode i zwrécit
si¢ do Ministra Sprawiedliwosci o wezesniejsze dopuszczenie aplikanta do
egzaminu®®. Zabiegi Talarczyka w kierunku zakonczenia aplikacji nie mia-
ty wylaczenie wymiaru ekonomicznego. Faktycznie doskonale opanowat za-
gadnienia egzaminacyjne. Ztozony w dniu 26 listopada 1932 roku egzamin
sedziowski J6zef Talarczyk zdat z ocena celujaca”. Po egzaminie w grudniu
tego samego roku zostat przydzielony do petnienia obowiazkéw sedziow-
skich na stanowisku asesora w Sadzie Grodzkim w Migdzychodzie, najda-
lej wysunigtej na zachéd, spokojnej, letniskowej”® miejscowosci w dwezesnej

Restituta. Wspomnienia z dwudziestolecia niepodlegtosci 1918-1939 (War-
szawa: Prohibita, 2014), 158-167, 182-193.

24 Od 1918 roku sedzia Sadu Okregowego w Lowicz. W latach 1925-28
prezes Sadu Okregowego w Lublinie. Od 1928 roku prezes Sadu Okre-
gowego w Lodzi. zob. Dziennik Urz¢dowy Ministerstwa Sprawiedli-
wosci, Nr 12 z dnia 26 listopada 1918 roku, s. 384; Arkadiusz Bereza,
Lublin jako osrodek sqdownictwa, (Lublin: Oficyna Wydawnicza Verba,
2006), 76; Joanna Machut-Kowalczyk, ,Poczatki t6dzkiego sadowni-
cetwa” Studia z Dziejow Patistwa i Prawa Polskiego, t. XV1I, (2014):147-
168; Kalendarz informator sadowy, Warszawa, 1929, s. 145.

25 Na podstawie art. 282 § 1 ustawy z dnia 6 lutegol1928 roku Prawo
o ustroju s3déw powszechnych (Dz. U. 1928.12.93).

26 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, Do Pana aplikanta sadowego J6ézefa Talarczyka..., k. 53.

27 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, znak Ps.2424,
$wiadectwo, k. 56. Przepisy przewidywaly trzy stopnie oceniajace: ce-
lujacy, dobry, niedostateczny, zob. rozporzadzenie Ministra Sprawied-
liwosci z dnia 25 pazdziernika 1932 roku o aplikantach i asesorach

sadowych (Dz. U. 1932, nr 95 poz. 825).

28 Jarostaw Lozyniski, ,,Nieludzka okupacyjna rzeczywisto$¢” Sierakowskie
Zeszyty Historyczne, nr 4 (2009): 25.
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Rzeczypospolitej”. W pieciotysigcznym® miasteczku nad Warta orzekat
wspolnie z sedzia Leonem Jankowskim pelniacym funkcje kierownika sadu™.
Skierowany zostal do pracy w wydziatach cywilnych w sprawach proceso-
wych, niespornych i egzekucyjnych. W opinii przetozonego i wizytatoréw
jako asesor posiadal dobrze ugruntowana wiedzg¢ prawnicza i byt nieprze-
cietnie inteligentny. W pracy zyskal uznanie jako osoba bardzo obowiazko-
wa i pilna. Mimo mtodego wieku uchodzit za s¢dziego o zréwnowazonym
charakterze i podejsciu do pracy orzeczniczej*.

Powtarzajace si¢ przychylne opinie, ktére wyrézniaty mtodego orzecz-
nika, potwierdzajace oceny z okresu aplikacji, przesadzity o podjeciu decyzji
o powierzeniu mu stanowiska sedziego. Juz w kwietniu 1933 roku Prezydent
Rzeczypospolitej Polskiej Ignacy Moscicki powotat go na ten urzad, wskazu-
jac miejsce jego pelnienia w sadzie, w ktérym dotychczas byt zatrudniony™.

Poswiecajac swoja cala energi¢ pracy, Talarczyk zdobywat coraz wigk-
sza swobode orzecznicza i profesjonalne doswiadczenie. W dalszym czasie
pracowal tez nad podniesieniem poziomu wilasnych kompetencji. W 1936
roku, jako dwudziestodziewicciolatek, zdecydowat si¢ ubiega¢ o stanowisko
sedziego Sadéw Okregowych w Ostrowie Wielkopolskim, Gnieznie™, potem
w Katowicach, a w nastgpnym roku starat si¢ o urzad sedziego Sadu Okre-
gowego w Grudziadzu oraz w Toruniu. W zadnym z konkurséw nie uzy-
skat jednak akceptacji przetozonych. Nieprzychylne oceny nie wynikaty jed-
nak z dostrzezonych brakéw w wyksztalceniu lub umiej¢tnosciach. Prezes
Sadu Okregowego w Poznaniu s¢dzia Marian Kornicki® nie przychylit si¢
do wniosku, wylacznie z uwagi na mtody wiek kandydata. Podkreslat przy
tym, ze Talarczyk ,na stanowisko [sedziego Sadu Okregowego] w zupetnosci

29  Od granicy polsko — niemieckiej miasto dzielity 4 km.

30 Dokumentacja geograficzna, Zeszyt Nr 5, Liczba ludnosci miast i osied-
li w Polsce w latach 1810-1955, opracowat Adam Jelonek, Polska Akade-
mia Nauk Instytut Geografii (Warszawa: Polska Akademia Nauk, Insty-
tut Geografii, 1956), 36.

31 Kalendarz informator sadowy na 1939 rok (Warszawa, 1939, Wydawni-
ctwo ,,Biblioteka Prawnicza”), 208.

32 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, Wyciag protokotu lustragji, k. 70.

33 Kalendarz informator sadowy, Warszawa, 1934, s. 139; ASOG, Akta
osobowe, sygnatura Ps13, Protokét odebrania przysicgi sedziowskiej,
k. 88.

34 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.13, Pismo z dnia 22 grudnia 1936 roku, k. 127.

35 W 1920 roku petnit obowiazki podprokuratora w Wojskowej Prokura-
turze Okregowej w Grudziadzu.
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si¢ nadaje™®. Podobne zdanie mial jego bezposredni zwierzchnik w Sadzie

Grodzkim w Migdzychodzie sedzia Leon Jankowski?”. Podkreslat, ze mto-
dy sedzia posiadat ,bardzo dobre uzdolnienie fachowe i znaczny zaséb wia-
domosci prawniczych™, a takze wlasciwie strzeze powagi wladz sadowych,
ale jest zbyt mlody na objecie stanowiska, w o ktére zabiegal w sadzie okre-
gowym. Wobec braku akceptacji dla wnioskéw awansowych jeszcze w 1939
roku zwrdcit si¢ o przeniesienie na stanowisko réwnorzedne do Sadu Grodz-
kiego w Poznaniu. Prosb¢ zawarta w zlozonym podaniu uzasadniat checia
pomocy studiujacemu w Poznaniu rodzenstwu, z ktérym zamierzal prowa-
dzi¢ wspélne gospodarstwo domowe”. Wybuch II wojny $wiatowej uniemoz-
liwit jednak realizacjg tych planéw.

Po 1 wrze$nia 1939 roku Miedzychédd nie zostalo dotknicty dziata-
niami wojennymi, ale wladz¢ w miescie przyjeli i organizowali mieszkajacy
w nim Niemcy*. Talarczyk zdotat ewakuowaé sie z transportem mienia sa-
dowego w kierunku Sepolna (niedaleko Kota) i Zydaczowa*'. Obawiajac sie
o swoje bezpieczefistwo, odtaczyl si¢ od transportu — uznajac, ze jest zbyt po-
wolny $rodkiem przemieszczania si¢ — i udal si¢ rowerem w strong Warsza-
wy. Zatrzymany przez patrol wojska niemieckiego w okolicach miejscowosci
Itowo, pod Inowroctawiem, szczgsliwie po kilku godzinach zostat zwolniony.

Poprzez niemiecki urzad do spraw zatrudnienia (Arbeitzamt)
przydzielono go, wraz z sedzig Feliksem Bortelem®, do pracy w sadzie

36 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, znak Ps.2424,
Do Pana Prezesa Sadu Apelacyjnego w Poznaniu, k. 73.

37 Kalendarz informator sagdowy, Warszawa, 1936, s. 11.

38 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, Poufne! Do Prezesa Sadu Okregowego w Katowicach, k. 74

39 ASOG, Akta osobowe Jdzefa Talarczyka, Sad Apelacyjny, sygnatura
Ps.2424, Pismo z dnia 15 czerwca 1939 roku do Ministerstwa Spra-
wiedliwosci w Warszawie, k. 83

40  Alfons Koszczol, ,Wysiedlecy z Poznariskiego (opowiadania pamigt-
nikarskie — fragmenty)” Sierakowskie Zeszyty Historyczne, nr 11, (2014):
69-70

41 W Miegdzychodzie Niemcy objeli akcja eksterminacyjng przede
wszystkim Polakéw, ktérzy brali udzial w Powstaniu Wielkopolskim.
Pozostalych nakfaniano do przyjecia Volkslisty, zob. Alfons Koszczot,
~Wysiedleficy z Poznariskiego (opowiadania pamigtnikarskie — frag-
menty)” Sierakowskie Zeszyty Historyczne nr 11 (2014): 73-74.

42 Kierownikiem Sadu Grodzkiego w Chodziezy do 31 sierpnia 1939 roku
zob. Kalendarz informator sadowy na 1939 rok, Warszawa, 1939, s. 208;
drugi z sedziéw orzekajacych w Chodziezy Tadeusz Zontek zostat aresz-
towany wiosna 1940 roku przez Gestapo i zamordowany.
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w Chodziezy*. W okresie od pazdziernika 1939 do konca stycznia 1941 roku
byt tlumaczem je¢zyka niemieckiego wykorzystywanym w kontaktach z lud-
noscia polska. Po zwolnieniu z pracy udat si¢ do rodzicéw w Poznaniu, w kté-
rym otrzymat skierowanie do pracy w charakterze ksiggowego w Olesnicy
w majatku Rochusa von Luttwitza**. Trudne warunki i zta, antypolska at-
mosfera panujaca w tych dobrach ziemskich spowodowaly, ze z poczatkiem
1942 roku skorzystat z mozliwosci zatrudnienia w innym majatku ziemskim
w Poddebicach (powiat teczycki, wojewddzewo t6dzkie). W nowym miej-
scu pracy warunki byly raczej zno$ne, nadzorcy nie nalezeli do partii nazi-
stowskiej, a Polakéw traktowali w miarg poprawnie®. W roku 1942 wstapit
w zwigzek malzeniski z Martg z domu Pawlowska z Leczycy. W 1943 roku
urodzit mu si¢ syn Zdzistaw Kazimierz?.

Po opuszczeniu majatku przez Niemcédw i wkroczeniu na te tereny
wojsk sowieckich w styczniu 1945 roku, podejmowat préby zabezpieczenia
gospodarstwa rolnego, ale mimo jego zabiegdéw znajdujace si¢ w nim rucho-
mosci zostaty wkrétce rozkradzione i rozszabrowane. Przez ostatnie 3 mie-
sigce trwania wojny obudzifa si¢ w nim rodzinna tradycja zwiazana z pra-
ca w majatkach ziemskich. Spontanicznie petnit funkcje ksiegowego w do-
brach w oddalonych o kilka kilometréw Golicach, prébujac roztoczy¢ nad
nim opieke. Wspdlnie ze wspdtpracownikami starat si¢ zabezpieczy¢ je przed
dewastacja oraz przygotowac ziemie uprawne do zasiewdéw wiosennych, z kté-
rych plony pozwalatyby przetrwaé pierwszy, trudny okres po zblizajacym si¢
zakonczeniu wojny. Majac do$wiadczenie w zarzadzaniu majatkami rolny-
mi, a takze znajomo$¢ ,,prawa hipotecznego”, zatrudnit si¢ w Wojewddzkim
Urzedzie Ziemskim w Lodzi. Po rozpoczeciu reformy rolnej stanat na czele
powstalej w tej instytucji Komisji Podziatu Ziemi.

Poczucie spolecznej stuzby ustapito jednak pasji pracy w wymiarze
sprawiedliwosci. W polowie maja 1945 roku zglosit si¢ do Sadu Okregowego

43 W Chodziezy (Kolmar) i Migdzychodzie (Birnbaum) utworzono sady
obwodowe, ktére weszty w skiad rejencji poznariskie;j.

44 Majatek von Luttwitzéw obejmowal nieruchomosci o powierzchni 3022
hektaréw, w tym 1067 uprawnych, 1616 laséw. W majatku znajdowat
si¢ réwniez mtyn i gorzelnia. Rochus von Luttwitz zmart w 1941 roku.

45 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Bescheini-
gung der Eheschliessung, k. 4.

46 ASOG, Akta osobowe, sygnatura P13, Zyciorys, k. 164-165.

47  Zgodnie z zarzadzeniami okupanta wszystkim polskim dzieciom na-
dawano charakterystyczne polskie imiona dla ujawnienia pochodze-
nia dziecka; zarzadzenia przewidywaly nadawanie okreslonych imion
w poszczegélnych powiatach.
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w Poznaniu, aby obja¢ stanowisko sprzed wojny*. Jednoczesnie otrzymat
zwolnienie na okres miesiaca dla zatatwienia wlasnych spraw, w tym zorgani-
zowania zycia rodzinnego. Po dotarciu do Migdzychodu stwierdzit jednak, ze
majatek ruchomy, pozostawiony przez niego pod opieka znajomych i przyja-
ciél, ulegt catkowitemu zniszczeniu w trakcie dzialari wojennych. Talarczyk
utracit wszystkie dokumenty, pamiatki i ksiazki. Miasteczko i jego miesz-
kancy byli szczegélnie do$wiadczeni przez wojng. W ramach akgji przejmo-
wania ,nowych niemieckich terenéw osadniczych™, jeszcze w 1939 roku,
ponad péttora tysiaca mieszkaricow z okolic Migdzychodu Niemcy wysiedli-
li do Generalnej Guberni, gléwnie w okolice Zyrardowa i Niepokalanowa™.
Wsréd wysiedlonych byli réwniez pracownicy urzedéw i sadu®. Spustosze-
nie materialne miasta nastapito w okresie od lutego do kwietnia 1945 roku,
w trakcie stacjonowania w nim sztabu I Frontu Biatoruskiego pod dowddz-
twem marszatka Zwiazku Sowieckiego Gieorgija Zukowa. Skutki zniszczen
nast¢pujacych w wyposazeniu dotknely réwniez budynek sadu.

Od maja 1945 trwata organizacja pracy wymiaru sprawiedliwo-
$ci w Apelacji Poznanskiej. Sad Grodzki w Miedzychodzie zostat faktycz-
nie wyltaczony z wlasciwosci Sadu Okregowego w Poznaniu™ i znalazt sig

48 ASOG, Akta osobowe, znak P13, Do Pana Prezesa Sadu Okre¢gowego
w Poznaniu, k. 156.

49  Martin Becker, Sgdownictwo niemieckie i jego rola w polityce okupacyjnej
na ziemiach polskich wcielonych do Rzeczy 1939-1945 (Warszawa: Insty-
tut Pamieci Narodowej, 2020), 42-43.

50 Dariusz Brozek, ,, Tutacze z Wielkopolski” Gazeta Lubuska (2009); Ewa
Grobelna, ,,Koszmar wysiedlenia w oczach dziecka” Sierakowskie Zeszy-
ty Historyczne, nr 11 (2014): 42-58.

51  Jarostaw Lozynski, ,12 grudnia 19397 Sierakowskie Zeszyty Historyczne,
nr 4 (2009): 61.

52 Archiwum Akt Nowych (AAN), sygn. 8397 Ministerstwo Sprawied-
liwosci w Warszawie, nr zespotu 285 Apelacja poznanska, Okreg Sadu
Okregowego w Poznaniu. Sad Grodzki w Mi¢dzychodzie. Organizacja
i dziatalno$¢ sadu w 1945 roku. Miesigczne sprawozdania statystyczne
i opisowe 1945-1946, Arkusz 5. Sprawozdanie z miesigc czerwiec 1945 r.
Sad Grodzki w Migdzychodzie (okreg apelacyjny w Poznaniu). Sprawy
organizacyjno-gospodarcze, k. 11.

53 Grzegorz Jakubowski, Sgdownictwo powszechne w Polsce w latach 1944-
1950 (Warszawa: Instytut Pamigci Narodowej, 2002), 118.

54 Formalnie, zgodnie z obowiazujacymi przepisami sprzed 1 wrzes-
nia 1939 roku, pozostawal w obszarze whasciwosci Sadu Okregowego
w Poznaniu do 1 lipca 1949 roku. W publikatorach Ministerstwa Spra-
wiedliwosci ujawniany byl jako sad funkcjonujacy w ramach okregu
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w obszarze dziatalnosci sadu tego rzedu majacego siedzibe w Gorzowie Wiel-
kopolskim®. Obszar wlasciwosci sadu obejmowat gminy Miedzychéd, Sie-
rakéw (wraz z miastami), Lowyn, Kwilicz i Chrzypsko Wielkie’®. Po opusz-
czeniu miasta przez wojska sowieckie, gmach sadu zostat faktycznie w catosci
przejety przez wracajacych pracownikéw sadu”. Pierwszy okres pracy miat
charakter wylacznie organizacyjny, polegajacy na zabezpieczaniu mienia,
w tym budynkéw sadowych, zajetych przez wojska sowieckie na potrzeby za-
plecza frontowego. Budynek sadu nie zostat uszkodzony w wyniku dziatari
wojennych, chociaz kierownik sadu Leon Jankowski jego stan oceniat jako
»dostateczny”. Wymagal naprawy uszkodzeri powstatych po stacjonujacym
w budynku wojsku sowieckim. Sadownicy®® angazowali si¢ réwniez w zabez-
pieczenie ruchomosci po niemieckich urzedach funkcjonujacych na terenie
miasta, ktdre pospieszenie ewakuowaly si¢ na zachéd. W obliczu braku pod-
stawowych narzedzi do pracy orzeczniczej i jej obstugi, pozostawione urza-
dzenia pracy biurowej stawaly si¢ przedmiotami na wagge ztota™.

gorzowskiego. zob. wykaz sadéw i prokuratur R.P. [w:] Dziennik
Urzgdowy Ministerstwa Sprawiedliwosci, nr 1, 1 grudnia 1945 roku,
s. 15.

55  Po reformie w 1950 roku ponownie Sad Powiatowy w Miedzychodzie
wszedt w obszar wlasciwosci Sadu Okregowego w Poznaniu zob. Dz. U.
2 1950 r., nr 28, poz. 265.

56 AAN, sygn. 8397 Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie, nr ze-
spotu 285 Apelacja poznariska, Okreg Sadu Okregowego w Poznaniu.
Sad Grodzki w Migdzychodzie. Organizacja i dziatalno$¢ sadu w 1945
roku. Miesigczne sprawozdania statystyczne i opisowe 1945-1946, Spra-
wozdanie z miesigc grudzien 1945 roku, k. 84.

57  Nad przejeciem budynku czuwal przedwojenny kierownik Sadu Grodz-
kiego w Migdzychodzie s¢dzia Leon Jankowski, ktéry podjat pracg juz
w styczniu 1945 roku.

58 Migdzy styczniem a marcem 1945 roku do pracy zglosili si¢ rowniez

urzednicy sadowi Henryk Mrowinski, Hipolit Marciniak, Stanistaw
Rudnicki i Edward Skowronski.

59 W zakamarach strychowych” Sadu Grodzkiego w Mi¢dzychodzie uda-
lo si¢ odnalez¢ przedwojenne publikacje prawnicze, w tym komentarze
do najwazniejszych aktéw prawnych takich jako kodeks karny, prawo
o wykroczeniach, prawo karno-skarbowe, kodeks zobowiazan, kodeks
handlowy, prawo wekslowe i czekowe, a takze komentarze do kodekséw
procedur sadowych.
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Jako jednemu z dwéch sgdziéw® udalo mu si¢ podja¢ obowiazki

z dniem 1 lipca 1945 roku®. Jednak pod koniec 1945 roku rozpoczat starania
o przeniesienie do Gdanska®, gdzie na wlasna prosbg zostat skierowany®. Na
poczatku 1946 roku na tzw. Ziemiach Odzyskanych brakowato tacznie po-
nad 1000 sedziéw i prokuratoréw®. Prace w Sadzie Grodzkim w Gdarsku
rozpoczal w1946%. Sam na Wybrzeze przybyl 1 marca®, natomiast rodzi-
n¢ udato mu si¢ sprowadzi¢ do Gdariska dopiero pod koniec maja®. W tym
czasie na Wybrzezu warunki zycia, w tym mieszkaniowe, byly dalekie od
tych, ktérymi dysponowal w Wielkopolsce®®. Toczace si¢ u schytku wojny

60 Wraz Jézefem Talarczykiem i Leonem Jankowskim, mi¢dzy pazdzier-
nikiem 1945 a styczniem 1946 roku pracowat aplikant sadowy Michal
Klauziniski.

61 AAN, sygn. 8397, Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie, nr ze-
spotu 285 Apelacja poznariska, Okreg Sadu Okregowego w Poznaniu.
Sad Grodzki w Migdzychodzie. Organizacja i dziatalno$¢ sadu w 1945
roku. Miesigczne sprawozdania statystyczne i opisowe 1945-1946, Spra-
wozdanie z miesiac czerwiec 1945 roku, k. 4; ASOG, Akta osobowe
Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Deklaracja, k. 18-19.

62 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, znak Ps 80, pismo z dnia 18
grudnia 1945 roku, k. 24.

63 AAN, sygn. 8306 Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie, nr ze-
spotu 285, Apelacja poznaniska, Okreg Sadu Okregowego w Poznaniu.
Sad Grodzki w Migdzychodzie. Organizacja i dziatalnos¢ sadu w 1945
roku. Miesi¢czne sprawozdania statystyczne i opisowe 1945-1946, Spra-
wozdanie z miesiac marzec 1946 roku, k. 25; ASOG, Akta osobowe
Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia 30 stycznia 1946 roku,
k. 28.

64 Adam Lityniski, O prawie i sqdach poczqtkéw Polski Ludowej (Biatystok:
Temida 2, 1999), 131.

65 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia
6 marca 1946 roku, k. 31; ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka,
sygnatura Ps 13, pismo Alfreda Mossakowskiego do Obywatela Prezesa
Sadu Okregowego w Gdarisku z dnia 1 marca 1946 roku, k. 4.

66 Ibidem, k. 4.

67 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Ps 13, wniosek urlopowy Jo-
zefa Talarczyka z dnia 24 maja 1946 roku, k. 13.

68 Dariusz Burczyk, Specjalny Sqd Karny i Prokuratura Specjalnego Sqdu
Karnego w Gdarisku 1945-1946 (Gdansk: Instytut Pamieci Narodowej,
1946), 171. Ceny towaréw na Wybrzezu Gdanskim byty wyzsze anizeli
na terenach Polski w jej granicach przedwojennych.
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walki spowodowatly znaczne zniszczenia substancji miasta®. W tamtym cza-
sie Gdarisk na osobach przyjezdnych robit przygnebiajace wrazenie’®. W nie-
mniejszym stopniu, problemy lokalowe dotyczyty sadownictwa. U poczat-
kéw swych powojennych dziejéw gdanski sad grodzki miescit si¢ w kilku po-
kojach wilii przy ulicy Batorego 5 w dzielnicy Wrzeszcz. Pomieszczenia dzie-
lone byty z Prokuraturag Rejonowa Sadu Wojskowego’'. Przeniesienie Sadu
Grodzkiego w Gdarisku do siedziby przy ulicy Nowy Swiat 307> nastapito
dopiero pod koniec 1947 roku, po opuszczeniu go przez Wojewddzki Urzad
Bezpieczeristwa Publicznego™. Z uwagi na nieobsadzenie stanowisk wszyst-
kich sedziowskich réwniez obcigzenie praca na tzw. Ziemiach Odzyskanych
byto znacznie wieksze™.

Podobnie jak przed wojng Talarczyk skierowany zostal do pracy
w wydziale cywilnym. Orzekal przede wszystkim w postgpowaniach spor-
nych, a takze w sprawach hipotecznych”. Rozstrzygajac w sprawach wieczy-
stoksiegowych organizowat jednoczesnie wlasciwy wydziat. W ramach tych

69 Edward Kosiarz, Wyzwolenie Polski Pétnocnej 1945 (Gdynia: Wydawni-
ctwo Morskie, 1967), 214-215; Roman Wapinski, Pierwsze lata wladzy

ludowej na wybrzezu gdariskim (Gdanisk: Wydawnictwo Morskie, 1970),
43,

70  Relacja Andrzeja Burdy — szefa Wydziatu Personalnego Wojewddzkiego
Urzedu Bezpieczeristwa Publicznego cyt. za Burczyk, Specjalny Sqd Kar-
ny, 60-01.

71 Archiwum Padstwowe w Gdarisku Oddzial w Gdyni (APGOG), ze-
sp6t 4206, numer 6, Sprawozdanie z wizytacji Oddziatu Karnego Sadu
Grodzkiego w Gdansku (...) w dniach 24,25,26,27,28 i 29 czerwca 1947
roku przeprowadzona przez s¢dziego Sadu Apelacyjnego w Toruniu Ed-
gara Lesniewicza, s. 220; w budynkach sadowych w centrum Gdanska
miescit si¢ Wojewoddzki Urzad Bezpieczeristwa.

72 Obecnie ulica Nowe Ogrody.
73 Jolanta Musial, ,Sady Grodzkie w Okregu Gdariskim w latach 1945 —

1950 oraz ich dokumentacja w zasobie archiwalnym?”, Historia — Archi-

wa — Gdansk, t. 1 (2018): 84-89.

74  Edward Plebaniczyk, ,Konferencja spoteczna w Gdansku” Demokra-
tyczny Przeglad Prawniczy, nr 8 (1946): 26. W polowie sierpnia 1946
roku obsadzono jedynie 50% stanowisk sedziowskich i 60% stanowisk
urzedniczych w Apelacji Gdanskiej.

75 APGOG, zespét 4206, numer 6, Sprawozdanie z wizytacji oddziatéw
cywilnych Sadu Grodzkiego w Gdansku przeprowadzonej na mocy
delegacji ob. Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 1947 roku L.dz.
SSW 561/47 przez sgdziego Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu Jerzego
Majewskiego w dniach od 29 maja do 3 czerwca 1947 roku, s. 171-174.
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obowiazkéw zostal wyznaczony do przejecia od Zarzadu Miejskiego w Gdan-
sku ksiag wieczystych’”®. W tym samym wydziale (oddziale) cywilnym orze-
kat wraz z sedziami: Alfredem Mossakowskim (kierownik sadu) i Janem Bo-
rukszewiczem’’, a takze petniacy obowiazki sedziego i notariusza Stanista-
wem Kurpielem oraz asesor Helena Bere$niewicz. Z uwagi na spoteczno-po-
lityczne zaangazowanie kierownika sadu’®, faktyczne kierownictwo spoczy-
wato w rekach Jézefa Talarczyka™. Jego praca jako kierujacego wydzialem
i sedziego, byta oceniany bardzo wysoko. Lustracja wydziatu przeprowadzo-
na w roku 1947, obejmujaca dziatalnos¢ od poczatku funkcjonowania Sadu
w Gdansku, nie zawierata uwag dotyczacych jego pracy™.

Zaréwno nowopowstajace, jak i odradzajace si¢ sady grodzkie w okre-
gu gdariskim® wymagaty podjecia nadzoru®® ze strony Prezesa Sadu Apela-
cyjnego w Gdarisku. Wsréd sedziéw, ktérym mozna bylo powierzy¢ takie

76 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, Upowaznie-
nie, k. 9.

77 Mianowany asesorem w okregu Sadu Apelacyjnego w Gdansku 11
kwietnia 1945 roku, zob: Ruch stuzbowy. Nominacje. Dziennik Urze-
dowy Ministerstwa Sprawiedliwosci nr 1, z dnia 1 grudnia 1945 roku.

78 Zostal pierwszym przewodniczacym Miejskiej Rady Narodowe;j
w Gdanisku z ramienia Polskiej Partii Socjalistycznej (PPS). Petnit t¢
funkcje w latach 1945-48. W PPS pelnil funkcje przewodniczacego
Sadu partyjnego. za: Marcin Zukowski, ,Metody tworzenia i etapy po-
wstawania Komitetu Wojewddzkiego Polskiej Zjednoczonej Partii Ro-
botniczej w Gdarisku w latach 1945-49” Pamigé i Sprawiedliwosé, nr 2
(202): 205-206.

79  Stan trwat do marca 1947 roku. Faktyczne kierownictwo sadem przejat
sedzia Jan Borkusiewicz, zob: ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka,
sygnatura Ps 13, pismo Prezesa Sadu Okr¢gowego w Gdarisku do Pre-
zesa Sadu Apelacyjnego w Gdanisku z dnia 2 pazdziernika 1946 roku,
k. 23, a takze APGOG, zespét 4206, numer 6, Sprawozdanie z wizy-
tacji Oddziatu Karnego Sadu Grodzkiego w Gdansku (...) w dniach
24,25,26,27,28 i 29 czerwca 1947 roku przeprowadzona przez sgdziego
Sadu Apelacyjnego w Toruniu Edgara Lesniewicza, k. 221.

80 APGOG, zespét 4206, numer 6, Konferencja z sedziami Oddziatéw
Cywilnych Sadu Grodzkiego w Gdansku, s. 214.

81 Formalnie Apelacja Gdariska utworzona zostata w 1949 roku na mocy
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 czerwca (Dz. U.
z 1949 r., nr 36, poz. 270); rozporzadzenie weszto w zycie 1 lipca 1949
roku.

82 Zgodnie z art. 70 ustawy z dnia 6 lutego 1928 roku Prawo o ustroju
sadéw powszechnych (Dz. U. 1932.102.863) prezes sadu okregowego
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zadanie, Jézef Talarczyk wyréznial si¢ zaréwno wiedza, jak i przedwojennym
dos$wiadczeniem. Rekomendujac Prezesowi Sadu Apelacyjnego Franciszko-
wi Barowi s¢dziego Talarczyka jako wizytatora Prezes Sadu Okregowego s¢-
dzia Stanistaw Biedrzycki wskazywat nie tylko na ktopoty kadrowe i niewiel-
ka ilos¢ sedzidw, ale przede wszystkim na potencjat sedziego z Wielkopolski
oraz gruntowng znajomos¢ przepiséw obowiazujacych na terenach tzw. Ziem
Odzyskanych i bylych terenach dzielnicy pruskiej, w szczegdlnosci zwiaza-
nych z obrotem nieruchomosciami i hipoteka. Z tych wzgledéw prezes Bie-
drzycki proponowat pozostawienie s¢dziego Talarczyka w Sadzie Grodzkim,
z rébwnoczesnym awansowaniem go na stanowisko sedziego Sadu Okregowe-
go. Proponujac jego kandydature Biedrzycki odwotywat si¢ réwniez do po-
zytywnych ocen formulowanych jeszcze przed wojna®. Tymczasowo w grud-
niu 1946 roku zostat jedynie delegowany do orzekania w Sadu Apelacyjnym
w Gdarisku®, a dopiero pét roku pézniej zostal awansowany na stanowisko
sedziego Sadu Okregowego w Gdarisku®.

W trudnym okresie rekonstrukeji i budowania wymiaru sprawiedli-
wosci wkrétce po uruchomieniu sadéw w Tezewie, Starogardzie Gdariskim,
Gniewie, Gdarisku i Sopocie przeprowadzit gruntowne lustracje tych jedno-
stek®. Przedlozone Prezesowi Sadu Okr¢gowego w Gdarisku sprawozdania
odznaczaja si¢ rzeczowoscia, konkretnoscia, doktadnoscia i skrupulatnoscia.
Sposéb przeprowadzonych lustracji, ich szczegétowosé, a przy tym dociekli-
wo$¢ sedziego oraz wybijajaca si¢ znajomos¢ pragmatyki stuzbowej wzbudzity
zainteresowanie osoba s¢dziego u pracownikéw nadzoru sadowego w Mini-
sterstwie Sprawiedliwosci. Wskazywano, ze ,,sposéb przeprowadzenia wizyta-
cji i opracowanie protokotu korzystanie odbija si¢ od przeci¢tnego”. W kon-
kluzji poddano pod rozwagg zamyst bardziej ,,celowego zuzytkowania osoby

petnit nadzér na sadami grodzkimi i sedziami w tym sadzie, a prezes
sadu apelacyjnego nad sadami okregowymi i grodzkimi.

83 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, pismo Pre-
zesa Sadu Okregowego w Gdarisku do Prezesa Sadu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 2 pazdziernika 1946 roku, k. 23.

84 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, pismo Preze-
sa Franciszka Bara do Prezesa Sadu Okregowego w Gdarisku, k. 39.

85 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, pismo Pre-
zesa Sadu Apelacyjnego w Gdansku Franciszka Bara do Prezesa Sadu
Okregowego w Gdarisku z dnia 6 sierpnia 1947 roku, k. 47.

86 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, pismo Sta-
nistawa Biedrzyckiego do Jézefa Talarczyka nr Prez. 2463/46 bez daty,
k. 11.
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Sedziego Talarczyka w Jego pracy zawodowej”¥. Nieprzecigtne przygotowa-
nie do petnienia stuzby s¢dziego dostrzegt réwniez Prezes Sadu Apelacyjne-
go Franciszek Bar, ktéry nalezal do wymagajacych sadownikéw®. Nie mial
tez watpliwosci, ze praca Talarczyka na stanowisku wizytatora ,przyczyni
(...) si¢ do podniesienia poziomu orzecznictwa i usprawnienia pracy w sadach
Apelacji Gdanskiej”®. Uznajac go za sedziego nalezacego ,do kategorii pra-
cownikéw wartosciowych” posiadajacych ,gruntowna znajomo$¢ poniemie-
ckiego prawa hipotecznego i postgpowania nieprocesowego” zdecydowat si¢
powierzy¢ mu kierownictwo referatu nadzoru nad funkcjonowaniem sadéw
grodzkich Apelacji Gdanskiej w celu przeprowadzania systematycznych wi-
zytacji. Zainteresowany wyrazit zgode, ale nie chciat utraci¢ kontaktu z pra-
ca orzecznicza. Zastrzegl, aby maégt kilka razy w miesigcu orzekaé w sadzie
grodzkim®. Chetnie dzielit si¢ réwniez swoja wiedza z mlodszymi kolegami,
a jego uzasadnienia orzeczen stanowity szkice metodyczne wykorzystywane
w orzecznictwie przez innych sedziéw”'. Sedzia Bar znany ze swej skrupulat-
nosci i surowosci przeprowadzit oceng pracy sedziego Talarczyka w marcu
1947 roku, stwierdzajac, ze nie tylko wywiazuje si¢ bardzo dobrze, ale od-
znacza si¢ wielka wnikliwoscia i trafno$cia sadéw. Podkredlit, ze w jego oce-
nie — ze wszech miar — zastuguje na stanowisko sedziego Sadu Okregowego™.

Wysoki poziom opracowan sporzadzanych w zwiazku z prowadzo-
nymi kontrolami jednostek sadowych sprawial, ze powierzano mu réwniez
lustracje poza okregiem Sadu w Gdarisku, a takze poza Apelacjq Gdariska.
W roku 1947 przeprowadzil wizytacje w Sadach Grodzkim i Okregowym
w Walczu, a na poczatku nastgpnego w Stupsku i Elblagu. W ramach delegacji
przeprowadzit wizytacje w sadzie w Bialymstoku (grodzkim i okregowym)®.

87 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, znak Ps 80, pismo z dnia 26
wrzesnia 1946 roku, k. 41.

88  Dariusz Szpoper, ,Franciszek Bar — pierwszy prezes Sadu Apelacyjne-
go w Gdansku: szkic do historii wymiaru sprawiedliwosci w Polsce po
1945 roku” Studia Prawnoustrojowe, nr 26 (2014): 304-305.

89 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo Pre-
zesa Sadu Apelacyjnego Franciszka Bara z dnia 3 wrzesnia 1949 roku,
k. 109-111.

90 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo z dnia
3 pazdziernika 1946 roku, k. 42.

91 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Opinia z 12
maja 1965 roku, k. 12.

92  ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo z dnia
22 marca 1947 roku, k. 57.

93 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia
4 sierpnia 1947, k. 71; poza Jézefem Talarczykiem przeprowadzenie lu-
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Jako znawca prawa hipotecznego Jézef Talarczyk dokonat tez lustracji kan-
celarii notarialnych’. Ogrom pracy nie pozwalat jednak wywiazywaé sig
z wszystkich przyjetych obowiazkéw w Gdarisku, ale znajdowato to uspra-
wiedliwienie w oczach Franciszka Bara. Wysoki poziom moralny sedziego
spowodowal, ze Minister Sprawiedliwosci powotat sedziego Talarczyka do
Komisji Dyscyplinarnej przy Sadzie Apelacyjnym w Gdansku”. W tym sa-
mym roku zostal delegowany do petnienia czynnosci sedziego w Sadzie Ape-
lacyjnym w Gdansku®.

Jézef Talarczyk poswigcat si¢ nie tylko pracy orzeczniczej. Angazo-
wal si¢ chetnie w ksztalcenie mtodych prawnikéw. Byt wieloletnim wykta-
dowcg seminariéw i prowadzacym szkolenia dla aplikantéw. Przez przelozo-
nych byly one wysoko oceniane”. Oddawat si¢ im z pasjq i zaangazowaniem,
ujawniajac ,,bardzo duze zdolnosci dydaktyczne™®. Prezes Bar cenit réwniez
jego predyspozycje pedagogiczne i ,umiejetnos¢ wiasciwego praktycznego
podejscia do pracy”™”. Nie szczedzit réwniez sit w pracy z mlodzieza akade-
micka. Jako kierownik praktyk studenckich organizowat je w okresie wakacji
studentom uniwersytetéw w Poznaniu i Lodzi'*. Ich wysoki poziom zyskat
uznanie w oczach wladz tych uczelni, ktére podkreslato atmosferg sprzyjajaca
»poglebianiu znajomosci prawa”, wlasciwa opieke i terminowe przekazywanie
sprawozdan z prakeyk'’.

stracji powierzono réwniez sedziemu Sadu Apelacyjnego Brunonowi
Grafce.

94 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 13, pismo z dnia
21 sierpnia 1946 roku, k. 19, pismo z dnia 31 pazdziernika 1946 roku,
k. 28.

95 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia
19 kwietnia 1947 roku, k. 62.

96 ASOG, Akta osobowe, sygnatura P13, Wykaz stanu stuzby, k. 6-7, znak
Ps 80, dekret z dnia 30 kwietnia 1947 roku, k. 64.

97 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia
12 lipca 1948 roku, k. 81.

98 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Charaktery-
styka Jozefa Talarczyka z 14 stycznia 1964 roku, k. 4.

99 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo Pre-
zesa Sadu Apelacyjnego Franciszka Bara z dnia 3 wrzesnia 1949 roku,
k. 111.

100 Wsréd wyrdznionych znalezli si¢ réwniez s¢dziowie Eugeniusz Walania,
Bolestaw Choynowski i referent kadr Aleksander Wisniewski.

101 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, k. 151-153.
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Znajomos¢ jezykéw obceych, ktérym poswigcat tyle czasu w okresie
nauki w gimnazjum i studiéw, stala si¢ takze przydatna w pracy w wymiarze
sprawiedliwosci. Najwyzszy Trybunal Narodowy powotat go do funkgji ttu-
192 w procesie przeciwko zbrodniarzom niemieckim — dowédey SS i po-
licji na prowincj¢ Gdansk — Prusy Zachodnie Richardowi Hildebrandtowi
i SS brigadefithrerowi Maxowi Henzemu petniacemu w okresie wojny urzad
prezydenta policji w Bydgoszczy. W procesie toczacym si¢ przed Sadem Ape-
lacyjnym w Bydgoszczy obu oskarzonym zarzucano dokonanie przestgpstw
wobec przedstawicieli ludnosci polskiej. Hildebrandtowi postawiono zarzut
udziatu w dokonywaniu zabdjstw Polakéw, za$ na Henzem ciazyto oskarze-

macza

nie o podzeganie do popetniania zbrodni zabdjstwa podczas tzw. ,krwawe;j
niedzieli” w Bydgoszczy'®.

Jézef Talarczyk byt osoba kierujaca si¢ w najwyzszym stopniu po-
czuciem stuzby, skfonnym do pos$wieceni na rzecz odradzajacego si¢ sadow-
nictwa na Pomorzu. W 1949 roku powstaty olbrzymie zalegtosci orzeczni-
cze w Okregowym Sadzie Ubezpieczen Spofecznych w Gdyni. Poszukujacy
pomocy przy ich zredukowaniu zaleglosci orzeczniczych, Prezes tego sadu
Zdzistaw Relinger zwrécit si¢ z prosba pomoc do wszystkich sedziéw okregu
gdanskiego. Na apel odpowiedziat J6zef Talarczyk, ktéry zglosit che¢ delega-
cji do tego sadu'®.

Wzorowe petnienie obowiazkéw przemawiato za powotaniem go na
stanowisko sedziego Sadu Apelacyjnego. Wnioskujac o ta nominacje Prezes
Franciszek Bar podkreslal, ze sedzia Talarczyk ,przy wydawaniu wyrokéw
poza wnikliwym prawniczym rozstrzygnigciem spraw wykazuje wiele zdro-
wego rozsadku, odznaczajac si¢ praktycznym podejsciem do rozstrzyganych
probleméw. Cechuje si¢ réwniez umiejetnoscia wlasciwego pod wzgledem

spolecznym podchodzenia do spraw”™®. Whniosek zostal podtrzymany

102 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, wniosek
z dnia 28 stycznia 1949, k. 84, pismo z dnia 20 stycznia 1949 roku,
k. 85.

103 Martin Becker, Sgdownictwo niemieckie i jego rola w polityce okupacyjnej
na ziemiach polskich weielonych do Rzeczy 1939-1945 (Warszawa: In-
stytut Pamigci Narodowej, 2020), 46-47; Marian Swierczyﬁski, ,Dwie
niedziele Bydgoszczy przed sadem w procesie Hildebrendta i Henzego”
Rzeczpospolita, nr 291 (1949): 5; ,,Zbrodniarze hitlerowscy Hildebrandt
i Henze organizatorzy ,krwawej niedzieli” w Bydgoszczy przed sadem
polskim” Zycie Warszawy, nr 288 (1949): 1.

104 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, pismo z dnia
21 marca 1949 roku, k. 89, pismo z dnia 31 marca 1949 roku, k. 92.

105 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo Pre-
zesa Sadu Apelacyjnego Franciszka Bara z dnia 3 wrzesnia 1949 roku,
k. 109-111.
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réwniez przez nastgpcg sedziego Bara — Kazimierza Najsarka'®. Zabiegat
u Ministra Sprawiedliwosci ,,0 zatatwienie w najblizszym czasie i przed in-
nymi wnioskami wniosku dotyczacego sedziego Talarczyka”. Uzasadniat to
zamiarem powierzenia mu stanowiska ,dla objecia ktérego nominacja ta jest
niezbedna, a na ktére s¢dzia ten ze wzgledu na swoje wyjatkowe kwalifika-
cje osobiste i zawodowe najlepiej si¢ nadaje”™”. W marcu 1950 roku wobec
faktycznej nieobecnosci wiceprezesa tego sadu sedziego Kazimierza Jareckie-
go, Prezes Najserek powierzyl mu réwniez petnienie obowiazkéw wicepreze-
sa tego sadu'®®.

Reforma ustroju sadéw powszechnych, wdrozona ustawa z dnia 20
lipca 1950 roku o zmianie prawa o ustroju sadéw powszechnych'’, wpro-
wadzita dwurzgdowa strukture organéw powszechnego wymiaru sprawied-
liwosci sktadajaca si¢ z sadéw powiatowych i wojewddzkich''. W wyni-
ku reorganizacji sadownictwa na terenie okregu gdaniskiego Sad Apelacyj-
ny w Gdarisku stat si¢ Sadem Wojewddzkim w Gdanisku'?. W jej wyniku,
z dniem 1 stycznia 1951 roku Jézef Talarczyk zostal przeniesiony na stanowi-
sko sedziego sadu wojewddzkiego'™.

W dalszym ciagu petnit funkcje wizytatora, ktéra wykorzystywat do
obrony kolegéw sadownikéw przed usunieciem ze stuzby, w tym przymu-
sowym przeniesieniem w stan spoczynku. Juz w pierwszych latach po woj-
nie rozpoczat si¢ okres selekeji i rugowania z wymiaru sprawiedliwosci ,,s¢-
dziéw starego typu”'®. Leon Chajn, architekt, i zarazem kadrowy nowego,

106 Kazimierz Najsarek petnit od 1945 roku obowiazki prokuratora Sadu
Apelacyjnego w Gdansku, a nastgpnie funkcje Prezesa Sadu Apelacyj-
nego w Gdarisku od 1 pazdziernika 1950 roku.

107 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Pismo Preze-
sa Sadu Apelacyjnego K. Najsarka z dnia 3 wrzesnia 1949 roku, k. 114.

108 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, k. 118-129.

109 Dz. U. 1950, nr 38 poz. 347.

110 Ustawa z dnia 20 lipca 1950 roku o zmianie prawa o ustroju sadéw po-
wszechnych (Dz. U. 1950, nr 38, poz. 347), art. 11.

111 Ibidem, art. 16.

112 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 27 listopada 1950

roku o dostosowaniu sgdéw powszechnych do nowych przepiséw ustro-
jowych i o zniesieniu sadéw zbednych (Dz. U. 1950, nr 54, poz. 496).

113 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura P13, Dekret z dnia
14 grudnia 1950, k. 135.

114 Ignacy Iserles, ,Polityka kadr i szkolenia pracownikéw wymiaru spra-
wiedliwosci w $wietle uchwal IV Plenum KC PZPR” Demokratyczny
Przeglad Prawniczy, nr 6 (1948): 36.
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5, przekonywal, ,ze czgs¢ [...] sedzidw i prokurato-

réw na odcinku stosowania nowego ustawodawca, wzglednie dostosowania

ludowego sadownictwa

starego do nowych warunkéw zycia — nie zdata egzaminu”. Uwazal, ze jed-
na z przyczyn takiej postawy jest ich ,negatywny stosunek do dokonanych
w Polsce podstawowych zmian ustrojowych”. Przekonywal, ze ci sposréd se-
dziéw ,kompromituja miody aparat bezpieczeristwa, nowe ustawodawstwa
i [...] wywoluja nieufnos¢ spoleczeristwa do sadownictwa w ogdle”. Domagat
si¢ jednoczesnie wykluczenia ich ,z szeregéw sadownictwa, bo w nowej Pol-
sce prawo moze stosowaé ten, kto rozumie i odczuwa potrzebe dokonane-
go przewrotu”'°. Te polityke kontynuowano na poczatku lat pig¢dziesiatych
XX wieku'"”. Skutki tych dziatan w apelacji gdanskiej dotknety m.in. s¢dzie-
go Sadu Grodzkiego (Powiatowego) w Starogardzie Gdanskim Feliksa Pie-
chowskiego oraz sedziego Sadu Okregowego w Chojnicach Antoniego Linet-
teja, ktérzy po odejsciu z wymiaru sprawiedliwosci podjeli pracg w adwoka-
turze''®. Ten sam los spotkat réwniez sedziego Franciszka Bara bytego Prezesa
Sadu Apelacyjnego w Gdarisk'”.

Wobec podnoszonych zarzutéw do ujawnianej przez sedziego Pie-
chowskiego postawy, Talarczyk, wystgpujac w charakterze wizytatora, przed-
stawil opini¢ dotyczaca jego osoby'?’. Jego stanowisko stalo w sprzecznosci

115 Leon Chajn (1910-1983) podsekretarz stanu w Ministerstwie Spra-
wiedliwosci w latach 1945-49. Jego wspomnienia z tego okresu zawarl
w ksiazce pod tytutem Kiedy Lublin byt Warszawg, zob. Leon Chajn,
Kiedy Lublin byt Warszawq (Warszawa: Czytelnik, 1964).

116 Leon Chajn, ,Trzeci rok” Demokratyczny Przeglgd Prawniczy, nr 7
(1946): 6-8; Leon Chajn, ,Na progu wielkiej reformy” Demokratyczny
Przeglgd Prawniczy nr 4, (1947): 6.

117 ,Antoni Linettej — powstaniec wielkopolski. Sedzia, ktérego komuni-
styczna wladza nie ztamata” Glos Wielkopolski, 27 grudnia 2018.

118 Po 1958 roku pojawita si¢ mozliwo$¢ powrotu s¢dziéw usunigtych na
dawne stanowiska s¢dziowskie. S¢dziowie Piechowski, Littenej, Bar nie
skorzystali z tej mozliwosci. W skali kraju 58 s¢dziéw przywrécono na
urzedy. Zob: Andrzej Rzepliniski, Sgdownictwo w PRL (Londyn: Polo-
nia, 1990), 51.

119 Szpoper, ,Franciszek Bar”, 304; idem, 70 lat Sgdu Okregowego w Gdari-
sku (Gdansk: Sad Okregowy w Gdansku, 2015), 17.

120 ASOG, Akta osobowe sedziego Feliksa Piechowskiego, znak Ps156,
Do Ministra Sprawiedliwosci Departament Kadr i Szkolenia Wydziat
I w Warszawie....., pismo z dnia 13 wrzesnia 1954 nr Prez. 1321/54 (opa-
trzone klauzula ,poufne”), karta bez paginacji; Opinia o ob. Feliksie
Piechowskim z dnia 10 stycznia 1956 roku sporzadzona przez Prezesa
Sadu Okregowego w Gdarnisku s¢dziego Bronistawa Wisniewskiego.
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z opiniami Prezesa Sadu Okregowego se¢dziego Bronistawa Wisniewskiego.
Uzywanej zwykle argumentacji podkreslajacej brak ,znajomosci zasad mar-
ksizmu i leninizmu”, czy tez stosowania ,nadmiernego formalizmu prawni-
czego, ktdry przestaniat trafnos¢ orzeczer”, Talarczyk przeciwstawit rzetelng
i konkretng analiz¢ orzecznictwa s¢dziego ze starogardzkiego sadu. Skupit
si¢ na jego wiedzy, kompetencji i przygotowaniu do sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci, wskazujac na wymierne, negatywne skutki utraty z szeregéw
korpusu sedziowskiego takiego orzecznikéw'?'. W tamtym czasie opinie w tej
tresci stanowi¢ mogly przejaw odwagi cywilnej wobec oczekiwan zwierzchni-
kéw, ktérzy dziatali z géry obranym zamiarem.

Funkcje wiceprezesa Jézef Talarczyk petnil do korica swojej stuzby
sedziowskiej Dwukrotnie minister sprawiedliwosci przedtuzat czas jego stuz-
by. W ostatnim okresie przed odejsciem z urzedu, zainteresowat si¢ prawem
pracy. Prowadzit szkolenia dla robotnikéw, a takze udzielat si¢ w sekgji ds.
komisji rozjemczych'** w Zrzeszeniu Prawnikéw Polskich'*. Dla wielu jego
wspotpracownikéw nie budzito watpliwosci, ze ze stuzby odchodzit wyjatko-
wy czlowiek. Prezes Sadu Wojewddzkiego Jozef Walczyniski charakteryzowat
sedziego Jozefa Talarczyka stowami: ,W postgpowaniu prostolinijny, bezpo-
$redni, szczery, »ujmujacy«. Potrafi wytworzy¢ wokét siebie nastréj harmo-
nijnej wspétpracy. W zachowaniu powazny i stanowczy wskazujacy na takt
i kulture”'?%. Ostatecznie odszed! w stan spoczynku 31 lipca 1974 roku.

Po zwolnieniu ze stuzby sedziowskiej rozpoczat si¢ jego ostatni okres
pracy dla wymiaru sprawiedliwosci. Od stycznia 1975 roku jako sedzia-
emeryt zatrudnit si¢ na stanowisku referenta w Okregowym Sadzie Pracy

i Ubezpieczeni Spotecznych w Gdarnsku z siedzibg w Gdyni'® w wymiarze

121 ASOG, Akta osobowe s¢dziego Feliksa Piechowskiego, sygnatura Ps156,
Opinia o s¢dzi Sadu Powiatowego w Starogardzie Franciszku Piechow-
skim pismo z dnia 21 wrzesnia 1954 roku, karta bez paginacji (opinia
zawiera btad w imieniu s¢dziego).

122 Komisje rozjemcze dziataly na podstawie dekretu z dnia 24 lutego 1954
roku o zaktadowych komisjach rozjemczych (Dz. U. Nr 10, poz. 35)
rozpoznajac sprawy z zakresu sporéw pracownikéw z pracodawcami.

123 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Opinia z 22
stycznia 1972 roku, k. 85.

124 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura Ps 80, Opinia z 12
maja 1965 roku, k. 12.

125 Okregowy Sad Pracy i Ubezpieczeri Spotecznych zostal powotany na
podstawie ustawy z dnia 24 pazdziernika 1974 roku o okr¢gowych sa-
dach pracy i ubezpieczen spotecznych (Dz. U. 1974, nr 39 poz. 231).
Okregowy Sad Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w Gdarisku z siedziba
w Gdyni zostal utworzony dla wojewddztwa gdariskiego i elblaskiego
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polowy etatu. W 1984 roku awansowat na stanowisko starszego sekretarza
126, Obowiazki na tym stanowisku petnit réwniez po powotaniu
127

, a na-

sadowego
Sadu Pracy w ramach struktury sadéw powszechnych w 1985 roku
stepnie przyjal stanowisko starszego inspektora. W ramach obowiazkéw zaj-
mowat si¢ réwniez prowadzeniem biblioteki Wydziatu Pracy i Ubezpieczeni
Spotecznych'?. W wieku 92 lat sam uznal, ze jego stan zdrowia nie pozwala

12 i zakoriczyl prace w gdariskim sadowni-
130

na kontynuowanie zatrudnienia
ctwie z ostatnim dniem1999 roku

W ciagu szes¢dziesigciu czterech lat wytrwatej pracy i poswigcenia na
rzecz wymiaru sprawiedliwosci byt wielokrotnie odznaczany, w tym Srebr-
nym oraz Ztotym Krzyzem Zastugi przez Prezydenta Rzeczypospolitej Pol-
skiej, Krzyzem Kawalerskim Polonia Restituta, Medalem X-lecia Polski Lu-
dowej, a takze Odznaka 1000-lecia Paristwa Polskiego''.

Wiele czasu wolnego od pracy orzeczniczej i dydaktycznej poswie-
cal pracy spolecznej. Uchodzit za sprawnego jej organizatora i animato-
ra. Przed wybuchem II wojny $wiatowej byt cztonkiem Zrzeszenia S¢dziéw
i Prokuratoréw RP (od 1935 roku) oraz Ligi Ochrony Powietrznej i Przeciw-
gazowej, a takze Ligi Morskiej. Po wojnie udzielal si¢ w Zwiazku Zawodo-
wym Pracownikéw Sadownictwa Rzeczypospolitej Polskiej (od 1945 roku)
i Towarzystwie Przyjazni Polsko-Radzieckiej (od 1948 roku) oraz Polskim

na podstawie rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 31 maja
1975 roku w sprawie utworzenia okregowych sadéw pracy i ubezpieczen
spolecznych oraz ustalenia ich siedzib i obszaréw whasciwosci (Dz. U.

1975, nr 18 poz. 100).

126 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, Pu 1569, pismo p.o. Prezesa
Okregowego Sadu Pracy i Ubezpieczeni Spotecznych z dnia 25 pazdzier-
nika 1984 roku do Jézefa Talarczyka, k. 22.

127 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, Pu 1569, pismo V- ce Prezesa
Okregowego Sadu Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 8 lipca 1985
roku do Jézefa Talarczyka, k. 24, zagwiadczenie z dnia 4 stycznia 1990
roku, k. 30.

128 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Pu 1569, pismo Pre-
zesa Okregowego Sadu Okregowego w Gdarisku z dnia 7 grudnia 1999
roku do Jézefa Talarczyka, k. 51.

129 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Pu 1569, pismo J6-
zefa Talarczyka z dnia 1 grudnia 1999 roku do Prezesa Sadu Okregowe-
go w Gdansku, k. 50.

130 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Pu 1569, Swiade-
ctwo pracy z dnia 28 grudnia 1999 roku, k. 60.

131 ASOG, Akta osobowe J6zefa Talarczyka, sygnatura P13, Wykaz stanu
stuzby, k. 7.
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Czerwonym Krzyzu. Za dziatalno$¢ spoteczng wyrézniony zostat honorowa
odznaka ,Zastuzony Ziemi Gdarskiej”. Nigdy nie wstapit w szeregi Polskiej
Zjednoczonej Partii Robotniczej.

Zmarl 12 maja 2002 roku w Gdansku'?. Pochowany zostal na
Cmentarzu Centralnym ,,Srebrzysko” w Gdanisku.

Bibliografia

70 lat Sqdu Okregowego w Gdarisku. Gdansk: Sad Okregowy w Gdarisku,
2015.

Becker Martin, Sgdownictwo niemieckie i jego rola w polityce okupacyjnej na
ziemiach polskich wcielonych do Rzeszy 1939-1945. Warszawa: Instytut
Pamieci Narodowej, 2020.

Bereza Arkadiusz, Lublin jako osrodek sadownictwa. Lublin: Oficyna Wydaw-
nicza Verba 2006.

Brozek Dariusz, ,, Tutacze z Wielkopolski” Gazeta Lubuska, 11 wrzesnia 2009.

Burczyk Dariusz, Specjalny Sqd Karny i Prokuratura Specjalnego Sqdu Karne-
go w Gdarisku 1945-1946. Gdanisk: Instytut Pamieci Narodowej, 2016.

Chajn Leon, Kiedy Lublin byt Warszawg. Warszawa: Czytelnik, 1964.

Chajn Leon, ,Na progu wielkiej reformy” Demokratyczny Przeglad Prawa,
nr 4 (1947): 6.

Chajn Leon, ,Trzeci rok” Demokratyczny Przeglgd Prawa, lipiec (1946): 6-8.

Grobelna Ewa , Koszmar wysiedlenia w oczach dziecka” Sierakowskie Zeszyty
Historyczne, marzec (2014): 42-58.

Iserles Igancy, ,Polityka kadr i szkolenia pracownikéw wymiaru sprawiedli-
wosci w $wietla uchwat IV Plenum KS PZPR” Demokratyczny Przeglad
Prawniczy, (1948): 31-36.

Jakubowski Grzegorz, Sgdownictwo powszechne w Polsce w latach 1944-1950.
Warszawa: Instytut Pamieci Narodowej, 2002.

Jelonek Adam, Liczba ludnosci miast i osiedli w Polsce w latach 1810-1955. Do-
kumentacja geograficzna. Warszawa: Polska Akademia Nauk, Instytut
Geografii, 1956.

Kalendarz Informator Sqdowy na rok 1939. Warszawa: Wydawnictwo Biblio-
teka Prawnicza, 1939.

Korbonski Stefan, Polonia Restituta. Wspomnienia z dwudziestolecia niepodle-
glosci 1918-1939. Warszawa: Prohibita, 2014.

Koredczuk Jézef, ,Se¢dziowie $ledczy do sprawa wyjatkowego znaczenia
w II Rzeczypospolitej” Studia historycznoprawne, CCCXXX (2020):
59-77.

132 ASOG, Akta osobowe Jézefa Talarczyka, sygnatura Pu 1569, Odpis
skrécony aktu zgonu Jézefa Talarczyka, k. 146.

66 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Maciej Helmin, Wielkopolanin z urodzenia, Pomorzanin z wyboru. Jézef Talarczyk ...

Kosiarz Edward, Wyzwolenie Polski Pétnocnej 1945. Gdynia: Wydawnictwo
Morskie, 1967.

Koszczot Alfons, ,Wysiedlericy z Poznariskiego (opowiadania pamietnikar-
skie) - fragmenty” Sierakowskie Zeszyty Historyczne, marzec (2014):
69-88.

Litynski Adam, O prawie i sqdach poczqtkéw Polski Ludowej. Biatystok: Te-
mida 2, 1999.

Lozyniski Jarostaw, ,Nieludzka okupacyjna rzeczywisto$¢” Sierakowskie Za-
szyty Historyczne, sierpiefi-wrzesien (2009): 23-29.

Lozyniski Jarostaw, ,12 grudnia 1939” Sierakowskie Zeszyty Historyczne, sier-
piefi-wrzesient (2009): 35-63.

Machut-Kowalczyk Joanna, ,Poczatki todzkiego sadownictwa” Studia
z Dziejow Paristwa i Prawa Polskiego, XV1I (2014): 147-168.

Musiat Jolanta, ,Sady Grodzkie w Okregu Gdariskim w latach 1945-1950
oraz ich dokumentacja w zasobie archiwalnym” Historia-Archiwa-
-Gdarisk, (2018): 84-98.

Plebafczyk Edward, ,Konferencja spoteczna w Gdarisku” Demokratyczny
Przeglad Prawniczy, sierpien (1946): 26-27.

Rzepliniski Andrzej, Sgdownictwo w PRL. Londyn: Polonia, 1990.

Sukiennicki Wiktor, Legenda i rzeczywistosé: : wspomnienia i uwagi o dwu-
dziestu latach Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie. Paryz: Instytut
Literacki, 1967.

Szpoper Dariusz, ,Franciszek Bar - pierwszy prezes Sadu Apelacyjnego
w Gdarisku: szkic do historii wymiaru sprawiedliwo$ci w Polsce po
19457 Studia Prawnoustrojowe, nr 26 (2014): 291-306.

Szpoper Dariusz, Justyna Swiatek, Dzieje adwokatury w Gdasisku. Gdansk:
Arche s.c., 2005.

Szpoper Dariusz, Polskie sqdownictwo apelacyjne na Pomorzu w latach
1919-2015. Gdarisk-Olsztyn: Sad Apelacyjny w Gdarisku, 2015.

Swierczyniski Mieczystaw, ,Dwie niedziele Bydgoszczy pred sadem w proce-
sie Hildebrendta i Henzego” Rzeczypospolita, 23 pazdziernika (1949): 5.

Wapinski Roman, Pierwsze lata wiladzy ludowej na wybrzezu gdatiskim.
Gdarisk: Wydawnictwo Morskie, 1970.

Turlejska Maria. Zapis pierwszej dekady 1945-1954. Warszawa: Ksiazka
i Wiedza, 1972.

Zaremba Marcin, Wielka trwoga. Polska 1944-47. Krakéw: Znak, 2012.

Zukowski Marcin, ,Metody tworzenia i etapy powstawania Komitetu Wo-
jewodzkiego Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej w Gdanski w la-
tach 1945-49” Pamigc i Sprawiedliwosé, nr 2 (2021): 197-228.

nr 2 (40) lato 2022 Prawo i Wiez 67



ARTYKULY

»Zbrodniarze hitlerowscy Hildebrandt i Henze organizatorzy »krawawej nie-
dzieli« w Bydgoszczy przed sadem polskim” Zycie Warszawy, 19 paz-
dziernika 1949.

This article is published under a Creative Commons
@ Attribution 4.0 International license.
For guidelines on the permitted uses refer to

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode

68 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Dariusz Szpoper, Hubert Rafatowski

Stanistaw Cat-Mackiewicz wobec
probleméw ustrojowych suwerennej
Rzeczypospolitej Polskiej w okresie
dwudziestolecia miedzywojennego

Stanistaw Cat-Mackiewicz and the Form of Government Problems
of the Sovereign Republic of Poland during the Interwar Period

In the years 1922-1939 in the conservative daily newspaper published
in Vilnius — ,The Word” — Stanistaw Cat-Mackiewicz, its editor-in-chief, created
a vision of a strong Polish state with strong presidential power referring to monar-
chical forms of the political system. He criticized the March Constitution of 1921
and the state system which resulted from its provisions. He actively participated
in the political changes that took place after 1926 and let to the adoption of the new
constitution of April 1935 and changes aimed at authoritarianism.

Dariusz Szpoper 1. Redaktor wilesskiego ,,Stowa”

Stanistaw Mackiewicz to

profesor nauk prawnych

Akademia Pomorska w Stupsku bez watpienia jeden najwybitniej-
ORCID - 0000-0002-8593-2821 szych publicystéw polskich XX wie-
e-mail: dariusz.szpoper@apsl.edu.pl ku'. W opinii publicznej odrodzo-

nej po 1918 roku Polski uchodzit za
Hubert Rafatowski par excellence politycznego realiste.
student prawa W 1922 roku zostal wspéttwérea

Atkademia Pomorska w Stupsku i zarazem takze redaktorem naczel-
ORCID - 0000-0003-3325-2266

_ ) - nym konserwatywnego wilenskie-
e-mail: hub.rafalowski@gmail.com

go dziennika ,,Stowo”, ktére rychlo

Stowa kluczowe: 1 AﬂerCj Ajnenkiel, Od rzqdo'w
Rzeczpospolita Polska, konserwatyzm, ludowych do przewrotu majowe-
Wilno, monarchizm, gazeta, konstytucja, go. Zarys dziejow politycznych
silne paristwo .

Polski 1918-1926 (Warszawa:
Key words: Wiedza Powszechna, 1978),
Republic of Poland, conservatism, Vilnius, 291; zob. tez: Mikolaj Tar-
newspaper, monarchism, constitution, kowski, Adwokatura wileriska
strong state 1918-1939 (Gdansk: Studium
https://doi.org/10.36128/priw.vi40.450 historyczno-prawne, 2014),

209-2011.

nr 2 (40) lato 2022 Prawo i Wiez 69



ARTYKULY

stato si¢ jednym z najbardziej popularnych i opiniotwérezych pism codzien-
nych wychodzacych w kraju®. To jego niepospolitemu talentowi literackie-
mu i glebokiej erudycji pismo zawdzigczalo swoj olbrzymi sukces publicy-
styczny i polityczny zarazem, chociaz poczatki istnienia tego tytutu na ryn-
ku prasowym niepodleglej Rzeczypospolitej Polskiej raczej nie zwiastowaty
az tak spektakularnego sukcesu. Powstale na bazie chylacej si¢ ku upadko-
wi ,Gazety Krajowej” zakupionej w drugiej polowie 1922 roku przez wi-
lenskich czy szerzej kresowych zachowawcéw: hrabiego Mariana Broel-Pla-
tera, doktora Tadeusza Dembowskiego (figurujacych oficjalnie w charakte-
rze wydawcéw ,Stowa”), ordynata nie$wieskiego- ksiccia Albrechta Radzi-
witta, profesora Mariana Zdziechowskiego, Stanistawa Warkowicza- senio-
ra oraz hrabiego Jana Tyszkiewicza z Waki. Wsréd grona wiascicieli znalazt
si¢ réwniez ksiaz¢ Eustachy Sapieha. Poczatkowo nowy dziennik przezy-
wal znaczne klopoty finansowe, jednak pomoc w formie zamieszczania na
jego tamach platnych ogloszen, zlecanych przez Wilenskich Bank Ziemski,
na czele zarzadu, ktérego stat dwezesny lider kresowego ziemiaristwa, kon-
serwatywny polityk, dzialajacy aktywnie na niwie praktyki politycznej jesz-
cze przed 1918 rokiem, wéwczas cztonek rosyjskiej Rady Paristwa® z wyboru
Aleksander Meysztowicz, z Pojoécia®, pozwolita przezwyciezy¢ ten stan rze-
czy. Aleksander Meysztowicz uzyskatl tez w ten sposéb wplyw na lini¢ poli-
tyczng ,,Stowa™. Stanistaw Cat-Mackiewicz przywotywal takze postaé inne-
go donatora, zaprzyjaznionego z nim hrabiego Jana Michata Tyszkiewicza
z Waki wspominajac, iz w trudnych realiach finansowych czgsto z pomoca

2 Wiestaw Wiadyka, ,Prasa Drugiej Rzeczypospolitej”, [w:] Dzieje prasy
polskiej, red. Jerzy Lojek, Jerzy Myslinski, Wiestaw Wtadyka (Warsza-
wa: Wydawnictwo Interpress Warszawa, 1988), 100-101.

3 Dariusz Szpoper, ,Rada Paristwa (1810-1917). Od subsydiarnego orga-
nu wtladzy rosyjskich imperatoréw do izby wyzszej parlamentu” Opol-
skie Studia Administracyjno-Prawne, t. XIV/2 (2016): 92-93.

4 Urodzony 8 grudnia 1864 roku, polski ziemianin, w latach 1921-1922
prezes Tymczasowej Komisji Rzadzacej Litwy Srodkowej, minister
sprawiedliwosci, przedstawiciel ,wileiskich zubréw”. Zmart 14 lutego
1943 roku; zob. szerzej: Dariusz Szpoper, Andrzej Bielecki, Aleksander
Meysztowicz — Portret polityczny konserwatysty (Gdansk: Arche, 2001),
10-11.

5  Dariusz Szpoper, Sukcesorzy Wielkiego Ksigstwa. Mysl polityczna i dzia-
talnos¢ konserwatystow polskich na ziemiach litewsko-biatoruskich w la-
tach 1904-1939 (Gdansk: Arche, 1999), 150-153; Andrzej Paczkowski,
Prasa polska w latach 1918-1939 (Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo
Naukowe 1990), 45; Gosudarstwiennyj Sowiet Rossijskioj Imperii 1906-
1917, red. Walentin Walentinowicz Szalochajew (Moskwa: Rossijskaja
politiczeskaja encyktopedija, 2008), 166-167.
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przychodzil mu jego przyjaciel wspomniany wyzej Jan Tyszkiewicz®. Syno-
wie Aleksandra Meysztowicza, ksiadz Walerian Meysztowicz i jego mlodszy
brat Konstanty Meysztowicz niezaleznie w swych wspomnieniach podawali,
ze Mackiewicz w roli tak redaktora ,Stowa” jak i publicysty musiat liczy¢ si¢
z opiniami tychze osdb, przez co jego niezalezno$¢ w pewnym stopniu pozo-
stawata ograniczona’.

W historii polskiej mysli politycznej dziennik ten uchodzit za organ
prasowy zubréw wilenskich. Wyjasniajac kim byli ci ostatni Mackiewicz sta-
wial pytanie, zarazem udzielajac na nie odpowiedzi: ,Kim byli »zubrowie?«
Pamieci niektérych panéw [...] przypominamy genez¢ nazwy zubr, oczywi-
$cie nie w jego lingwistycznym znaczeniu, a w politycznej przeno$ni. Otéz
zubrami nazywali Moskale tych polskich wiascicieli ziemskich, ktérzy sie-
dzieli po kresach i okrainach Polski i nie dawali si¢ stamtad wynies$¢, wy-
gryz¢ ani wyrzuci¢. Méwimy o kresach prawdziwych, a nie Wilnie, Grodnie
[...], ktére w pojeciach niewielu warszawiakéw réwniez za kresowe strazni-
ce uchodzi¢ zaczely. Rusyfikatorzy naszego kraju pewni swego zwycigstwa
w guberni miriskiej, mohylewskiej etc. powiadali, ze mieszkaja tam co praw-
da jeszcze Polacy, ale s to ostatnie zubry. Tradycja taka nie ma w sobie nic
niefadnego, przeciwnie, uwazamy, ze zubr wytrwatego oporu tadniejszym jest
symbolem niz Mickiewiczowski rarég nowatorstwa®. Dla srodowiska zacho-
wawcow wiledskich bylo w petni oczywistym, ze dysponowanie, wtasng pra-
sa mialo ogromne znaczenie polityczne, umozliwialo dotarcie do szerokiej
rzeszy czytelnikéw i tym samym pozyskania akceptacji dla gloszonych na jej
tamach hasel’.

Przejsciowo sytuacja materialna gazety pogorszyla si¢ w latach 1922-
1923, w czasie gdy funkcj¢ premiera pelnit konserwatysta Julian Nowak,
a nastgpnie Wiadystaw Sikorski, kiedy to redakcja ,Stowa” przechodzita do
coraz to bardziej aktywnej opozycji. Zmienilo si¢ to po przewrocie majowym,
szczegblnie wéwezas gdy Ministerstwo Spraw Wewnetrznych aktywizowato
swoje dziatania na polu poszukiwania tytutéw prasowych przyjaznych wobec

6 Stanistaw Mackiewicz, Historia Polski od 11 listopada 1918 do 17 wrzes-
nia 1939 (Londyn: Wydawnictwo Puls, 1992), 140.

7 Walerian Meysztowicz, Gawedy o czasach i ludziach (Londyn: Polska
Fundacja Kulturalna, 1983), 226-227; Szpoper, Sukcesorzy Wielkiego
Ksigstwa, 152.

8 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Pamieci niektérych...” Sfowo, nr 21
(1924): 1.

9  Idem, ,Spér konstytucyjny” Stowo, nr 68 (1923): 1.
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wiadz pafdstwowych oraz tworzonego wéwczas Bezpartyjnego Bloku Wspét-

pracy z Rzadem (BBWR)™.

2. Monarchistyczna wizja panstwa

Jacek Majchrowski, krakowski historyk doktryn politycznych i praw-
nych, autor pracy poswigconej ruchowi monarchistycznemu w okresie dwu-
dziestolecia mi¢dzywojennego, na kartach swojej ksiazki kilkukrotnie przy-
wotywal posta¢ Stanistawa Mackiewicza, podkreslajac jednak, iz jawit si¢ on
jako posta¢ raczej samodzielna, stronigca z matym wyjatkiem od uczestni-
ctwa w instytucjonalnych przejawach aktywnosci polskiego obozu rojali-
stycznego, zaznaczajac przy tym wszakze, ze: ,[...] byl politykiem [...] raczej
miernym, o niewielkich wptywach™!. Nie w petni podzielajac ten poglad,
podkresli¢ jednak trzeba, ze Cat-Mackiewicz to przede wszystkim publicysta
tworzacy zr¢by zachowawczej mysli politycznej, gleboko osadzonej w kon-
cepcji monarchistycznej, raczej dystansujacy si¢ przez dtuzszy okres, od prak-
tyki politycznej. Jednak, jak si¢ wydaje, to wlasnie monarchizm zainspirowat
pasj¢ polityczng Mackiewicza, ktéra uwidocznila si¢ doskonale w jego pisar-
stwie.

Pragnat tez uchodzi¢ za czolowego publicyst¢ niepodleglej Polski,
ktéry glosi hasta monarchistyczne. Pisat: ,O ten tytul bede si¢ zawsze stusz-
nie upominal, bo mi si¢ stusznie nalezy”?. W §lad za tym usitowal dokony-
waé egzegezy wszystkich wydarzeni politycznych poprzez pryzmat wizji pani-
stwowca'®. Byt przekonany, ze to wlasnie my$l monarchistyczna stanie si¢
nadrz¢gdnym przestaniem unitarnego panistwa. W tym kontekscie stwierdzit,
iz ,dwie byly wielkie idee w Polsce XX wieku. Pierwsza byla niepodlegtost,
druga Polska mocarstwem. Polska mocarstwowa jest zwiazana organicznie
z Polska monarchiczng”. Postulat wprowadzenia monarchii uzasadniat tym,
iz przyczynilaby si¢ do rozwoju pafstwa poprzez ekspansj¢ na zewnatrz ,[..]
dla cel6w mocarstwowych, dla organicznego zwigzania z Warszawa szeregu
paristewek, ktére antybolszewicka reakcja lub antyrosyjski separatyzm powo-
tat do zycia”, a takze do pobudzenia wewnatrz-panstwowego, produktywno-
Sci i efektywnosci. Wotal na tamach ,,Stowa™ ,Polska potrzebuje monarchii
dla sprezystosci na wewnatrz, dla sprawnosci paristwa w walce z wrogiem

10 Jerzy Jaruzelski, Stanistaw Cat-Mackiewicz 1896-1966. Wilno Londyn
Warszawa (Warszawa: Czytelnik, 1994), 45-46.

11 Jacek Maria Majchrowski, Ugrupowania monarchistyczne w latach dru-
giej Rzeczypospolitej (Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£édz: Za-
ktad Narodowy imienia Ossolinskich; Wydawnictwo Polskiej Akade-
mii Nauk, 1988), 13.

12 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Deklaracja Chrzescij-Narodowych” Sto-
wo, nr 50 (1926): 1.

13 Idem, ,Béj o konstytucjg” Stowo, nr 201 (1930): 1.
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przemoznym, wrogiem nie narodu polskiego, lecz catej cywilizacji europe;j-
skiej — z Bolszewig [...] dla przeciwstawienia si¢ psychicznego destrukeyjnej
zachlannosci psychiki bolszewickiej”'. Jego koncepcja mocarstwowa zakta-
data, ze powstanie ,bezwzgledne i nieugiete, [..] pot¢zne paristwo”. Odwotu-
jac si¢ do konsekwencji terytorialnych wojny polsko-sowieckiej zaznaczal, ze
»Polska powinna odzyska¢ swe ziemie historyczne, utracone w haniebnym
traktacie ryskim, Nardd polski powinien si¢ sta¢ jednym z najpot¢zniejszych
narodéw Europy®.

Fascynacja monarchia si¢gata u Cata az do lat miodziedczych. Ma-
jac zaledwie ukoriczony 19 rok zycia sporzadzit opatrzony data 27 grudnia
1915 roku projekt ustawy zasadniczej zatytutowany ,Konstytucja dla Pari-
stwa Polskiego”. Sktadat si¢ on z 5 rozdzialéw. W rozdziale pierwszym zaty-
tutowanym: ,,Prawa zasadnicze” Mackiewicz zakladal, ze Paristwo Polskie po
odzyskaniu niepodlegtosci przyjmie form¢ monarchii dziedzicznej. W slad
za tym w S1. przyznatl krélowi nietykalno$¢ osobista i cielesna, zastrzegajac
przy tym, ze miat on sprawowaé ogdlne zwierzchnictwo i by¢ nieograniczo-
nym w swych kompetencjach wodzem stalego wojska, a takzie osoba odpo-
wiedzialna za powolanie wladzy wykonawczej. Jemu takze mial nominalnie
podlega¢ wymiar sprawiedliwosci (§3)'°.

Tezy te dane mu bylo rozwina¢ i poglebi¢ juz w niepodlegtej Pol-
sce, wykorzystujac w tym celu karty wileriskiego ,,Stowa”. Srodowisko po-
lityczne stojace za tym tytulem prasowym zywilo glebokie przekonanie, ze
ustrdj panistwowy osiaga doskonalo$é, postrzegang jako najwyzsze stadium
hierarchiczne rozwoju organizacyjnego, jedynie w warunkach funkcjonowa-
nia monarchii ograniczonej ramami konstytucji, w normach ktérej zapisa-
na jest harmoniczna réwnowaga relacji taczacych wladce z jego poddany-
mi. Aleksander Meysztowicz, niekwestionowany lider zachowawcéw wileni-
skich, stal wrecz na stanowisku, iz monarchia stanowi rodzaj czynnika stabi-
lizacyjnego, niwelizujacego zarazem nawet potencjalne przejawy zagrozenia
zwiazanego z wszelkiego rodzaju despotyzmami zaréwno wladcéw, jak i mas
ludowych, z kolei Cat podkreslat, ze taczac przy tym wiadze i site suwerennego
panowania z potrzeba stalosci i stabilizacji. Gloszenie tez monarchicznych
nie oznaczalo bynajmniej rezygnacji z instytucji przedstawicielskich — wszel-
kich form samorzadu, reprezentacji parlamentarnej czy nawet wyboréw po-
wszechnych, chociaz do tych ostatnich konserwatysci wilefiscy podchodzili
krytycznie, manifestujac swoja nieufno$¢ oraz dezaprobatg. W monarchii bo-
wiem miat si¢ realizowa¢ postulat potrzeby rozwoju narodu, poprzez wymég
osiagniccia w jej ramach wiasciwego intelektualnego i zarazem etycznego

14 Idem, ,Ruch monarchiczny w Polsce” Sfowo, nr 80 (1925): 1.
15 Idem, ,Credo polityki narodowosciowej” Stowo, nr 123 (1922): 1.

16 Dariusz Szpoper, ,Nieznany projekt konstytugji Stanistawa Cata-Ma-
ckiewicza” Sprawy Polityczne, nr 4 (10) (2001): 109.
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standardu nacji — zmierzajacego ku ewolucyjnemu i afirmatywnemu zaapro-
bowania paristwowosci polskiej, majacej po zakoriczonych rozbiorach i odzy-
skaniu niepodleglosci stanowi¢ najcenniejszy ideat Zycia spotecznego'’. Po-
stulaty te werbalizowat Cat-Mackiewicz, piszac: ,Wolajac o kréla — wolamy
o ide¢ paristwowa niezalezna od intereséw miast i wsi, konsumentéw i pro-
ducentéw. Wotamy o wzmocnienie wladzy, wzmocnienie sily panstwa. [...]
idea kréla jest idea wywyzszenia wladzy naczelnej ponad krag intereséw, am-
bicji, pogladéw jednostek, két, grup, stronnictw partii [...] takie wywyzsze-
nie daje pafistwu moc, potege, daje interesowi paristwa zwycigstwo”'. Autor
tych stéw podkreslat zarazem, ze idea monarchiczna oddziatuje na emocjo-
nalne wrazenia i przezycia ,thumu, ludu i narodu”, inicjujac we wszystkich
tych grupach ,btyski $wiadomosci paristwowej”, docierajac przy tym do bez
mala wszystkich bez wzgledu na osiagnicty przez nich poziom wyksztalce-
nia, i wskazujac, iz czynnik monarchiczny oddziatuje w trzech sferach: mo-
ralnej, irracjonalnej oraz historycznej. W wymiarze realnym zas krélewskos¢
zawsze fascynowata ,psychike ludéw politycznie wyksztalconych”. Lansowat
tezg, ze w polskiej rzeczywistosci: ,idea monarchiczna odrabia aparistwowe
wychowanie naszego spoteczefistwa”, dodajac zarazem, ze: ,w zaborach pru-
skim i rosyjskim, bylismy czynnikiem antypanstwowym. Kilka lat wolno-
$ci nie moglo tego zmieni¢, rzuciliémy si¢ co prawda, w wielu zagadnieniach
do slepego nasladownictwa Moskali i Niemcéw, nie rozumiejac réznic, jakie
migdzy nami a nimi zachodza, ale dotychczas nie myslimy kategoriami hi-
storycznymi, dotychczas nie rozumiemy, ze patriotyzm paristwowy rézni si¢
od patriotyzmu narodowego, ze wreszcie tylko silna wiadza tworzy silne pan-
stwo [...] zwycigstwo, wielkos¢, sita Polski, na zewnatrz w prostym stoi sto-
sunku do wzrostu sity wladzy na wewnatrz”. Stad tez dla Cata polska idea
monarchiczna byla zaréwno sui generis granica, ktéra oddzielata ,[...] pozosta-
tosci niewolnicze od marzen, snéw i ambicji o wielkomocarstwowej dla Polski
przysztosci”, jak tez swoista metoda wychowawcza, majac stuzy¢ spektakular-
nemu przeksztalceniu ,[...] dotychczasowych, nacjonalistycznych, chaotycz-
nych i anarchicznych pojeé polskich o istocie paristwa”. W tym kontekscie
krytykowat ustréj Rzeczypospolitej Polskiej przyjety w tekscie Konstytugji
marcowej z 1921 roku, zarzucajac mu, Ze jest niczym innym jak wylacznie
»republika policyjna’, ktérej zasady funkcjonowania de facto naruszaja dobro
jej obywateli, doprowadzajac do bezsity i marazmu panstwa. Pisal: ,ustré;
Polski to suma wszelkich bezsilnosci. Mozna go poréwna¢ do wody stoja-
cej, wszelkie fermentowanie, ktérej wyraza si¢ tylko w formie korupcyjnej

17 Idem, Sukcesorzy Wielkiego Ksigstwa, 185.

18 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Sladem rozczarowan” Stowo, nr 249

(1925): 1.
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zgnilizny”, dodajac zarazem, ze w jego najglebszych przekonaniu: ,Idea mo-
narchiczna to krawedz pomiedzy niewolg a mocarstwem”™”.

Monarchia to zmiana pojecia wodza z instytucji prowizorycznej na
instytucje stata, to ,[...] mozliwo$¢ zastapienia autorytetu jednostki przez au-
torytet instytucji nie wigzac go z nadzwyczajnymi talentami ani warto$ciami
intelektualnymi, ale ze staloscia instytucji, bedacej trwata nicia orientacyjna
dla wszystkich ktérzy pracuja w trybach machiny pafistwowej a nie chea stu-
zy¢ zadnej partii, nie chca spekulowaé na czyjes wyborcze zwycigstwo, ktérzy
stuza tylko paristwu. Polska potrzebuje autorytetu”. Konstytucyjna pozy-
cja wladcy miata by¢ na tyle silna, aby mégl on swobodnie prowadzi¢ poli-
tyke panstwa, bedac jednoczesnie zwierzchnikiem wtadzy wykonawczej oraz
sit zbrojnych. Monarcha powinien oddzialywaé na wprowadzane akty praw-
ne, sankcjonowad i wyznaczad kierunek dalszych dziatan, uwzgledniajac przy
tym interes pafistwa, zapewniajac realizacje tego projektu niezaleznie od opo-
ru tych, ktérzy kierowali si¢ interesem partykularnym?..

Opowiadat si¢ za przekonaniem spofeczeristwa, ze organizacji pan-
stwowej niezbedny jest staly rzecznik jej wlasnych, apartyjnych i nieosobi-
stych intereséw, a taka osobg moze by¢ wylacznie monarcha. W opinii Ma-
ckiewicza mozliwe bylo wskazanie stabych punktéw tego ustroju, jednakze
znaczaca przewaga pozytywéw z niego wynikajacych determinuje t¢ forme
rzadéw jako najbardziej doskonata*’. Postrzegal monarchizm jako ideg, kté-
ra umozliwia wzniesienie paristwa ,do wyzyn ideatu””. Byl zwolennikiem
samej idei monarchistycznej, nie wskazywat przy tym na indywidualnie wy-
selekcjonowana osobe majaca sprawowaé wladze zwierzchnia. Swiadom byt
braku polskiej historycznej dynastii, jednakze przewidywat nadejscie preten-
denta, ktéry na nowo zapoczatkowatby polska rodzing, réd panujacy, przy
czym bylby to pretendent do tronu o wiasciwych, zachowawczych przeko-
naniach, wyrdzniajacy si¢ sita, mestwem, w petni zdolny wykorzystaé po-
tencjal narodu polskiego i stworzy¢ nowe mocarstwo?. Jednak monarchia
w Polsce mogta si¢ odrodzi¢ tylko wtedy, gdy obywatele dostrzega kult pani-
stwa, patriotyzm, ktéry przystoni ich ambicje personalne, klasowe, partyjne,

19  Idem, ,,O kandydacie na tron polski” Sfowo, nr 294 (1925): 1.
20 Idem, ,Niech zyje monarchja!” Sfowo, nr 215 (1927): 1.

21 Bogdan Szlachta, Polscy konserwatysci wobec ustroju politycznego do 1939
roku (Krakéw: Uniwersytet Jagielloriski, 2000), 212.

22 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Pod znakiem pesymizmu” Sfowo, nr 255
(1925): 1.
23 Idem, ,Gabinet tworzy gabinet” Sfowo, nr 101 (1926: 1.

24 Artur Gorski, Wladza polityczna w mysli Stanistawa Cata-Mackiewicza
(Krakéw: Arcana, 1999), 180.
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narodowe, ze uznaja potrzebg poddania si¢ stuzbie paristwu i idei*. Mackie-
wicz zdawal sobie wszakze sprawe z niemoznosci wprowadzenia monarchii
droga legislacyjna. Pisal: ,Monarchi¢ nie da si¢ narzuci¢ z dotu. Zbyt wiele
irracjonalnych, lecz palnych elementéw przeciw niej si¢ mobilizuje. Zbyt wie-
le rzeczy niepopularnych i zbyt uporczywie wiaze si¢ z monarchia i to rze-
czy, ktore z nig naprawdg absolutnie nic wspélnego nie maja”*. Jedyna droga
wprowadzenia tej formy ustrojowej bylo narzucenie jej z géry. Twierdzit, ze
»[..] w Polsce oktrojowanie konstytuciji jest koniecznoscia”>. Restauracja mo-
narchii miata by¢ mi¢dzy innymi zabezpieczeniem politycznej niezawistosci
i praworzadnosci wewngtrznej*®, gdzie gwarantem tego bedzie silna i potgz-
na wladza®.

W §lad za afirmacja monarchii postgpowata u Cata negacja republiki.
Ustréj republikaniski byt tworem, w ktérym idee sg transferowane na daleki
plan, zas to, co istotne i wazne zostaje zastapione rzeczami niepriorytetowy-
mi dla paristwa — czynnikiem gry personalnej, ktéra wypiera elementy istotne
i niezbedne dla bytu organizacji paristwowej. Uwazal, ze republika to forma
pozbawiona istoty i jakiejkolwiek tresci, a urzad jej prezydenta z reguty po-
zostaje uwiklany w roszady partyjne, ktére pozbawiaja go autorytetu nalez-
nego Glowie Paristwa, ktéra to sytuacja w zadnym stopniu nawet hipotetycz-
nie nie obcigza monarchy. Pisal: ,Dla reprezentowania [...] ponadpolitycz-
nych wartosci panistwowych, konieczna jest instytucja permanentna. Jest nia

monarchia”™, dodajac ,,Polska musi zy¢, a republika nas rozktada™".

3. Krytyka zalozer Konstytucji z 17 marca 1921 roku

Na famach ,Stowa” Cat-Mackiewicz stosunkowo sporo miejsca po-
$wiecal analizie zalozeni przyjetych w Konstytugji z 17 marca 1921 roku.
Wskazywal, ze ,[...] jest nieudolna, a pod wzgledem prawnym czgsto analfa-
betyczna, kompilacja banalnosci europejskich [...] nie liczy si¢ z narodowemi,
kuturalnemi i rasowemi odr¢bnosciami narodu polskiego” Podkreslat non-
sensy, sprzecznosci i niejasnosci, ktére zawierata w sobie ta ustawa zasadni-
cza, zaznaczajac, ze: ,[...] to prawdziwie ohydne §wiadectwo braku kultury
prawnej wsrdd tych, ktérzy moga si¢ uwazaé za nastgpcéw autoréw Konsty-
tucji 3 Maja”. Pisat o nieudolnosci oraz braku kompetencji prezesa Komisji

25  [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Béj o konstytucje”, 1.

26 Idem, ,Bohater naszego renesansu” Stowo, nr 9 (1929): 1.

27 Ibidem, 1.

28 Idem, ,Wyznanie wiary” Stowo, nr 85 (1923): 1.

29 Idem, ,Inicjatywa p. Dmowskiego” Sfowo, nr 280 (1926): 1.
30 Idem, ,Konspiracje oficerskie” Sfowo, nr 33 (1924): 1.

31 Idem, ,Do miodziezy monarchicznej” Stowo, nr 103 (1925): 1.
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Konstytucyjnej Edwarda Ignacego Dubanowicza®, ktéry nie wprowadzit do
tego aktu normatywnego ,[...] ani jednej $wiezej, oryginalnej mysli”. Uwy-
puklat brak aktywnosci postéw Sejmu Ustawodawczego na niwie prac kon-
stytucyjnych, a takze zarzucal im uzurpacj¢ uprawnieri przynaleznych wta-
dzy wykonawczej. Konstytucja z 17 marca 1921 roku w artykule 2 przyjmo-
wata monteskiuszowska zasadg tréjpodziatu wiadzy, w mysl ktérego: ,Wiadza
zwierzchnia w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu w zakresie ustawo-
dawstwa sg sejm i senat, w zakresie wladzy wykonawczej-Prezydent Rzeczy-
pospolitej facznie z odpowiedzialnymi ministrami, w zakresie wymiaru spra-
wiedliwosci niezawiste Sady””. W tym zakresie Mackiewicz wskazywal, ze
sformutowana przez Monteskiusza zasada tréjpodziatu wladzy zostata przez
»[-..] sejm podeptana”. Krytycznie ocenial postawe oséb dystansujacych si¢ od
potrzeby reformy paristwa, tych ktérzy zarazem aprobowali przestanie Kon-
stytucji marcowej. Zaznaczat przy tym, ze ich jedynym wspélnym ideowym
programem jest: ,sprzeciw wobec Rzeczypospolitej”. Reprezentowal poglad,
ze Sejm powinien doprowadzi¢ do sanacji istniejacego, utomnego porzadku
prawnego. W tym kontekscie kreslit potrzebe przyjecia szeregu srodkéw na-
prawczych, ktérych efektem bytoby to, by ,[...] Konstytucja Rzeczypospoli-
tej byta wspaniatym renesansem tak oryginalnej mysli politycznej polskiej”.
Wskazywal na potrzebe sui generis ,polonizacji” ustroju paristwa polskiego
prowadzaca do stworzenia szerokiego programu dziatani spoleczeristwa opar-
tego na polskiej tradycji politycznej. Specyfika potozenia Wilna powodowata,
iz Cat-Mackiewicz snul swoje polityczne koncepcje na tle idei decentralizacji
paristwa i regionalizmu. Wotat o powierzenie wtadzy instytucjom pozostaja-
cym najblizej lokalnej spolecznosci, wskazujac, ze na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej zamieszkuja rozmaite grupy spoleczne i etniczne, za$ préba
zaspokojenia ich potrzeb postrzegana przez pryzmat administracji centralnej
jest niczym innym jak li tylko wspétczesna utopia. Odejscie od zarzadzania
krajem z Warszawy przektadatoby si¢ na znaczna poprawe dziatan admini-
stracji rzadowej. Negatywnie odnoszac si¢ do wszelkich zamystéw zmierzaja-
cych do dyskryminacji mniejszosci narodowych zamieszkujacych na obszarze

32 Urodzony 6 stycznia 1881 roku, polski dziatacz polityczny, prawnik,
profesor Uniwersytetu Jana Kazimierza, zmarl 18 pazdziernika 1943
roku; Stanistaw Krukowski, ,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
2 1921 1", [w:] Konstytucje Polski. Studia monograficzne z dziejow polskie-
go konstytucjonalizmu, t. 11, red. Marian Kallas (Warszawa: Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1990), 49-51; Przemystaw Czarnek, ,,Edward
Dubanowicz (1881-1943)”, [w:] Profesorowie prawa Katolickiego Uni-
wersytetu Lubelskiego, red. Antoni Debinski, Wojciech Staszewski, Mo-
nika Wéjcik (Lublin: Wydawnictwo KUL, 2008), 103-117.

33  Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. 1921, nr 44 poz. 267), art. 2.
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Rzeczypospolitej Polskiej, szczegdlnie tych, ktére byty wytworem przemysleri
narodowych demokratéw, zarzucat im, ze w swojej pracy politycznej kieruja
sic wyltacznie zasadq divide et impera®*. Daleki przy tym od afirmacji wszel-
kich postaw antysemickich zadal w swojej publicystyce nawigzania weztéw
porozumienia z mniejszo$ciami narodowymi, piszac: ,Jeste$my zwolennika-
mi asymilacji Biatorusinéw, Niemcéw, Rosjan, Ukraincéw””. Uwazal, ze nie
wiazg si¢ z tym zadne negatywne skutki. Zdaniem Cata Rzeczpospolita Pol-
ska powinna by¢ tolerancyjnym, inkluzyjnym pafstwem dla oséb reprezen-
tujacych inne nacje, tworzac wieloetniczny naréd, ktéry szuka kompromisu
z mniejszo$ciami narodowymi, ale jednoczesnie kontynuuje historyczne tra-
dycje panistwa.

Zdaniem Mackiewicza czas kierowania paristwem mierzony okresa-
mi trwania kolejnych gabinetéw od premierostwa Antoniego Ponikowskiego
(19 wrzesnia 1921 roku)®®, az do upadku rzadu Aleksandra Skrzynskiego (5
maj 1926 roku) byl okresem powolnego konania Konstytucji marcowej, za$
dokonany 12 maja 1926 roku przewrét majowy stanowit , [...] tylko postawie-
nie kropki nad I”. Swiadom, ze wprowadzenie monarchii nie naprawi cato-
ksztattu probleméw Polski, uwazal, ze jednak bedzie to stanowi¢ radykalna
zmiang inspirujaca przebudowe paristwa, ktéra powinna by¢ roztozona na
lata. Byloby to mozliwe, jednak w tym celu, nalezaloby: ,[..] wyjs¢ z innego
zalozenia, z innej sity twérczej anizeli rzady parlamentarne zadedykowane
Polsce przez Konstytucje 17 Marca, a przekreslone przez rzeczywisto$¢”. Eks-
ponowal ten problem, stwierdzajac: ,niektérzy znalezli t¢ inng site twércza
w pojeciu wodz™.

Nalezy podkresli¢, ze krytyka rozwiazari przyjetych w Konstytugji
marcowej na famach ,Stowa” trwata bez mala od poczatku zaistnienia tego
tytutu na rynku prasowym, a zadania rewizji ustawy zasadniczej wychodzity
przede wszystkim spod piéra redaktora naczelnego tegoz dziennika. Zarzucat
on temu fundamentalnemu dla istnienia polskiej odrodzonej paristwowosci
aktowi normatywnemu szereg ,defektéw prawnych, niejasnosci, wyraznych

34 Jacek Gzella, Mys! polityczna Wiadystawa Studnickiego na tle koncepcji
konserwatystow polskich, 1918-1939 (Torun: Uniwersytet Mikotaja Ko-
pernika w Toruniu, 1993), 35.

35 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Sprawy zydowskie” Sfowo, nr 109
(1922): 2.

36 Patrz: Wiadystaw Pobég-Malinowski, Najnowsza historia polityczna Pol-
ski, t. 11 1914-1938 (Gdansk: Gryf, 1990), 579-581; Henryk Zielifiski,
Historia Polski 1864-1939 (Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, 1971), 269-270.

37 Cat, ,Niech zyje monarchja” 1.
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sprzecznosci i niedoméwien” . Stanistaw Mackiewicz wskazywat na kom-
promitujacy poziom legislacyjny Konstytucji marcowej, okreslanej przez nie-
go mianem ,elaboratu”, w ktérym roifo si¢ od btedéw wszelkiej masci i na-
tury, od prawniczych poczynajac, poprzez jezykowe, logiczne czy tez styli-
styczne, az na gramatycznych koriczac”. Remedium na taka sytuacje bytaby
wylacznie zmiana przyjetych rozwazan konstytucyjnych zmierzajaca do spo-
lonizowania ustroju Rzeczypospolitej Polskiej poprzez nadanie ustawie za-
sadniczej formy sui generis planu dzialania opartego na polskich dziejowych
dos$wiadczeniach politycznych, adresowanego do calej spolecznosci paristwa.
Realizacja tego zatozenia w opinii Cata doprowadzitaby do odrodzenia cal-
kowicie autonomicznej i zarazem oryginalnej mysli politycznej o w petni pol-
skim rodowodzie. Kolejnym zadaniem zmierzajacym ku rewizji Konstytugji
marcowej byt artykutowany przez niego postulat ,normalnego ustroju parla-
mentarnego’, czerpigcego ksztalty i wzorce z do$wiadczen konstytucyjnych
XIX wieku. Proponowat zatem funkcjonowanie bikameralnego parlamentu,
w ktérym izba wyzsza miataby pozycje dominujaca, silniejsza niz przyznawa-
ty senatowi normy konstytucji z 17 marca 1921 roku®. Cat uwazal, ze pozy-
cja polityczna obu izb polskiego parlamentu (sejmu i senatu) nie powinna si¢
raczej réznié, ale ta ostatnia miafaby jednak by¢ dyferencjonowana poprzez
wyzsze wymagania intelektualne, stawiane en bloc wszystkim w niej zasiada-
jacym*’. Co do ustrojowej pozycji Glowy Panistwa zadat jej apartyjnosci, se-
paracji od wszelkich oddziatywan stronnictw politycznych, zaznaczajac, ze
oczekuje od tego urzedu ,statosci i jeszcze raz statosci”. Ow program rewizji
Konstytucji marcowej redaktor ,Stowa” uzupetnial sugestia koniecznosci
dalszego poglebienia decentralizacji Rzeczypospolitej Polskiej i wzmocnienia
w niej roli samorzadu, traktowanego jako probierz postaw obywatelskich.
Apelowat o to, piszac: ,Nardd, ktéry ma parlament, a nie ma samorzadu,
przypomina dziecko, ktéremu wolno by bylo samodzielnie strzela¢ z rewol-
weru, a natomiast dostawatoby niarike do zjadania talerzy kaszy, aby sobie nie
wybifo oka™2. Tej wizji towarzyszyta daleko idaca niechgé, potaczona z kry-
tyka, wobec realizowanej zdaniem Mackiewicza w éwczesnej Polsce koncepdji
paristwa centralistycznego, ktéra nie tylko budzifa i pogtebiata brak aproba-
ty spotecznej dla tego typu rozwiazania ustrojowego, ale wrecz ozywiata i in-
spirowata destrukcyjna role skrajnych ugrupowan politycznych, lansujacych

38 Idem, ,Rewizja konstytucji” Stowo, nr 20 (1922): 1.
39 Idem, ,Spér konstytucyjny” 1.

40  Idem, ,Rewizja konstytucji” 1.

41 Idem, ,Senat” Stowo, nr 31 (1922): 1.

42 Idem, ,Rewizja konstytucji” 1.
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si¢ poprzez demagogie i dziatania par excellence niszczace®. Egzemplifikowat
ten problem, przywotujac wdrazane z pozycji Warszawy rozwiazania prawnie
jednolite dla catego terytorium Panstwa Polskiego, a przez to pars pro toto re-
gionalne malo przydatne. Pisal: ,[...] centralistyczne rzadu polskie dochodzi-
ty do zabawnej precyzji w tworzeniu swych papierowych przepiséw. Przepis
policyjny o jezdzeniu prawa strong w pewnej odleglosci od rowu przydroz-
nego — bardzo pozyteczny w okolicach Katowic — traci bardzo na znaczeniu
w niektérych zakatkach naszej dzielnicy, gdzie sa nieco inne rowy i inne dro-
gi”. Tego typu paradoksy, w opinii autora tego opisu, $wiadczyly wytacznie
o postepujacej autokompromitacji polskich czynnikéw rzadzacych, afirmuja-
cych potrzebe poglebienia centralizacji pafstwa®.

Sceptycznie odnoszac si¢ do funkcjonowania pod rzadami Konsty-
tucji marcowej z 1921 roku samorzadu terytorialnego, ktéry w jego opinii
powielat wszelkie wady polskiego parlamentu, stajac si¢ przede wszystkim
»karykatura sejmu i karykatura kompetencji”, przy tym instytucja ustrojowa
zaréwno na szczeblu powiatowym, jak i miejskim uwiktana w roszady partyj-
ne, stanowiaca swoiste beneficjum dla ,,drugorzednych agitatoré6w”, a tym sa-
mym nieudolng i pozbawiona realnego wptywu na otaczajaca rzeczywistos¢,
zadal przeksztalcenia tego stauts quo, proponujac uczyni¢ to poprzez powo-
tanie szerokiego samorzadu gospodarczego, taczacego zainteresowanych ,|...]
dookota gospodarczych intereséw spotecznych i idei regionalizmu™. W kon-
cepcji Cata-Mackiewicza samorzad miat stanowi¢ swoisty zwornik pomigdzy
aktywnoscia spofeczna skierowana ku budowie silnej organizacji panstwowe;j
zapewniajacej zarazem staly réwnowage funkcjonujacych w niej relacji we-
wnetrznych, jak tez powinien spetnia¢ role kreatora obywatelskich postaw
0s6b go tworzacych .

Krytyka skierowana tez byta wobec przyjetych przez parlament pol-
ski w dniu 28 lipca 1922 roku ordynacji wyborczych. Cat negowal potrze-
be wyboréw powszechnych, postulujac oparcie ordynacji wyborczej do Sena-
tu na wzmocnieniu w tej izbie roli czynnika samorzadowego (1/3 senatoréw
miataby by¢ powotywana w drodze elekeji poprzez samorzady) oraz inteli-
genckiego (1/3 sktadu senatu pochodzitaby z wyboru w okregach jednoman-
datowych, za$ czynne prawo wyborcze przystugiwatoby osobom legitymuja-
cym si¢ cenzusem wyzszego wyksztalcenia). Ponadto apelowal o wzmocnie-
nie w izbie wyzszej roli czynnika pafdstwowego poprzez stworzenie specjal-
nej, paistwowej listy wyborczej, na ktérg trafialiby reprezentanci stronnictw

43 Idem, ,Nar.[dowo] Chrzescij. [aniskie] str. [onnictwo] Rolnicze” Stowo,

nr 195 (1924): 1.
44 Idem, ,Ostatnie nominacje” Sfowo, nr 195 (1924): 1.
45 Idem, ,Rewizja konstytucji” 1.

46  Szpoper, Sukcesorzy Wielkiego Ksigstwa, 269.
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politycznych wskazani przez ich wladze statutowe proporcjonalne do uzyska-
nych przez partie mandatéw poselskich’.

Tymi pogladami redaktor ,Stowa” wpisywat si¢ w nurt zmierzajacej
ku zreformowaniu ustroju Rzeczypospolitej Polskiej, dazac przede wszystkim
do przebudowy instytucji przedstawicielskich w imi¢ postulatu silnego pan-
stwa®®,

4. Przewr6t majowy

Od dnia 1 lipca 1922 roku, czyli od daty ukazania si¢ pierwszego nu-
meru wileriskiego dziennika ,Stowo”, do czasu przewrotu majowego przewa-
zaly na jego tamach artykuly krytykujace éwezesne rzady. Jedynym wyjat-
kiem od tej reguty byt gabinet gen. Wtadystawa Sikorskiego, uznawany i ho-
norowany przez Stanistawa Mackiewicza za swoja nieztomno$¢ i konsekwen-
cje w dazeniu do celu. Podkreslal, ze ,potrafit powzia¢ twarda decyzj¢™.
Zbrojny zamach stanu dokonany w dniach 12-15 maja 1926 roku w War-
szawie’’, przeprowadzony przez marszatka J6zefa Pitsudskiego spowodowal
szerokie reperkusje w réznych $rodowiskach, miedzy innymi w konserwa-
tywnych oraz ziemianskich. To wlasnie konserwatysci wileriscy jako jedni
z pierwszych poparli zamach majowy, co mogto by¢ zwiazane z podobna wi-
zja paristwa’’.

Stanistaw Cat-Mackiewicz byt zdeklarowanym sympatykiem Mar-
szatka i wielokrotnie w swoich artykutach wrecz entuzjastycznie odnosit si¢
do przyjetej przez niego linii politycznej. W nieznacznym przedziale tempo-
ralnym poprzedzajacym wydarzenia z dnia 12 maja 1926 roku w jednym ze
swoich artykutéw w sposdb par excellence ostry skrytykowat éwezesny rzad,
na ktérego czele stat Aleksander Skrzyriski, zarzucajac mu czynienie destruk-
¢ji paristwa, brak jakiejkolwiek powagi dziatania, wskazujac przy tym, ze jego
gabinet ,[...] wykonuje swojq prace prawodawcza niezdarnie i opieszale”. Kry-
tykowat réwniez parlament, wydajacy ,[...] prawa albo ktérych nikt nie moze
zrozumied, albo takie ktérych sam diabet nie zastosuje w zyciu realnym”. Za-
rzucal mu ponadto podejmowanie spraw najmniejszej wagi zamiast troski
o kwestie istotne, ktére maja znaczenie panstwowe. Uwazal, ze to dwezesny

47  Cat, ,Senat” 1.

48  Szpoper, Sukcesorzy Wielkiego Ksigstwa, 269.

49  [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Rzad pozaparlamentarny” Stowo, nr 120
(1922): 1.

50 Patrz: Zielinski, Historia Polski 1914-1939, 523-527.

51  Patrz: Przemystaw Dabrowski, Rozpolitykowane miasto. Ustrdj polityczny

paristwa w koncepcjach polskich ugrupowar dziatajgcych w Wilnie w la-
tach 1918-1939 (Gdansk: Arche, 2012), 324-325.
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system parlamentarny byl gléwna przyczyna braku stabilizacji politycznej™.
Widzial w marszatku Pitsudskim polityka w praktyce realizujacego koncep-
cje, ktére lansowal w tekstach swoich felietonéw. Twierdzit, iz Marszalek
urzeczywistni konsekwentnie koncepcje potrzeby silnej wtadzy w Polsce. Pi-
sal: ,Za wladzg silna, zyciodajna wtadz¢ silna, gotowi jestesmy zaptaci¢ dzie-
sigtkami trupéw, jezeli dani takiej Polska potrzebowad bedzie, ale Ty nam
daj t¢ wladzg silna, Panie Marszatku™’. Ponadto zadat by kierowat si¢ on in-
teresem Polski na arenie migdzynarodowej. W swoich artykutach afirmowat
zamach majowy, zaznaczajac, ze ,[...] wielkie czyny w historii nie powsta-
ty nigdy a nigdy ani z mirazu jednomyslnosci, ani ze zgody powszechne;.
Zupetnie przeciwnie. Wszystkie czyny, ktére znacza si¢ w historii jako wiel-
kie posunigcia, powstaty w walce, powstaly w udrece, w przewazajacej ilosci
wypadkéw zostaly narzucone przez zdecydowana mniejszos¢, lub wywota-
ne przez jednostke”. Wsparcie przez ,Stowo” Jézefa Pitsudskiego nastapito
prawdopodobnie z inspiracji Mackiewicza, ktéry otrzymat aprobate dla tych
poczynan zaréwno od ksiecia Eustachy Sapiehy, jak i od ks. Albrechta Ra-
dziwitta®. W jego dziedzicznym Nie$wiezu dokonat si¢ przeciez sojusz kon-
serwatystéw z Pitsudskim. Mackiewicz byt zdania, ze wyrazne poparcie pra-
wicy konserwatywnej udzielone Marszatkowi, uchroni Polske przed zwycie-
stwem sit lewicowych: , Przez nasza ,,zdrad¢” obozu prawicowego, przez nasze
zawotanie »Niech zyje Pitsudskil«, gdy ziemianie poznariscy omal nie siedli na
kon, sprawilismy to, ze dzis nie sposéb jest uwaza¢ zamachu majowego za co$
w rodzaju zwycigstwo partii proletariackich nad partiami burzuazyjnymi”.
W dniu 13 maja 1926 roku migdzy godzing 5 a 6 rano doszto do
spotkania Stanistawa Mackiewicza, Aleksandra Meysztowicza i ksiecia Zdzi-
stawa Lubomirskiego z Jézefem Pitsudskim. Mialo ono miejsce na Pradze,
w budynkach Dworca Wileriskiego. W jego trakcie Marszatek zapropono-
wal, by to Stanistaw Mackiewicz wystapit w roli przewodniczacego komite-
tu pojednawczego w celu rokowarn z rzadem®®. Wskazat on takze osoby, kt6-
re moglyby naleze¢ do tego zespotu. Wiréd kregu znalazt si¢ migdzy innymi
biskup polowy Wojska Polskiego ks. Stanistaw Gall”. Marszalek gotéw byt

52 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,,Przedostatni i ostatni gabinet republikan-
sko-parlamentarny w Polsce” Stowo, nr 90 (1926): 1.

53 Idem, ,Panie Marszatku!” Sfowo, nr 133 (1926): 1.
54 Mackiewicz, Historia Polski, 141.
55  Jaruzelski, Stanistaw Cat-Mackiewicz 1896-1966, 90-91.

56 Andrzej Garlicki, Jizef Pitsudski 1867-1935 (Warszawa: Czytelnik,
1988), 358.
57 Urodzony 21 kwietnia 1865 roku. Polski duchowny rzymskokatoli-

cki, doktor filozofii, generat dywizji Wojska Polskiego, biskup polowy
Wojska Polskiego w latach 1919-1933, biskup pomocniczy warszawski
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przyzwoli¢, azeby urzad Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej nadal byt obsa-
dzony przez Stanistawa Wojciechowskiego, jednak warunkowat to odejsciem
ze stanowiska éwczesnego Prezesa Rady Ministréw Wincentego Witosa, kté-
ry petnit ten urzad od 10 maja 1926 roku’®. Wydarzenia te doprowadzity
w dniu 14 maja 1926 do rezygnacji z funkcji Glowy Paristwa oraz dymisji rza-
du. Nastepca Wojciechowskiego miat zosta¢ Jézef Pitsudski, ktéry odrzucit
t¢ propozycje, wskazujac tym samym na dwéch kandydatéw: profesora Uni-
wersytetu Stefana Batorego w Wilnie Mariana Zdziechowskiego oraz profe-
sora Ignacego Moscickiego. Srodowisko zachowawcze piérem Cata-Mackie-
wicza postulowalo objecie urzgdu Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej przez
Marszatka. Pisal, ze ,wypowiedzenie si¢ przedstawicieli ziemian za twoim
wyborem jest tylko dowodem jaskrawym tej tesknoty do innych form rza-
du, jaka panuje w Polsce calej. Jest dowodem, ze stowa [..] o walce z korup-
cja, o rzadzie czystych rak, silnej wladzy wzigte zostaly na serio™”. Decyzja
o nieobjeciu urzedu Prezydenta Rzeczypospolitej Polski przez Jézefa Pitsud-
skiego byta trudna do zaakceptowania przez srodowisko zachowawcéw. Wy-
raznie potwierdza ten stan rzeczy Stanistaw Mackiewicz, stwierdzajac w jed-
nym ze swoich artykutéw: ,Otrzymalismy wiadomos¢, ze podobno marsz.
[atek] Pitsudski nie zyczy sobie, aby jego kandydatura przy wyborach byta
brana w rachubg. Byloby to oczywiscie zatamaniem naszej linii, lecz oczywi-
$cie nie przypuszczamy, aby ta wiadomos¢ miata podstawy. Niemozliwe, aby
istniat na $wiecie cztowiek, ktéry by ztamal konstytucje, ztamat dyscypling
wojska, stracit kilkuset zabitych i potem os§wiadczyl, ze to wszystko zrobit ot
tak sobie™. Ostatecznie urzad Prezydenta Rzeczypospolitej objat profesor
Ignacy Moscicki, a Prezesem Rady Ministréw zostat prof. Kazimierz Wiady-
staw Bartel ze Lwowa.

Wejscie w zycie ustawy z dnia 2 sierpnia 1926 r. zmieniajacej i uzu-
petniajacej Konstytucji Rzeczypospolitej z dnia 17 marca 1921 r., przyczyni-
to si¢ do umocnienia przewagi wladzy wykonawczej nad wtadza ustawodaw-
cza. Ograniczono kontrol¢ parlamentarna nad rzadem oraz przyznano Pre-
zydentowi Rzeczypospolitej Polskiej wytaczne uprawnienie do rozwiazania
parlamentu, a takze ograniczenia swobody ustalania prac budzetowych przez

w latach 1918-1919 i 1933-1940, arcybiskup ad personam od 1933 roku.
Zmart 11 wrzeénia 1942 roku; Stanistaw Mackiewicz ,Swiece i szable”,

nr 133 (1949): 5-8.

58  Wactaw Jedrzejewicz, Kronika zycia Jozefa Pitsudskiego, 1867-1935 (Lon-
dyn: Polska Fundacja Kulturalna, 1977), 224.

59  [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Wilno przeciw wojnie domowej” Stowo,
nr 116 (1926): 1.

60 Idem, ,Albo dyktatura albo nowe wybory” Sfowo, nr 117 (1926): 1.
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izby®'. Redaktor naczelny ,Stowa” w artykule z dnia 23 lipca 1926 roku kry-
tycznie odniést si¢ do dziatan dwezesnego premiera profesora Bartla, zarzu-
cajac mu brak podejmowania czynnosci zmierzajacych ku utworzeniu w Pol-
sce silnej wladzy: ,Rzad mégt obja¢ t¢ silng wladze niezaleznie od takiej czy
innej ustawy. Przeciez i teraz jeszcze samo istnienie rzadu Bartla niezupetnie
odpowiada intencjom Konstytucji 17 marca. [...] prof. Bartel zamiast budo-
waé w Polsce silng wladze, zaczal odbudowywaé polski parlamentaryzm”™?.
Niewatpliwie wprowadzona nowelizacja konstytugji sprzyjata wizji paristwa
Cata-Mackiewicza, jednak w dalszym ciagu petna aprobata dla wprowadzo-
nej zmiany byta wykluczona przez $rodowisko zachowawcze®.

»Stowo” w dalszym ciagu konsekwentnie wspieralo Pitsudskiego.
Czynito to w celu skonsolidowania catego ziemianskiego obozu zachowaw-
czego, opierajac si¢ na elemencie arystokratyczno-szlacheckim. Udzielito tez
poparcia wilefiskim strukturom Organizacji Zachowawczej Pracy Panistwo-
wej (OZPP) — w petni konserwatywnej partii politycznej utworzonej w lipcu
1926 roku®. To z jej szeregéw Jozef Pitsudski, od 2 pazdziernika 1926 roku
petniacy funkcj¢ premiera, powotat Aleksandra Meysztowicza na stanowisko
ministra sprawiedliwosci®, natomiast Karola Niezabytowskiego na stanowi-
sko ministra rolnictwa i débr padstwowych®. Marszatkowi zalezalo na za-
angazowaniu najbardziej wplywowych i zamoznych przedstawicieli sfer zie-
mianskich do czynnej pracy paristwowej, a takze do co najmniej neutralizagji

61 Ustawa z dnia 2 sierpnia 1926 r. zmieniajaca i uzupetniajaca Konsty-
tucje Rzeczypospolitej z dnia 17 marca 1921 r. (Dz.U. 1926 nr 78 poz.
442), art. 3.

62 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Zmiana konstytugji i pelnomocnictwa”

Stowo, nr 169 (1926): 1.
63 Idem, ,£8dz7 bez steru” Stowo, nr 182 (1926): 1.

64 Juliusz Bardach, ,Z dziejéw mentalnosci feudalno-konserwatywnej:
(w zwiazku z ksiazka ks. Waleriana Meysztowicza, Gawedy o cza-
sach i ludziach, t. 1-2, Londyn 1973-1974)" Przeglad Historyczny, 68/1
(1977): 117.

65  Szpoper, Bielecki, Aleksander Meysztowicz- Portret polityczny konserwaty-
sy, 170-171.

66 Urodzony 4 listopada 1865 roku, ziemianin herbu Lubicz, polityk kon-
serwatywny, dziatacz paristwowy II Rzeczypospolitej. W rzadzie J6zefa
Pitsudskiego piastowal urzad ministra rolnictwa. Jeden z wspétzato-
zycieli Organizacji Zachowawczej Pracy Paristwowej (OZPP). Zmart
26 listopada 1952 roku; Zob. Szerzej: Jacek Majchrowski, Kto byt kim
w Drugiej Rzeczypospolitej (Warszawa: Polska Oficyna Wydawnicza
BGW, 1994), 211; Cat, ,Nasi czytelnicy”, 1.
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przedstawicieli Episkopatu wobec bylego socjalisty, ktéry ,wysiadt z czerwo-
67

nego tramwaju, na przystanku Niepodleglosci
5. Stanistaw Cat-Mackiewicz wobec ustawy zasadniczej z 1935 roku

Od czasu uzyskania w 1928 roku przez Mackiewicza mandatu posel-
skiego ,,Stowo” stawalo si¢ coraz to bardziej bezkrytyczne wobec 6wezesnych
rzadéw, co powodowalo liczne skargi naptywajace od jego prenumeratoréw.
Mackiewicz, stwierdzit: ,Duza ilo$¢ czytelnikéw zarzuca nam brak kryty-
cyzmu, takze w polityce wewnetrznej, balwochwalstwo Marszatka Pitsud-
skiego”. Odpowiadajac na te zarzuty Mackiewicz pisal: ,Potrafimy walczy¢
z tymi, ktérzy cheg widzie¢ kraj nasz jako Polizeistaat i Beamstenstaat™®.
Obéz marszatka Pitsudskiego dazyt do rewizji konstytucji od czasu przewro-
tu majowego, jednak w wyborach parlamentarnych w roku 1928 nie udato
im si¢ uzyska¢ wystarczajacej liczby gloséw wymaganej do przeglosowania
whasnej wersji ustawy zasadniczej. Stanistaw Mackiewicz wyrazal swoje za-
strzezenia dotyczace bezsilno$ci dopiero co wybranego sejmu, ktéry jego zda-
niem nie byt w stanie podja¢ si¢ pracy konstytucyjnej, niebotycznej z uwagi
na éwezesny ustréj panistwa®. Jednak finalnie uchwalenie Konstytucji kwiet-
niowej ,,Stowo” i jego redaktor przyjeli z olbrzymim aplauzem.

Cat-Mackiewicz, piszac o nowej ustawy zasadniczej, nawigzywat do
sposobu uchwalenia Konstytucji 3 Maja, ktéra to doszta do skutku z naru-
szaniem obowiazujacych regut prawa. Wskazywat na trzy zasadnicze rézni-
ce migdzy tymi najwyzszymi aktami prawnymi. Podkreslal, ze: 1) w przeci-
wienistwie do Konstytucji kwietniowej, procedura legislacyjna Konstytucji
Majowej byta pogwalceniem éwezesnie obowiazujacych praw i zasad; 2) Sejm
Czteroletni pozyskat sobie tylko jednego sprzymierzenica i byt zalezny tylko
od jego dobrej woli, natomiast obecnie ,,nie jestesmy od nikogo jednego zalez-
ni”; 3) Sejm Czteroletni tworzyt armie ,[...] my ja mamy””’. Wychodzit z za-
tozenia, ze ,taki musial by¢ nastréj w stronnictwie reformy, w stronnictwie
patriotycznym, po uchwaleniu konstytucji 3 Maja [...] byl to wlasciwie za-
mach stanu”. Uwazal, ze przeprowadzonej wéwczas expressis verbis procedura
legislacyjna byta legalna, stwierdzajac, ze ,[...] nasza nowa konstytucja zosta-
ta uchwalona w sposéb zupetnie zgodny z regulaminem sejmowym i ustawa
z 17 marca””".

67  Szpoper, Sukcesorzy Wielkiego Ksigstwa, 280-282.

68 Cat, ,Nasi czytelnicy”, 1.

69 Idem, ,Oktrojowanie konstytucji” Stowo, nr 60 (1928): 1.

70 Idem, ,Jeden profesor uniwersytetu i dwie konstytucje” Stowo, nr 77
(1934): 1.

71  Idem, ,Jednomyslne uchwalenie Konstytucji w Sejmie. Niech zyje Mar-

szatek Pitsudski” Stowo, nr 25 (1934): 1.
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Konstytucja kwietniowa z 1935 roku wybitnie wzmacniata role Glo-
wy Padstwa. Prezydent sprawowat wladz¢ zwierzchnia wzgledem parlamentu
i rzadu, ponadto otrzymat szeroki zakres prerogatyw osobistych. wskazywat
jednego z kandydatéw na Prezydenta Rzeczypospolitej i zarzadzat powszech-
ne wybory, w czasie wojny wyznaczal swojego nastgpcg, mianowal Prezesa
Rady Ministréw, miat prawo do rozwiazania Sejmu i Senatu przed uptywem
kadencji oraz stosowania prawa taski”?. Odpowiedzialny byt wylacznie przed
Bogiem i historia”. Konstytucj¢ kwietniowa Mackiewicz okreslit terminem:
»konstytucja- program”, miata ja cechowa¢ jednos¢ celu, ktéry byl jeden: za-
pewnienie sity pardstwu’. Niebagatelng kwestia byt brak obowiazku kontr-
asygnaty Prezesa Rady Ministréw i wlasciwego Ministra do waznosci aktéw
urzgdowych wydawanych przez Prezydenta Rzeczypospolitej, co zaowocowa-
to umocnieniem jego pozycji ustrojowej. Uwazal, ze: ,Z chwila bowiem, kie-
dy Prezydent przestat by¢ zakladnikiem kontrasygnaty, a stat si¢ samodziel-
na i silng instytucja, z chwila, kiedy rzad przestat go »ostaniaé« ten sam rzad
moze u niego szuka¢ oparcia””. Ta zmiana byta pozornie newralgiczna, lecz
jak stwierdzat: ,»mala« omal ze formalnego, nieistotnego charakteru, a prze-
ciez byla to reforma dalej idaca””®. Do kolejnych, nader istotnych reform
wprowadzonych w nowej Konstytucji zaliczat uniezaleznienie wojska od po-
lityki. Generalny Inspektor Sit Zbrojnych byt mianowany przez Glowg Pan-
stwa, ktéry w czasie wojny mégl tez powota¢ Naczelnego Wodza z kompe-
tencja dysponowania sitami zbrojnymi. Stanistaw Mackiewicz podkreslat tez
znaczenie przysiegi skladanej przez Prezydenta Rzeczypospolitej przed obje-
ciem tegoz urzedu. Wskazat na jej znaczenie prawne, moralne, obyczajowe
i polityczne. Uzyte w rocie przysiggi stowo ,Bég”, $wiadczylo nie tylko o po-
szanowaniu w Rzeczypospolitej Polskiej wartosci chrzescijariskich, ale ponad-
to ta konstrukcja lingwistyczna ipso facto odsuwata mozliwo$¢ obsadzenia
najwyzszego urzedu w paristwie przez potencjalnych kandydatéw, wyznaja-
cych inne religie. Stwierdzal, ze ,[...] pociaga za soba te konsekwencje, ze Pre-
zydentem Rzeczypospolitej nie moze zosta¢ ani zyd, ani niechrzescijanin, ani
cztowiek niewierzacy w Boga, ani nie uznajacy béstwa Chrystusa Pana”””.

72 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. Dz. U. 1935, nr 30
poz. 227, art. 13.

73 Ibidem, art. 15.

74 [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Deklaracja Stawka. Autorzy konstytucji”
Stowo, nr 84 (1935): 1.

75 Idem, ,Czynnik nadrz¢dny w nowej Konstytucji” Stowo, nr 1 (1935): 3.
76  Mackiewicz, Historia Polski, 222.

77  [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Elekcja Prezydenta Rzeczypospolitej”
Stowo, nr 3 (1935): 1.
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Stanistaw Mackiewicz, propagujacy na famach ,Stowa” ide¢ monar-
chistyczna, pisal, ze ,Konstytucja 23 kwietnia byta najlepsza: lepsza od ustro-
ju Polski XVII i XVIII wieku, lepsza od Konstytucji 17 marca””®. Miat na
uwadze zagwarantowanie przez nig silnej pozycji Glowy Pafstwa, a takze
fakt, ze ustawa zasadnicza zabezpieczata Rzeczpospolitg Polska przed ustro-
jem totalnym; zachowywala parlament, a takze jego cz¢sciowa odpowiedzial-
no$¢ przed narodem. Uwypuklal istotng rol¢ Konstytucji w czasie wojny,
przewidujaca mozliwo$¢ ex lege przekazania wladzy z rak jednego prezyden-
ta w rece jego nastepcy, dodajac, ze ,zadna z konstytucji republikariskich
nie posiadala i nie posiada takiej instytucji legalnego przekazywania wtadzy
zwierzchniej, ktére jak wskazuje doswiadczenie historyczne, czasami musi
by¢ konieczne i moze by¢ zbawienne””.

Wejscie w zycie ustawy o ordynacji wyborczej w dniu 10 lipca 1935
roku®® spotkato si¢ z nieprzychylna opinia Stanistawa Mackiewicza. Uwazat,
ze ten akt normatywny spowodowat, ze Konstytucja kwietniowa nie przynio-
sta Rzeczpospolitej Polskiej wigkszych korzysci. Stat na stanowisku, iz spo-
wodowato to faktycznie wylaczenie mozliwosci kontrolowania rzadu poprzez
strong spoleczna oraz skierowato éwezesny ustréj konstytucyjny ku autory-
taryzmowi. Wskazywal, ze ,nowa ordynacja wyborcza stwarza majoryzacje
zgromadzen wyborczych przez rady gmin wiejskich oraz stwarza nieznane
dotychczas przywileje dla robotniczych zwiazkéw zawodowych™!. Ekspono-
wal problem niekompetencji osoby piastujacej urzad prezydenta Rzeczypo-
spolitej, jednoczesnie nawiazujac do Konstytucji marcowej, ktéra cata wiadze
sktadata w rece sejmu niezdolnego do jej zrealizowania. Jak pisal: ,Ta sama
tragedia, ten sam los spotkal Konstytucje 23 kwietnia: sktadata ona silng
wiadze w stabe i gnusne rece prezydenta Moscickiego i znéw ta wladza prze-
rastata zdolnosci i nawet ambicje tego, komu byta przeznaczona [..] Konsty-
tucja, obmyslona dla Pitsudskiego, droga nieszczgsliwego wypadku natrafita
na Ignacego Moscickiego™®*. Obarczat wing takze Edwarda Smiglego—Rydza,
ktéry piastowat stanowisko Generalnego Inspektor Sit Zbrojnych. Ogromna

78 Mackiewicz, Historia Polski, 223.

79 Ibidem, 223.

80 Patrz: Ustawa z dnia 8 lipca 1935 r. (Dz. U. 1935, nr 47 poz. 319) — Or-
dynacja wyborcza do Sejmu.

81  [Stanistaw Mackiewicz] Cat, ,Kto z nas chce padstwa totalnego?” Sto-
wo, nr 173 (1935): 1.

82 Urodzony 1 grudnia 1867 roku, prezydent Rzeczypospolitej Polskiej
w latach 1926-1939. Zmart 2 pazdziernika w 1946 roku. Zob. Szerzej:
Andrzej Chojnowski, ,,lgnacy Moscicki, prezydent Rzeczypospolitej 1 VI
1926 — 30 IX 19397, [w:] Prezydenci i premierzy Drugiej Rzeczypospolitej,
red. Andrzej Chojnowski, Piotr Wrébel (Wroctaw-Warszawa-Krakow:
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i swobodna wtadza oraz oddzielenie i uniezaleznienie szefa armii od rzadu
i polityki byty konstytucyjnymi zatozeniami, ktérych nie potrafit zrozumiec.
Jak podaje: ,Wbrew przepisom konstytucji Rydz robit z siebie jednoczesnie
wodza wojska, ktérym si¢ przestat zajmowa¢ i wodza politycznego, do czego
sie nie nadawat™®,

Tymi uwagami zegnat si¢ Stanistaw Mackiewicz ze swoja wizja silne-
go, zmonarchizowanego Panstwa Polskiego w okresie pomigdzy I i II wojna
Swiatowa.
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Wybrane postanowienia Konstytucji
kwietniowej w ideologii Obozu
Zjednoczenia Narodowego

Selected Provisions of the April Constitution in the Ideology

of the Camp of National Unity

After Marshal Jozef Pitsudski’s death, the Sanacja camp split. The previously
dissolved BBWR was replaced by Obéz Zjednoczenia Narodowego, which was formed
at the beginning of 1937. Its main goal was to consolidate (unite) the nation around
the slogan ,defend Poland”. It was also to be the ideological and political base for Marshal
Edward Smigty-Rydz. In the ideology of OZN, the fundamental function was to be played
by the provisions of the April Constitution. The ideological and political declaration of the
Camp emphasized their function. They were to be the basis for order in the state. Particular
emphasis was placed on the importance of those articles which made it possible to realise
the idea of consolidation. Thus, OZN emphasised the role of the state, the nation, the presi-
dent, the army and the common good. However, political reality could not always be imple-
mented in a rigid legal framework. The final implementation of the provisions of the April
Constitution was interrupted once and for all by the outbreak of the Second World War.
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powszechna w obozie pitsudczykowskim krytyka konstytucji marcowej, byta
nowa ustawa konstytucyjna. Zdaniem sanacji wtasnie Konstytucja kwietnio-
wa miala odpowiedzie¢ na rzeczywiste potrzeby kraju. W miejsce pafstwa
demokracji liberalnej, stuzacego realizacji réznych jednostkowych i grupo-
wych celéw, wysunigto koncepcje pafstwa aktywnego, kierujacego si¢ do-
brem powszechnym i wypelniajacego wlasne zadania pozytywne, w tym
przede wszystkim te, ktére stuzyly zachowaniu jego niepodleglego bytu.
W zatozeniach twércéw konstytucji wspomniane cele mogla realizowaé jed-
nostka (prezydent) wyposazona w silng wtadze, a wigc, jak pierwotnie za-
ktadano, marszatek J6zef Pitsudski, przy wsparciu najbardziej zastuzonych
dla panstwa obywateli*. Mechanizm polityczno-ustrojowy skonstruowany
w kolejnych zapisach konstytucji kwietniowej, a w zasadzie jego postrzeganie
przez obéz pitsudczykowski, trafnie zarysowal w jednej ze swoich ,,pomajo-
wych” wypowiedzi wspomniany juz Marszalek: ,,Jesli moga by¢ jakies waha-
nia w wyborze srodkéw, kiedy si¢ chce pozosta¢ w ramach legalnosci, to nie
ma ich tam, gdzie celem jest ocalenie Polski.” Jednak Pitsudski, bedacy oczy-
wistym spoiwem réznych grup i $rodowisk pitsudczykowskich, a w rezulta-
cie warunkiem sine qua non rzeczywistego wcielania postanowieri konstytu-
cji kwietniowej w zycie, zmarl miesiagc po zlozeniu na niej swojego podpisu®.
Smier¢ Pitsudskiego poprzedzita wejécie w zycie Konstytucji oraz powotanie
przewidzianych przez nia organéw. W pograzonym w zalobie obozie sanacji
nastapifa oczywista koniecznos¢ rozwigzania kwestii nastgpstwa po osobie,
ktéra odgrywala centralna role w zyciu politycznym paristwa. Wytonity si¢
rézne wzajemnie zwalczajace si¢ koterie i stronnictwa. Rozpadt sic BBWR.
Jak zauwazyl Adam Mierzwa, parafrazujac spostrzezenie Kazimierza Swi-
talskiego, ,,natura systemu obwarowanego zalozeniami spetryfikowanymi
poprzez poszczegdlne artykuly konstytucji kwietniowej wymagata nowego
stylu rzadzenia. Rozpoczgto jego goraczkowe poszukiwania™. Nowg orga-
nizacja polityczna, ktérej mialo przypas¢ kontynuowanie wdrazania posta-
nowieri Konstytugji kwietniowej — dzieta Pitsudskiego i BBWR — okazat si¢

2 Michal Pietrzak, O ustroju prawie i polityce II Rzeczypospolitej. Pisma wy-
brane, red. Pawel Borecki, Czestaw Janik (Warszawa: Wolters Kluwer,
2018), 138-139.

3 Andrzej Garlicki, Jdzef Pitsudski 1867-1935 (Warszawa: Czytelnik,
1988), 367.

4 Marta Marcinkiewicz, ,,O konstytucji kwietniowej raz jeszcze” Pamigé
i Sprawiedliwosé, 31 (2018): 341.

5  Adam Mierzwa, Putkownik Adam Koc: biografia polityczna (Krakéw:
Historia Iagiellonica, 2006), 157.
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Obéz Zjednoczenia Narodowego® skupiony wokét Edwarda Smigtego-Ry-
dza, Generalnego Inspektora Sit Zbrojnych.

Plany powotania nowej organizacji politycznej uwidocznity si¢ nie-
dtugo po porazce frekwencyjnej w wyborach parlamentarnych 1935 roku,
za ktéra winiono Walerego Stawka. Jego rychta dymisja, a nastgpnie roz-
wiazanie BBWR, oznaczaly ostateczng kleske nadziei na objecie przez nie-
go przywddztwa w obozie pitsudczykowskim. Na pozegnalnym spotkaniu
postéw Bezpartyjnego Bloku Wspétpracy z Rzadem Stawek wyraznie nawia-
zal do rozwijajacej si¢ sytuacji politycznej i funkeji konstytucji kwietniowej
w ksztattujacej si¢ rzeczywistoéci: ,Ten okreslony prawami ukfad organiza-
¢ji Paristwa daje odpowiedZ — kto jakie materie ma rozstrzygaé. Nie usitu-
jemy przektada¢ decyzji na autorytety, ktérych by$my poszukiwali poza ra-
mami przez konstytucj¢ okreslonymi, na autorytety, ktére by mogly wejs¢
w sprzeczno$¢ z organizacja Pafstwa lub tez z prawem, w konstytucji za-
wartym. Prawo — jako naczelny regulator ma nami rzadzi¢, a w ramach pra-
wa ten, kogo prawo do tego wyznacza”’. Ta wizja paristwa rzadéw prawa,
swoista pochwala praworzadnosci i zasadnicza zmiana pogladéw przez Staw-
ka wobec $mierci bedacego autorytetem Jézefa Pitsudskiego nie przekonata
jednak wigkszosci sanatoréw. Zdecydowanie inne spojrzenie od Stawka na
te zagadnienia reprezentowali gtéwni ideolodzy i politycy przysztego Obo-
zu Zjednoczenia Narodowego. Juz po wspomnianej $mierci Pitsudskiego ze
zdwojona sita wrécily antagonizmy i réznice pogladowe panujace w grupie
putkownikéw. Jednak symptomy jej ideologicznego rozbicia pojawity si¢ juz
przy okazji debaty nad ksztattem konstytucji kwietniowej. Uwidocznily si¢
woéwezas wérdd nich réznice w postrzeganiu prawa, jego funkeji i ksztaltowa-
nej przez nie rzeczywisto$ci®. Niemozliwym stato si¢ zatem po 12 maja 1935
roku funkcjonowanie w ramach jednej organizacji chociazby przejawiajacego
poglady z pogranicza konserwatyzmu i liberalizmu Adama Koca (przyszte-
go szefa OZN) i socjalisty Janusza Jedrzejewicza (jednego z gléwnych ideo-
logéw sanacji)’. Zasadniczy dla utworzenia nowej struktury na scenie poli-
tycznej migdzywojennej polski okazat si¢ by¢ XIII Walny Zjazd Delegatéw
Zwiazku Legionistéw Polskich, na ktérym przetomowa mowe propagandowa
wygtosit Edward Smigty-Rydz. Wskazat m.in. na konieczno$¢ konsolidadji,

6 Juliusz Bardach, Bogustaw Lesnodorski, Michat Pietrzak, Historia
ustroju i prawa polskiego (Warszawa: Lexis Nexis, 2009), 536.

7 W stuzbie dla dobra zbiorowego — pozostaniemy. Mowa ptk. Stawka do
postéw i senatoréw BBWR wygloszona 6 VII 1935” Gospodarz Polski,
nr 28 (1935): 7.

8  Jerzy Marek Nowakowski, Walery Stawek (1879-1939). Zarys biografii

politycznej (Warszawa: Instytut Wydawniczy Zwiazkéw Zawodowych,
1988), 129.

9  Mierzwa, Putkownik Adam Koc, 157.
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wydzwigniecia rzadu z kryzysu i zakoriczenia ,,sejmikowania”. Co wigcej,
podkreslit, ze wie jak tego dokona¢: ,Jak mozna organizowaé panstwo, jak
mozna mysle¢ o uzdrowieniu czegokolwiek w paristwie wtedy, kiedy si¢ nie
ma tej zorganizowanej, jednolicie kierowanej woli”. Podkreslit takze zasad-
niczy cel przysztej organizacji: ,Uwazam, ze jedynym naszym hastem, kté-
re moze by¢ tym pionem moralnym, jest hasto obrony Polski”. Odniést si¢
takze ogélnie do programu dziatania nowej struktury politycznej, szczegdl-
nie akcentujac znaczenie sfery aksjologicznej: ,W tym programie wszystko
si¢ znajdzie, znajdzie si¢ droga wyjscia z naszych stosunkéw gospodarczych,
znajdzie si¢ droga, ktéra nas doprowadzi do wyzwolenia sit moralnych i twér-
czych w narodzie, do skupienia ich, do wytworzenia nowych wartosci, kté-
rych nam tak bardzo potrzeba”. Nie bez powodu stwierdzil, ze: , trzeba zacza¢
surowe zycie”, ktére to sformutowanie na state zagoscito w ideologicznym ar-
senale propagandy obozu GISZ, a potem OZN. W $wietle przytoczonych
fragmentéw mozna zauwazy¢ pewna doniosta zapowiedZ przyszlego urze-
czywistnienia art. 9 Konstytugji kwietniowej, ktéry stanowit: ,Panistwo dazy
do zespolenia wszystkich obywateli w harmonijnym wspétdziataniu na rzecz
dobra powszechnego”. Znamienne wydaje si¢ okreslenie przez Adama Koca
(podczas krétkiego przeméwienia na Zjezdzie) dwezesnego generata Edwarda
Smigtego-Rydza mianem ,,Naczelnego Wodza”. Termin ten zarezerwowany
przez art. 63 ust. 3 wzw. z art. 79 ust.1 Konstytucji kwietniowej na czas stanu
wojennego, takze znalazt si¢ w nomenklaturze sanacji, jednoczesnie ukazujac
$miate i ambitne dazenia grupy GISZ. ZapowiedZ powstania nowej organi-
zacji, ktora wprowadzitaby w zycie hasto konsolidacji, zjednoczenia narodu
wymagata przygotowania przelomowej deklaracji polityczne;j.

Prace nad deklaracja polityczna, ktéra databy poczatek osrodkowi
jednoczacemu wysitki panistwa i spofeczenistwa ukazaly pewne réznice po-
gladowe na t¢ kwestie jej tworcéw, tj. przede wszystkim Adama Koca i Bo-
gus Miedziriskiego oraz ewentualnie Ignacego Matuszewskiego'. W kontek-
$cie Konstytucji kwietniowej warto wspomnie¢ zatozenia Koca, ktéry wokét
hasta zjednoczenia, ,stuzby ojczyznie” i bazowania na zapisach ustawy za-
sadniczej chciat dazy¢ do zachowania praw mniejszosci wyznaniowych i re-
ligijnych oraz rewizji ordynacji wyborczej, zaktadajacej respektowanie rze-
czywistego standardu konstytucyjnego izb ustawodawczych. Zbyt dlugi czas
przygotowania deklaracji oraz niezadowolenie z jej opracowari spowodowaty
ostateczne jej sporzadzenie przez samego Smiglego-Rydza i ogloszenie 21 lu-
tego 1937 roku''.

10  Mierzwa, Putkownik Adam Koc, 167.

11 Zobacz takze: Ryszard Mirowicz, Edward Rydz—gmigfy: dziatalnosé woj-
skowa i polityczna (Warszawa: Instytut Wydawniczy Zwiazkéw Zawo-
dowych, 1988).
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Po swoistej preambule — okreslajacej éwezesng Polske jako ,,dzieto
Pierwszego Marszatka”, ktéry ksztattowal wlasciwy stosunek spoteczeristwa
do ,,sprawy publicznej” — stanowiacej wstep do wylozenia najwazniejszych
zagadnien, zasad, postulowanych wartosci i pogladéw Obozu Zjednoczenia
Narodowego na fundamentalne (zdaniem twércéw deklaracji) sprawy dla
funkcjonowania paristwa i narodu, juz pierwszy punkt wspominat Konstytu-
cje kwietniowa nadajac jej podstawowe znaczenie w doktrynie OZN.

»Norme naszego wewnetrznego zycia stanowi Konstytucja kwietnio-
wa. Jest ona podstawa tadu i porzadku w panstwie; ukracajac samowolg dane-
go sejmowladztwa, zapewnia pafistwu silna i sprezysta wladze, oparta o prze-
mozny autorytet Glowy Padstwa, Prezydenta Rzeczypospolitej, ktéry stojac
na szczycie pafistwowej struktury, dzierzy w swym reku wladze zasadniczych
rozstrzygnie¢”'?. Nieprzypadkowe wydaje si¢ umieszczenie tego punktu jako
pierwszego w deklaracji OZN. Konstytucja zostaje w $wietle powyzszego,
ukazana jako czynnik spajajacy i porzadkujacy wszelkie dzialania nowej or-
ganizagji politycznej. W zacytowanym punkcie znajduja potwierdzenie gléw-
ne cele, dazenia i nadzieje sanacji, jakie poktadano w konstytucji kwietnio-
wej, a majace swoja genez¢ w mysli Pilsudskiego jeszcze sprzed przewrotu
majowego.

We wspomnianym przez deklaracjg OZN ,,ukracaniu samowoli”, wi-
dzimy jeden z zamystéw ideologicznych twércéw Konstytucji. Nalezy bo-
wiem pamigtaé, ze biezacym celem politycznym autoréw ustawy konstytu-
cyjnej z 1935 roku (obok uniknigcia powtérzenia wadliwych rozwiazan de-
mokragji parlamentarnej) bylo stworzenie takiego mechanizmu ustrojowo-
-politycznego, ktéry mimo czgéciowo demokratycznych rozwiazan insty-
tucjonalnych, w jak najwickszym stopniu czynitby niemozliwym przejecie
wladzy w padstwie przez antysanacyjna opozycje. Partie polityczne jawily
si¢ senatorom jako organizacje anachroniczne, nieodpowiadajace wspéiczes-
nym tendencjom, ponadto niezdolne do zbudowania stabilnego systemu po-
litycznego oraz reprezentujace de facto interes jednostkowy, a nie dobro ogé-
tu®. Dlatego dazono do zastapienia ich innymi formami organizacji paristwa.
Taka funkcje miat petni¢ wasnie OZN.

Szczegblna omnipotencja Prezydenta w konstytucji kwietniowej,
wyrazajaca si¢ w powierzeniu mu uprawnied w zakresie wszystkich funk-
cji panistwowych, znajduje dobitne podkreslenie takze w zalozeniach Obozu
Zjednoczenia Narodowego. ,Dzierzacy w swym reku wladze zasadniczych

12 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego
z dnia 21 lutego 1937” Obéz Zjednoczenia Narodowego — Oddziat Pro-
pagandy, nr 28/38, (1938): 5-6.

13 Georg Mink, ,Represje sanacyjnego rezimu” Rzeczpospolita, 22 pai-
dziernika 2017. https://www.rp.pl/Historia/310199916-George-Mink-

-represje-sanacyjnego-rezimu.html.
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rozstrzygnie¢” Prezydent, w koricu wyposazony przez ustawe konstytucyj-
na z 1935 roku w kompetencje ustawodawcze, ustrojodawcze, wykonawcze,
kontrolne czy przewidziane na okres wojny uprawnienia nadzwyczajne, jako
czynnik decyzyjny zajmowal praktycznie centralne miejsce w ,,wodzowskiej”
ideologii Obozu Zjednoczenia Narodowego. Warto przypomnied, ze wyni-
kajaca z poszczegblnych artykutéw Konstytucji kwietniowej niezwykle silna
pozycja Prezydenta byta zdeterminowana celem jej twércéw, ktérzy opraco-
wali ja z my$la o jednej osobie, czyli J6zefie Pitsudskim. Choroba, a nastgpnie
$mier¢ Marszatka doprowadzity do zmiany pierwotnych zatozed. W zwiazku
z tym to Walery Stawek miat zosta¢ predestynowany do objecia funkgji gto-
wy pafistwa, czego w swoim niepisanym testamencie miat sobie zyczy¢ Pit-
sudski. Jednak Ignacy Moscicki wbrew oczekiwaniom nie ustapit, lekcewa-
zac zadania bliskiego wspétpracownika Komendanta. Musial jednak podzie-
li¢ sic wladza z Generalnym Inspektorem Sit Zbrojnych gen. E. Smiglym-
-Rydzem. Wyrazem formalnym zaistnialej sytuacji stat si¢ okélnik Prezesa
Rady Ministréw Felicjana Stawoj-Sktadkowskiego z 13 VII 1936r., ktéry byt
sprzeczny z Konstytucja (art. 2 ust. 4)"*. Cze¢$¢ badaczy twierdzi, ze stanowit
on wrecz niekonstytucyjna, faktyczna zmiang Konstytucji®. Zgodnie z jego
brzmieniem Smigly-Rydz miat by¢ uwazany i szanowany jako pierwsza osoba
po Prezydencie. Zmierzajace do jednego celu dazenia Generalnego Inspek-
tora Sit Zbrojnych, zdaje si¢ takze potwierdza¢ otrzymanie przez Smiglego
od Prezydenta 10 listopada 1936 roku butawy Marszatka Polski. Grupa zwo-
lennikéw nowego marszatka uwazala, ze powstaty faktycznie system dwu-
wladzy jest stanem przejsciowym. Mial on zosta¢ uzgodniony po uptywie
drugiej kadencji Prezydenta Moscickiego w 1940 roku. Wéwczas stanowi-
sko glowy pafistwa objatby Edward Smigty-Rydz'®. Nastepnie miatoby dojs¢
do gruntownego wdrazania postanowiert Konstytugji, tym samym realizacji
jej systemu ustrojowego. Szerokie wsparcie spoleczne w postaci rozwinigtych
struktur OZN dla wladzy i dziatani opierajacego si¢ na elicie Prezydenta, pro-
wadzitoby do zapewnienia harmonijnego wspétdziatania obywateli w pracy
na rzecz dobra powszechnego (art. 9)". Stad tak wyrazne podkreslenie w de-
klaragji roli i znaczenia Prezydenta, ktérego pozycje ustrojowa Konstytucja
kwietniowa okreglata m.in. w rozdziale I, (art.2), a przede wszystkim rozdzia-
le IT (art. 11-24). Migdzy innymi przyznajac jednolita i niepodzielna wiadze
(art. 2 ust.4), szereg prerogatyw (art. 13), dajac tym samym glowie pafstwa
szerokie mozliwosci, a jednoczesnie czyniac odpowiedzialnym wobec Boga
i historii (art. 2 ust. 2). W kontekscie ideologii OZN, dazacej do zespolenia

14 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r., Dz. U. 1935, nr 30,
poz. 227.

15  Bardach, Le$nodorski, Pietrzak, Historia ustroju, 536.
16 Ibidem, 536-537.
17 Pietrzak, O ustroju prawie i polityce II Rzeczypospolitej, 141-142.
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wysitkéw calego spoteczeristwa wokét hasta ,,obrony Polski”, Prezydent Rze-
czypospolitej, ze wzgledu na swoja pozycje ustrojowa okreslona w konstytugji
kwietniowej jako czynnik nadrzedny w Panistwie, harmonizujacy dzialania
naczelnych organéw panistwowych, wydawat si¢ organem absolutnie kluczo-
wym dla weielenia w zycie postulowanych przez obéz haset i idei, w tym tak-
ze koncepdji taczacego narédd i panistwo ,,wodza”.

,»Drugim waznym, charakterystycznym i dodatnim elementem na-
szego dzisiejszego zycia paristwowego jest armia”'®. Scharakteryzowana w de-
klaracji politycznej Obozu Zjednoczenia Narodowego rola i znaczenie sit
zbrojnych wskazuje bezposrednio na mocne zakorzenienie w apartyjnym po-
strzeganiu przez marszatka Pitsudskiego ,,powotania” armii jako obroricy ca-
tego narodu. Warto zaznaczy¢, ze okreslona w rozdziale VIII Konstytugji
kwietniowej pozycja sit zbrojnych odzwierciedlata wtasnie poglady Marszal-
ka". Co wigcej, nieprzypadkowo to do§wiadczony generat, a nastgpnie mar-
szatek Smigty-Rydz jako militarny spadkobierca Jézefa Pitsudskiego piasto-
wal od maja 1935 roku funkcj¢ Generalnego Inspektora Sit zbrojnych, czyli
naczelnego organu sit zbrojnych w II RP. Znaczenie konsolidacji montowa-
nej whasnie pod auspicjami marszatka Smiglego w ramach OZN podkreslat
takze prezydent Moscicki, ktéry od pewnego momentu politycznie wspéi-
dzialal z generalnym inspektorem. Owa stosunkowo dobrze ukfadajaca si¢
wspotprace ,,Klonowej” z obozem ,,patacowym” czgéciowo determinowa-
ty poszczegdlne artykuly konstytucji przyznajace Prezydentowi kompeten-
cje w zakresie organizacji naczelnych wtadz wojskowych i mianowania Na-
czelnego Wodza (szczegélnie art. 63). A wlasnie do pelnienia tej szczegdlnej
funkcji byt przygotowywany marszatek Smigty, czesto tytutowany ,,Naczel-
nym Wodzem” dtugo przed formalnym mianowaniem (1 IX 1939). W kon-
cu jak zauwaza Jacek Majchrowski: ,Réwnie waznym powodem powstania
OZN byta, w gruncie rzeczy takze dotyczaca problematyki wewnatrzkrajo-
wej, sytuacja mi¢dzynarodowa. Dzialacze sanacyjni podkreslali, iz po wojnie
wylonity si¢ w Europie pafistwa o wyjatkowo sprezystych ustrojach, a co za
tym idzie — o olbrzymim potencjale zbrojnym”*. Stad ide¢ konsolidacji uzna-
no za wilasciwa i jedyna droge do pelnej mobilizacji wszystkich sit narodu,
ktérej realizacja miala stanowi¢ o sile militarnej i gospodarczej Polski*. Zas
podstawa zjednoczenia miat by¢ wspomniany wczesniej program na rzecz
obronnosci kraju, rozumiany jednak szeroko, bo uwzgledniajacy nie tylko

18 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego”, 6.
19  Marcinkiewicz, ,,O konstytucji kwietniowe;j”, 310.

20 Jacek Majchrowski, Silni — zwarci — gotowi. Mys! polityczna Obozu Zjed-
noczenia Narodowego (Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe,

1985), 37.
21 Ibidem, 42.
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wojsko, ale aspekty gospodarcze, spoleczne czy moralne, ktére miaty przeni-
ka¢ polskie spoteczeristwo.

Z istotng kwestia usytuowania sit zbrojnych w ideologii Obozu Zjed-
noczenia Narodowego wiaze si¢ zagadnienie znaczenia Naczelnego Wodza
i ,wodza” w ogéle. Silna pozycja polityczna marszatka Edwarda Smigtego-
-Rydza, zajmujacego (po wyeliminowaniu Kazimierza Sosnkowskiego i Wa-
lerego Stawka) rzeczywiscie pierwsze po Prezydencie miejsce w hierarchii
paristwowej i dysponujacego wlasna organizacja polityczna, stata si¢ faktem.
Byla ona dodatkowo wzmacniana i podbudowywana ideologicznie m.in.
przez Bogustawa Miedziriskiego (okreslanego mianem ,,polskiego Machia-
vellego”), ktéry dbat o silne eksponowanie i popularyzowanie osoby marszat-
ka przez sanacyjna prase. Istotnym elementem tego ztozonego przedsigwzi-
cia byta zaczerpnigta z Japonii tzw. teoria szogunatu zaktadajaca, iz wedtug
Konstytucji kwietniowej ,,panuje prezydent, ale rzadzi kolejny, marszatek?”.
W istocie propaganda w tym przypadku nie odbiegata daleko od stanu fak-
tycznego (ale na pewno od prawnego), gdyz zaangazowanie polityczne Smi-
glego-Rydza i jego wplyw na réine sfery aktywnosci panistwa (istotne z per-
spektywy naczelnej idei obrony i konsolidacji) stale si¢ powigkszal. Zatem
nie bedzie naduzyciem stwierdzenie, ze wokét osoby Smigtego-Rydza prébo-
wano, na wzér Jézefa Pitsudskiego, utworzy¢ swoisty kult jednostki. Raczej
daleko mu bylo do ,klasycznej” idolatrii, ponadto musiat on by¢ budowa-
ny w zasadzie od postaw, w odréznieniu od praktycznie niekwestionowane;j
pozydji Pitsudskiego. Wédz miat prowadzi¢ obéz oraz paistwo do zwycie-
stwa, kontynuujac dzieto ,,Pierwszego Marszatka”, co zresztag wyraznie pod-
kre$la sama deklaracja ideowo-polityczna Ozonu. W kontekscie osoby Smi-
glego warto przytoczy¢ fragment jednego z przeméwieri radiowych Adama
Koca, ktéry méwit o nim w sposéb nastepujacy: ,z jego pozycji, na ktérej
si¢ znajduje, sprawy i potrzeby Polski wida¢ szerzej i glebiej, niz niejednemu
z nas z pozoru si¢ wydaje (...)". Stwierdzenie to zdaje si¢ przypomina¢ poglad
wychwalajacego monarchig absolutng Jacquesa Bousseta, ktéry stwierdzat, ze
,»,skoro wladca wigcej widzi z daleka i lepiej z wysoka, to w zwiazku z tym na-
lezy go stucha¢ bez protestéw”?. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze faktycznej roli
Smiglego nie wzmacniaty stosowne przepisy prawne, a w zasadzie ich brak.
Nie mial on bowiem szczegélnych kompetencji na wzér np. przywédcéw fa-
szystowskich. Art. 13 Konstytucji wskazywal, Ze mianowanie i odwolywanie
generalnego inspektora byto prerogatywa Prezydenta. Legitymizacji jego po-
zycji sui generis starano si¢ doszukiwaé w np. funkgji naczelnego wodza, kté-
ra ,,nieuchronnie bedzie petnit”, francuskich wzorcach ustrojowych czy po-
zaprawnej argumentacji wywodzonej z imponderabiliéw Pitsudskiego®. Na

22 Ibidem, 75.
23 Ibidem, 80.
24 Ibidem, 85.
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koniec tego fragmentu pracy warto podkresli¢, ze koncepcja wodza w dok-
trynie OZN nie opierata si¢ na charakterystycznej dla faszyzmu wloskiego
doktrynie charyzmatycznego przywddztwa znajdujacej uzasadnienie w ,,po-
nadludzkich”, opatrznosciowych kwalifikacjach wodza. Tym bardziej byta
ona skrajnie daleka od konstruujacej koncepcje Fiithrera ideologii nazistow-
skiej. Stuzyta natomiast celowi polityczno-ideowej konsolidacji Polski w obli-
czu grozacych jej niebezpieczenstw?. Koncepcja ,,wodza” stanowita widoczne
rozwinigcie systemu autorytarnego w kierunku antydemokratycznym, okre-
Slajac Smigiego—Rydza jednak co najwyzej mianem ,,pierwszego zotnierza”,
ale nie ,,proroka” czy ,,najwyzszego s¢dziego”. Jak stwierdza Edward Wynot,
przytaczajac poglad Maxa Webera: ,(...) prawdziwy charyzmat nie wyprowa-
dza swego autorytetu z zalozen swojej dziatalnosci”*.

,Paristwo jest jedyna forma prawidlowego i zdrowego bytu narodu;
daje narodowi technike potegi i organizacje jego wiecznego rozwoju, nie ma
tedy sprzecznosci miedzy interesem narodu a interesem Paristwa’”. Bez wat-
pienia jednymi z najwazniejszych zagadnien, jakie znalazty wyraz w ideolo-
gii Obozu Zjednoczenia Narodowego, byta koncepcja i wzajemny stosunek
paristwa i narodu. Oczywidcie ujety on zostat w kontekscie idei konsolidacji.
Zasadniczym stalo si¢ pytanie; czy zjednoczenie ma si¢ dokona¢ w ramach
panistwa czy tez narodu. Dotychczas w zatozeniach obozu pitsudczykowskie-
go, szczeg6lnie zas w koncepcjach BBWR, to wiasnie pafistwo bylo wartoscia
nadrzedna w stosunku do narodu, gdyz to ,,w ramach padstwa i w oparciu
o nie ksztattuje si¢ zycie spoleczeristwa” (art. 4 Konstytucji). Inne poglady re-
prezentowata szeroko pojeta endecja na czele z Romanem Dmowskim — jej
gltéwnym ideologiem. Jednak jak zauwaza wigkszo$¢ badaczy, to wtasnie w ich
kierunku zaczely zmierzaé postulaty ideologéw OZN. Hubert Izdebski pisze
nast¢pujaco: ,Po $mierci Jézefa Pitsudskiego zostata podjeta préba potacze-
nia romantycznej tradycji Marszatka z ideologia nacjonalistyczna (...) w celu
skupienia na nowej podstawie ideowej zwolennikéw sanacji, przejmujacym
zasadnicze elementy doktryny Dmowskiego, z idea paristwa narodowego na
czele. W ten sposéb doszlo do pewnego zespolenia autorytarnych koncep-
¢ji Pitsudskiego z — obcym Marszatkowi — endeckim nacjonalizmem™*. Po-
dobnie, chociaz poczatkowo inaczej na t¢ sprawe zapatrywat si¢ takze m.in.

25  Wiestaw Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system wladzy Wioch faszy-
stowskich na tle poréwnawczym (Krakéw: Wydawnictwo Uniwersytetu
Jagielloriskiego, 2016), 223-225.

26  Edward Wynot, Polish Politics in Transition. The Camp of National Uni-
ty and the Struggle for Power 1935-1939 (Athens, University of Georgia
Press,1974), 261.

27 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego”, 7.

28 Hubert Izdebski, Doktryny polityczno-prawne- fundamenty wspitczes-
nych paristw (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 98.
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Stanistaw Cat-Mackiewicz®. Po opublikowaniu deklaracji lutowej okreslit ja
mianem ,,wyznania konserwatysty pafistwowego”, jednoczesnie zaznaczajac,
ze jest wielkim zwolennikiem konstytucji kwietniowej*. Nalezy takze zazna-
czyé, ze ,,narodu” nie wymieniaja expressis verbis postanowienia Konstytugji
kwietniowej, ktéra budowano na podstawie nadrzednej roli panstwa. Ten
zwrot w kierunku nacjonalizmu byt zaskoczeniem nie tylko dla wielu silnie
zwiazanych z BBWR sanatoréw, ale takze dla samej endecji, co znajdowato
szeroki wyraz w prasie narodowej i konserwatywnej (niekiedy wrecz przeja-
wiajacej przychylny stosunek do deklaracji lutowej)’’. Jednak OZN podkre-
$lat, ze gloszony przez niego nacjonalizm, jest nowym, definitywnie réznia-
cym si¢ od endeckiego, nacjonalizmem pozytywnym. Miat on realizowa¢ za-
sade rzadzenia panistwem przez naréd polski, z ktérego to ducha narodu mia-
ta wywodzi¢ si¢ wladza padstwowa®. Waznym stalo si¢ takze stwierdzenie
szefa sztabu OZN Jan Kowalewskiego, ktéry zaznaczyt, ze interes jednostki
powinien solidaryzowac si¢ z interesem panistwa. Mysl dotyczaca pozytywne-
go nacjonalizmu rozwinat takze m.in. Stanistaw Skwarczyniski. Podkreslit, ze
ma on na celu dobro narodu i paristwa polskiego®. Koncepcja nacjonalizmu
,»otwartego” miata zapewne doprowadzi¢ do zyskania przez Obéz Zjednocze-
nia Narodowego jak najszerszej popularnosci i poparcia spolecznego, ktére
bylo oczywiscie warunkiem koniecznym dla zrealizowania doniostego hasta
konsolidacji. Owe ustosunkowanie si¢ do kwestii narodu umozliwito nawet
Kocowi nawigzanie efemerycznego porozumienia, nast¢pnie wspétdziatania
z czgécia dziataczy narodowych, co nie przyniosto jednak Smigtemu zamie-
rzonych korzysci*. Mimo swoistego ,,pierwszeristwa” narodu nad padstwem
w ideologii OZN mozemy odnalezé watki wyraznie inspirowane Konsty-
tucja kwietniowa. W szczegdlnosci w tzw. dekalogu Konstytucji kwietnio-
wej (tj. pierwszych dziesi¢ciu artykutach). Wyraznie w zalozeniach ideologii
OZN znajdowal wyraz np. art. 1 ust. 3 konstytucji: ,Kazde pokolenie obo-
wiazane jest wysitkiem wlasnym wzméc sile i powage Pafistwa”. Wazng rolg
odgrywal takze zasygnalizowany solidaryzm czy prymat dobra wspdlnego
nad indywidualnym interesem jednostki. Samo postrzeganie pafistwa przez

29  Zobacz takze: Stanistaw Cat-Mackiewicz, Historia Polski od 11 listopada
1918 do 17 wrzesnia 1939 (Londyn: Puls Publications, 1992).

30 Stanistaw Cat-Mackiewicz, ,Brawo! Brawo! Chodzi o wykonanie”
Stowo, nr 52 (1937): 1.

31 Jedrzej Bodczak, , Akt ogloszenia »Deklaracji ideowo-politycznej« Obo-
zu Zjednoczenia Narodowego w §wietle wybranych tytutéw prasy naro-
dowej i konserwatywnej” Vade Nobiscum, t. XX (2019): 218-219.

32 Majchrowski, Silni — zwarci — gotowi, 43-44.
33  Ibidem, 45-46.
34  Mierzwa, Putkownik Adam Koc, 177-180.
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tworcéw Konstytucji kwietniowej nie uleglo fundamentalnej zmianie w dok-
trynie OZN, a jedynie pewnemu rozszerzeniu, zakladajacemu $ciste powia-
zanie paristwa i narodu.

W odréznieniu od innych ugrupowan sanacyjnych, w tym przede
wszystkim BBWR, Ozon w swojej ideologii jako pierwsze pitsudczykow-
skie ugrupowanie polityczne nawiazal bezposrednio do niezwykle istotnej
roli w zyciu narodu i paristwa Kosciota rzymskokatolickiego. Wskazuje to na
dobre rozeznanie spofeczno-polityczne kierownictwa organizacji, ktére, da-
zac do realizagji idei konsolidacji, starato si¢ uwzglednic¢ jak najszersze masy
spoleczenistwa. Nalezy podkresli¢, ze sprzyjat temu fakt, ze po $mierci Pit-
sudskiego episkopat liczac na pomoc w zwalczaniu szerzacych si¢ radykali-
zméw oraz respektowanie przez wladze uprzywilejowanej, a wynikajacej tak-
ze z konstytucji pozycji Kosciota ztagodzil swoje antysanacyjne stanowisko.
Mozliwos¢ nawiazania pewnego wspéidziatania migdzy Kosciotem a OZN
stata si¢ catkiem realna®. Do idei konsolidacji pozytywnie odnosit si¢ Wa-
tykan. Jak zauwaza Jacek Majchrowski: ,Osservatore Romano podkreslat, iz
konsolidacja opiera si¢ na zdrowych zasadach pozostawionych w spusciznie
po Marszatku Pitsudskim, a tak szczesliwie interpretowanych przez ministra
Becka na zewnatrz i ptk. Koca wewnatrz padstwa™®. Kosciét i OZN faczyly
takze elementy wynikajace z odwotywania si¢ Obozu do wspélnego rozumie-
nia m.in. pojecia dobra wspélnego (takze innych elementéw katolickiej na-
uki spotecznej) oraz niewatpliwie bezwzgledne potepienie komunizmu, jego
wszelkich odtaméw i doktryny. Pomimo tego, ze w konstytucji brak expressis
verbis okreslenia pozycji Kosciota, mozemy odnalezé przepisy wyraznie pod-
kreslajace jego znaczenie. Widzimy wigc, ze blok sanacyjny, skupiony przede
wszystkim w Obozie Zjednoczenia Narodowego, pod koniec lat trzydziestych
szedt w kierunku swoistej katolicyzacji zycia publicznego®. Prezydent RP od-
powiadat przed Bogiem, ale i przed historia, ktdéra mozemy rozumie¢ na pod-
stawie art. 1 jako ,wi¢z pokolert”. Ponadto istotnym uktonem wobec Kosciota
wydaje si¢, zamieszczona w art. 19 ust. 1 ustawy zasadniczej, rota przysiegi
Prezydenta: ,(...) Swiadom odpowiedzialnosci wobec Boga i historii za losy
Paristwa, przysiegam Panu Bogu Wszechmogacemu, w Tréjcy Swigtej Jedy-
nemu, na urz¢dzie Prezydenta Rzeczypospolitej: praw zwierzchnich Paristwa
broni¢ (...).”% Szczegdlnie pozytywny oddzwick w prasie spotkaty wiasnie

35 Majchrowski, Silni — zwarci — gorowi, 142-143.
36 Ibidem, 151.

37  Pawel Bata, ,Na Nim spoczywa odpowiedzialno$¢ wobec Boga ihistorii
za losy Pafistwa. Ustawa konstytucyjna RP 21935 roku w perspektywie
decyzjonistycznej” Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem, nr 3
(2012): 55-56.

38 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r., Dz. U. 1935, nr 30,
poz. 227.
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twierdzenia Ozonu na temat relacji paristwa i Kosciota katolickiego. Zda-
niem redaktora ,Czasu” praktyczna realizacja postulatu otoczenia Kosciota
katolickiego opieka pafistwa powinna polega¢ na przyjeciu katolickiej moral-
nosci za podstawe zycia politycznego i dziatalnosci paristwowej”. Czesé ba-
daczy, komentujac zasadnicze elementy ideologii OZN, méwi wprost o kle-
rykalizmie*’. W koncu fragment cytowanej juz deklaracji ideowo-politycznej
stanowit: ,Nar6d polski w olbrzymiej wickszosci katolicki, przywiazany jest
do swego Kosciola, dlatego Kosciét katolicki winien by¢ otoczony nalezyta
opieka”. Niemniej jednak nawiazujac do ustawy konstytucyjnej z 1935 roku
(art. 7 ust. 2) deklaracja podkreslata: ;W stosunku do innych wyznan stoimy
na stanowisku okreslonym w Konstytucji, a wynikajacym z tradycyjnej pol-
skiej tolerandji religijnej™!.

Inna wazng kwestia, wiazaca si¢ z brzmieniem art. 7 (ust.l i ust.2)
konstytucji, ktéry stanowil, ze ani pochodzenie, ani wyznanie, ani ple¢,
ani narodowos¢ nie moga by¢ powodem ograniczenia uprawnient obywate-
la, jest stosunek Obozu Zjednoczenia Narodowego do mniejszosci narodo-
wych. Bylo to niewatpliwie jedno z najtrudniejszych i najbardziej newralgicz-
nych zagadnien dwczesnej polityki paristwowej. Postulaty, wstepnie okreslo-
ne w deklaracji lutowej wobec checi pozyskania jak najszerszego grona zwo-
lennikéw, ulegly pewnym przeobrazeniom. Deklaracja stanowita: ,\Wytyczna
nasza w stosunku do mniejszo$ci narodowych jest cheé bratniego wspétzycia
obywatelskiego na tej ziemi, za ktéra wciagu wiekéw przelewalismy krew.
(...) W historycznych procesach splotty si¢ nasze losy. (...) Zdajemy sobie
sprawe z odr¢bnosci migdzy nimi a nami. Uznajemy te odrebnosci, jak dtugo
nie godza w interesy pafistwa i o ile nie sa rozmyslnie wyzyskiwane (...)". Jed-
nocze$nie wyraznie odniesiono si¢ do sytuacji mniejszosci zydowskiej: ,,zbyt
wysoko cenimy poziom i tre$¢ naszego zycia kulturalnego, jak réwniez po-
rzadek, tad i spokdj, bez ktérego zadne paristwo obejs¢ si¢ nie moze- aby-
$my mogli aprobowa¢ akty samowoli i brutalnych odruchéw antyzydowskich
(...)". Szczegblne zaakcentowanie znaczenia narodu oraz elementy o charak-
terze nacjonalistycznym w ideologii OZN determinowatly jednak zmiang po-
dejscia przez sanacj¢ do mniejszosci narodowych, w stosunku do weze$niej-
szych pogladéw BBWR, w ktérych najwazniejsza byta ,,praca dla dobra po-
wszechnego, czyli dobra paristwa”. Ideolodzy OZN natomiast podkreslali, ze
,»gospodarzem w Polsce jest naréd polski™?. Czes¢ badaczy nad wyraz akcen-
tuje rzekoma ,,antyzydowskos¢” Ozonu, stwierdzajac, ze w jego programie

39 Bonczak, , Akt ogloszenia »Deklaracji ideowo-politycznej«”, 224.

40  Zobacz takze: Emil Horoch, ,,Grupa kierownicza Obozu Zjednoczenia
Narodowego na Lubelszczyinie” Annales Universitatis Mariae Curie-

-Sktodowska Lublin-Polonia, nr 54/55 (1999/2000).
41 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego”, 7.

42 Majchrowski, Silni — zwarci — gotowi, 119.
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Zydzi zostali okresleni jako ,elementy obce” narodowi polskiemu, w zwiazku
z czym ,nie mogli bra¢ udziatu w jego ,,dzi$”, ani tez przyczynic si¢ do urabia-
nia jego ,jutra’. Jednak, jak stusznie zauwaza Wiestaw Kozub-Ciembronie-
wicz odwolujac si¢ do pogladu Jacka Majchrowskiego, ,,Stosunek do Zydéw
nie wyraza (...) cech typowych dla skrajnego nacjonalizmu, wynikajac glow-
nie z przestanek politycznych, a nie rasistowskich jako nastgpstwo politycznej
roli (...) wielkiej liczby Zydéw w Polsce™*.

W punkcie ésmym deklaracja lutowa stwierdzata: ,Kultura polska
w nauce, sztuce i obyczaju winna by¢ wykfadnikiem geniusza narodowego.
W kolejnych akapitach podkreslono m.in., ze: ,Nauka polska (...) powinna
znalez¢ swéj bezposredni, przyrodzony cel w poszukiwaniu i dostarczaniu dla
narodu i paristwa nowych elementéw bogactwa i sity”. Dalej wyraznie zaak-
centowano: ,Literatura i sztuka moga wypelni¢ swe wysokie postannictwo
tylko w oparciu o wilasciwosci i potrzeby ducha polskiego™. W kontekscie
powyzszych fragmentéw mozna zauwazy¢ wyrazna prébe wykorzystania li-
teratury czy sztuki do realizacji hasta konsolidacji. Dorobek naukowy cz ar-
tystyczny w koncepcji OZN bedzie wigc wart tym wigcej, im bardziej be-
dzie stuzyt paristwu i narodowi. Takie zalozenie w pewnym sensie uzasadnia
wprost art. 4 ust.1 konstytucji kwietniowej: ,\W ramach Paristwa i w oparciu
o nie ksztattuje si¢ zycie spofeczenistwa”. Tym bardziej powyzsza zaleznos¢
znajduje odbicie w art. 5, ktéry w ust. 1 i ust. 2 stanowit co prawda, ze twér-
czo$¢ jednostki jest dZzwignia zycia zbiorowego, a paristwo zapewnia obywate-
lom mozliwo$¢ rozwoju ich warto$ci osobistych, jednak w ust. 3 precyzowat,
ze granica tych wolnosci jest wlasnie dobro powszechne. Uwypuklony zosta-
je wiec po raz kolejny prymat dobra wspélnego (dobra paristwa) w stosunku
do indywidualnego interesu jednostki. Jednak zaréwno w konstytucji, jak
i deklaracji nie ma mowy o ograniczaniu swobody twérczosci czy ,,wyrazu
artystycznego’, a jedynie o szczeg6lnym wspieraniu przez pafstwo okreslo-
nych naukowych czy artystycznych inicjatyw, co uwydatnia deklaracja luto-
wa: ,Nauka, literatura i sztuka (...) winny by¢ przez Paistwo otoczone trosk-
liwa opiekg™®. Nie mozna wigc tym bardziej poréwna¢ idei, jaka przyswie-
cala czy to twércom konstytucji czy deklaracji, do koncepcji o charakterze
faszystowskim. Jak zauwaza Kozub-Ciemborniewicz: ,Nasuwaja si¢ tu dwie
nast¢pujace uwagi. Przede wszystkim sfera zycia prywatnego jednostki nie

43 Szymon Rudnicki, Zydzi w parlamencie Il Rzeczypospolitej (Warszawa:
Wydawnictwo Sejmowe, 2015), 448.

44 Kozub -Ciembroniewicz, Doktryna i system witadzy Wloch faszystowskich,
223.

45 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego”, 12.

46 Ibidem, 13.
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zostala w Polsce poddana ingerencji paristwa, odmiennie niz w pafstwach
faszystowskich™.

Od czasu zamachu majowego kwestie ekonomiczne stanowity w za-
sadzie margines (z pewnymi wyjatkami)*® zainteresowania doktryny obozu
rzadzacego. Niemniej jednak nie ulegato watpliwosciom, ze to jak najszersze
uwzglednienie roli oraz interesu pafstwa w zyciu spofeczno-gospodarczym
powinno stanowi¢ punkt wyjécia wszelkich zamierzeri. Ow problem poru-
szata przytaczana juz wielokrotnie deklaracja ideowo-polityczna stwierdza-
jac: ,Powiedzielismy juz, ze sita obronna panstwa wywodzi si¢ w prostej linii
z dobrze zorganizowanego i kierowanego zycia tego panistwa. (...) Wymaga
ona dobrze zorganizowanego, bijacego silnym t¢tnem zycia gospodarczego,
wymaga dobrej organizacji i intensywnej pracy wszystkich warsztatéw pol-
skiej produkcji”. Doktryna OZN, w zwiazku z postulowang przez obéz ko-
niecznoscia zwigkszenia mozliwosci obronnych Polski, co znajdowato takze
wyraz w stowach Smigtego-Rydza, ktéry przekonywat o koniecznosci ,,pod-
ciagniecia Polski wzwyz”, uznala zagadnienia ekonomiczno-spoteczne za za-
sadnicze i wymagajace zdecydowanego stanowiska®. W koricu art. 8 ust.1
konstytucji kwietniowej stanowit jasno: ,Praca jest podstawa rozwoju i po-
tegi Rzeczypospolitej”. Obdz Zjednoczenia Narodowego uznawat normy go-
spodarki kapitalistycznej jako ramy rozwoju gospodarki narodowej, podsta-
we ustroju spoteczno-ekonomicznego stanowita wlasnos$¢ prywatna, jednak
czerpiac ze spotecznej nauki Kosciota, postulowano uwzglednienie intereséw
najbiedniejszych warstw spoteczenstwa. Jak twierdzita deklaracja: ,,Zacho-
wujac zasady wlasnosci prywatnej, jako tez przedsigbiorczosci prywatnej jed-
nostek, paristwo musi mie¢ prawo wptywu na harmonijny rozwéj catoksztal-
tu produkeji™. Widzimy tu realizacj¢ art. 4 ust. 2 konstytucji kwietniowej,
ktéry stanowil, ze paristwo, zapewniajac swobodny rozwéj spofeczeristwu,
jednoczesnie nadaje mu kierunek lub normuje jego warunki, gdy wymaga
tego dobro powszechne. Silnie akcentowano rol¢ handlu, zwracajac uwagg
na powazng konkurencje ze strony mniejszosci zydowskiej. Za jeden z gléw-
nych czynnikéw pobudzajacych wzrost gospodarczy OZN uznawat han-
del zagraniczny, sugerujac nawet rozwdj kontaktéw handlowych z ZSRR’'.
Ogdlnie przychylnie odnoszono si¢ do etatyzmu w kontekscie ostabiania
kapitatu ,,obcego”, ale w stosunku do rodzimego dominowato nastawienie

47 Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system wtadzy Wioch faszystowskich,
224-225.

48 Zobacz takze: Stefan Starzyriski, Mysl parstwowa w zyciu gospodarczym
(Warszawa: 1928).

49  Majchrowski, Silni — zwarci — gotowi, 87-88.
50 ,Deklaracja ideowo-polityczna Obozu Zjednoczenia Narodowego”, 8.

51  Majchrowski, Silni — zwarci — gotowi, 92.
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antyetatystyczne. Nie przeszkadzato to wysuwanym propozycjom w zakresie
rozbudowy sektora paristwowego, co pézniej prébowano realizowaé w posta-
ci ,,unaradawiania” przemystu. Celem OZN byta industrializacja kraju, dla-
tego powolujac si¢ na ,,powolnos¢” realizowania celéw w ramach gospodarki
liberalnej, postulowano tzw. ,gospodarke planowa”, ktérej pierwszym wiel-
kim przedsi¢wzigciem stat si¢ Centralny Okreg Przemystowy. Bezwzglednie
zwalczano kartele, co znalazlo wyraz w przeciwstawiajacym si¢ im ustawo-
dawstwie’®. Duzo miejsca pos$wiecila deklaracja problemom miasta, a przede
wszystkim wsi. Inspirowano si¢ hastami ludowcéw, postulujac przeprowadze-
nie reformy rolnej. Dazono do poprawy bezpieczeristwa pracy robotnikéw
czy poziomu zycia ludnosci wiejskiej. Na tym tle zarysowuje si¢ w pewnym
zakresie art. 8 konstytugji: ,Panistwo roztacza opieke nad praca i sprawuje
nadzér nad jej warunkami.” W zalozeniach ideologii OZN, naczelnym ce-
lem, ktéry jednoczyt powyzsze zagadnienia w zakresie polityki ekonomicz-
nej, bylo zjednoczenie narodu. Przeciwstawiano si¢ niebezpieczeristwom we-
wnetrznym oraz postulowano zwigkszenie mozliwosci obronnych panstwa
wobec grozby zagrozenia zewngtrznego™.

Powstaty na poczatku 1937 roku Obéz Zjednoczenia Narodowego
miat na celu nie tylko przeciwdziata¢ rozpadowi obozu sanacyjnego po $mier-
ci marszatka Jézefa Pitsudskiego, ale miat takze sta¢ si¢ swoistym centrum
politycznym gwarantujacym mocniejsze uchwycenie wladzy przez pitsudczy-
kéw. Najwazniejszym jego celem bylo jednak stworzenie zaplecza politycz-
nego i ideologicznego wokét Smigtego-Rydza, ktéry jako wédz i prawdopo-
dobnie przyszty Prezydent mial pokierowa¢ dzietem konsolidacji, realizujac
donioste hasto obrony Polski. Wykonawcza emanacja zalozen OZN stalo si¢
za$ sformulowanie ,podciagnigcia Polski wyzej”. Istotna, jednak czgsto nie-
zauwazana przez badaczy, cz¢scia, duchem ideologii obozu byta Konstytucja
kwietniowa, ktérej postanowienia miaty stanowi¢ wewnetrzna norme poste-
powania catego spoleczeristwa, bedac jednoczesnie podstawa tadu i porzad-
ku w paristwie. OZN nie odnosit si¢ do wszystkich jej postanowieni, operu-
jac w granicach tzw. dekalogu (tj. pierwszych 10. Artykutéw). Skupiono si¢
jedynie na tych, ktére byly relewantne z punktu widzenia idei konsolidagji.
Niestety postulowane wdrazanie norm ustawy konstytucyjnej mimo optymi-
stycznej wizji wyboréw 1938 roku i projektowanej zmiany ordynacji wybor-
czej, ktéra gdyby zostata zrealizowana mogtaby stanowi¢ przetomowy ruch
w kierunku demokratyzacji i dopuszczenia politykéw opozycyjnych nie zo-
staty zrealizowane. Nieco ponad dwuletnia dziatalnos¢ OZN miat przerwacd
raz na zawsze rychty wybuch II wojny $wiatowej.

52 Ustawa z dnia 13 lipca 1939r., o porozumieniach kartelowych, Dz. U.
1939 nr 63 poz. 418.

53 ,Z ruchu organizacyjnego OZN” Wies Polska: tygodnik Obozu Zjedno-
czenia Narodowego, nr 4 (1938): 9.
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The Right to a Fair Trial: the ECtHR
Case-Law and Its Implementation
in the Ukrainian Judiciary

Since the Ukrainian jurisprudence needs new legal mechanisms based on the implementation
of the decisions of the European Court of Human Rights (hereinafter — EctHR) that will ensure the exercise
oftheright to a fair trial, the subject under the study is relevant. Authors of this study aim to examine the right
to afairtrial in terms of its content and provision in Ukraine through the prism of decisions of Ukrainian courts
in various instances and the relevant case-law of the EctHR. The conducted research involves studying em-
pirical and theoretical materials related to the content of normative consolidation and law enforcement use
of the right to a fair trial. The methodological framework also includes the following research techniques
and methods: dialectic, systemic, functional and structural, analysis, and synthesis. The authors determine
the said right is considered within its constituent elements and relevant manifestations in legal science
and case-law, including fairness and publicity of the trial, compliance with the signs of independence, impar-
tiality, legality, and the rule of law, equality of participants, and proceedings within reasonable time limits.
The characteristics of the said right and the mentioned elements are subjected to appropriate interpretation
within the relevant judgments of the ECtHR during proceeding case materials in national courts of the signa-
tory states to the Convention. There is an extensive terminological and procedural experience of the ECrHR
used in the case-law of Ukraine in matters of ensuring the right to a fair trial and its exercise. The conclusions
of the article may be used to improve legislative, law enforcement practice, and research in the framework
of creating legal structures to ensure the exercise of the said right in the country, taking into account the
ECtHR case-law.

Alina V. Denysova 1. Introduction

Associate Professor The right to due process of

Odesa State University of Internal Affairs (Ukraine) law (fair trial) is of the highCSt priori—
ORCID - 0000-0001-5551-9297 h h . h d f_-
e-mail: denysova8247@sci-univ.com ty among the human rights and fun-

Alla B. Blaga damental freedoms defined by the

Associate Professor European Convention on Human

Petro Mohyla Black Sea National University Rights (hereinafter: ECHR)', as it
gﬁggﬁ_ 0000-0003.4112.6147 is actually reproduced in Article 6 of
e-mail: allablagaya@gmail.com this international legal act and tra-
ced directly or indirectly to other hu-
PhD in law man rights regulations. It is possible
Odesa State University of Internal Affairs (Ukraine) to draw the same conclusion when

ORCID - 0000-0002-6847-2309

e-mail: makoviy09@i.ua reviewing the domestic and case-law

of the European Court of Human

Yevheniia S. Kaliuzhna

Graduate Student

Odesa State University of Internal Affairs (Ukraine) . .
ORCID — 0000-0002.8734.9891 1  Convention for the Protection
e-mail: evgewa9494@gmail.com of Human Rights and Fun-
Key words: damental Freedoms, Coun-
due process of law, right of access to a court, C[l Of EUI'OPC. l’lttpS://WWW.

impartiality and independence, rule of law,

i 1c of lowal cortai echr.coe.int/documents/con-
prlnClpeO ega certalnty

vention_eng.pdf. [accessed:
https://doi.org/10.36128/priw.vi40.385 12.01.2022].

nr 2 (40) lato 2022 Prawo i Wiez 109



ARTYKULY

Rights and research developments existing in this area. Indeed, it is necessa-
ry to agree with Galera G. Rodrigo®, who considers the right to a fair trial as
the key to implementing the principle of the rule of law concerning human
rights and freedoms. When examining the right to due process of law, one
should also consider the guarantee for everyone to exercise access to court as
the main tool for protecting disputed, violated, unrecognized rights and pro-
tected interests regardless of their whereabouts and the relevant jurisdiction
of public authorities’.

In connection with the rule of law and sometimes as a component of
its content, the principle of legal certainty is considered. The above principle
aims at creating clear rules, guarantees, and legal mechanisms that ensure the
coordination of public authorities on public relations to balance public and
private interests. The available sources consider the coexistence of such legal
constructions for ensuring the content of the due process of law*.

Finally, the said right finds its reasoned manifestation in creating and
implementing a guarantee to protect human rights and freedoms, which de-
termines reasonable time limits for a fair, impartial case hearing and ensures
the efficiency of the process’. The given information is appropriately interpo-
lated in various areas where the exercise of the right to due process of law is
studied, in particular in terms of the stages of the relevant proceedings, such
as the stage of appeal®, and cassation review’.

The manifestations of the right to a fair trial in terms of its content
are very multifaceted in the ECtHR case-law. However, in the context of this
study, the issue is very relevant if the implementation of judgments of this in-
ternational court is regarded through the prism of the protection of human
rights and fundamental freedoms. Therefore, the study aims to examine the

2 Galera Rodrigo, ,The right to a fair trial in the European Union: Lights
and shadows” Revista de Investigagoes Constitucionais, No. 2 (2015): 12.

3 Duska Sarin, ,Right to access to court in jurisdiction of the European
Court of Human Rights” Pravni Vjesnik, No. 3-4 (2015): 286.

4 Oksana Kachalova, Viktor Kachalov, ,,The right to a fair trial and a spe-
cial procedure: Is there a conflic?” Tomsk State University Journal, 445
(2019): 198.

5  Luca Sabbi, ,The reasonable time of tax proceedings in the Italian legal
system” Intertax, No. 6-7 (2018): 587.

6 Yurii Prytyka, Serhij Kravtsov, ,Review of court decisions: Does

Ukraine guarantee the right to a fair trial in appeal?” Amazonia Inves-
tiga, No. 23 (2019): 690.

7 Oleksii Drozd et al., ,Cassation filters in administrative judicial pro-

cedure: A step in a chasm or a novel that Ukrainian society expected?”
Amazonia Investiga, No. 40 (2021): 229.
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right to a fair trial in terms of its content and provision in Ukraine through
the prism of decisions of Ukrainian courts in various instances and the re-
levant case-law of the EctHR. The defined purpose of research gives the chan-
ce to formulate theses that will become a reference point in the carried-out
works within the limits of this article. First, the case-law of Ukraine fully re-
flects all components of the exercise of the right to due process of law, taking
into account the ECtHR position in this matter. Second, the ECtHR case-
-law provides a detailed interpretation of the content of the said right, inclu-
ding fairness and publicity of the trial, compliance with the signs of indepen-
dence, impartiality, legality, and the rule of law, equality of participants, pro-
ceedings within reasonable time limits. Third, the subject-matter jurisdiction
provides a reason to expand the interpretation of the concept of ,, civil rights
and obligations” through the lens of public law disputes.

2. Methodological Framework

The research is carried out taking into account the study of empiri-
cal and theoretical material related to the content of normative consolidation
and law enforcement use of the right to a fair trial. The basis for the analy-
sis of empirical material was the Ukrainian and ECtHR case-law. In terms
of the content of the said right, views of scholars, and different approaches to
the interpretation of relevant legal and semantic categories, a study of exist-
ing Ukrainian jurisprudence was conducted to establish the level of existing
legal structures and law enforcement practice. All of the above was carried
out in the light of the ECtHR decisions in this part and aimed to determine
whether the measures taken by the judiciary complied with international sta-
tutory obligations of Ukraine.

The authors distinguish sets of public cases where the concept of ,ci-
vil rights and obligations” is mentioned widespread to clarify the substanti-
ve jurisdiction of the ECtHR and the sectoral affiliation of the relevant case-
-law on ensuring the right to due process of law. The research relies on a solid
methodological framework, including philosophical and ideological, general
and special research methods and techniques. In particular, with the help
of the dialectical method, a holistic system of ideas about the essence of the
right to due process of law was created in the context of the case-law of the
ECtHR and Ukrainian courts of various instances and jurisdictions. Using
theoretical and structural-functional methods, the theoretical and legal cha-
racterization of the constituents of the said right and related categories was
carried out. The authors used methods of analysis and synthesis to describe
and disclose the content of numerous key research concepts, including the
right to a fair trial, the principle of legal certainty, the principle of equality,
reasonable time, etc.
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3. Results and Discussion

The ECtHR ensures the Contracting Parties fulfill their obligations
under the ECHR provisions, including the right to a fair trial. Ukraine, as
a signatory to the provisions of this Convention, has undertaken to comply
with its regulations, as a result of the decisions of the ECtHR. The said right
is considered within its constituent elements and relevant manifestations in
legal science and case-law, including fairness and publicity of the trial, com-
pliance with the signs of independence, impartiality, legality, and the rule of
law, equality of participants, and proceedings within reasonable time limits.
Its characteristics and the elements are the subjects to appropriate interpre-
tation within the relevant judgments of the ECtHR during proceeding case
materials in national courts of the signatory states to the Convention. In this
regard, there is an extensive terminological and procedural experience of the
ECtHR used in the case-law of Ukraine in matters of ensuring the right to
a fair trial and its exercise by the average Ukrainian.

Linguistic and legal analysis of the provisions of Article 6 of the
ECHRS® shows the following. The right to due process of law should be consi-
dered in the context of the content of such concepts as fairness and publicity
of the trial, ensuring this process by a court that meets the criteria of inde-
pendence, impartiality, and its implementation within a certain time frame
given the reasonableness of all participants. In addition, a separate feature of
the implementation of this right is legality, which can be considered both in
a broad and narrow sense, as well as in the plane of the phenomenon under
consideration, such as the legality of the procedure for consideration of a par-
ticular category of cases. In a broader sense, this concept should be considered
as the conformity of legal proceedings, consistent with the implementation of
the rule of law, which is more reasonable given this study and the importance
of such a fundamental principle of regulation of public relations in modern
jurisprudence. No less important is the separation of the subject of conside-
ration by the court in the context of the above issue of the dispute over civil
rights and obligations of a person or the establishment of the criminal charges
against them. In addition, the ECtHR itself provides a broader understan-
ding of disputes in civil matters, where the jurisdiction of the relevant pro-
visions of the Convention also extends to other relationships that go beyond
purely civil, for example, public or administrative-legal relations’.

8 Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedom:s.

9  Case of Kénig v. Germany. Application no. 6232/73, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57512. [accessed: 24.11.2021].
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The activities of the ECtHR are examined through the prism of the
content of the ECHR', in terms of ensuring that the Contracting Parties
fulfill their obligations under the Convention and its Protocols. In 1997, the
Verkhovna Rada of Ukraine' ratified the Convention, and the obligations of
Ukraine as one of the signatories have been subject to the jurisdiction of the
ECtHR since that moment. For the enforcement of the international court’s
decisions, Verkhovna Rada of Ukraine'? adopted the Law, which norms de-
termine the procedure and content of the court decision execution. The Law
also establishes the form and procedure according to which the case-law of
ECtHR and provisions of the Convention can be applied through the activi-
ties of administrative and judicial bodies of Ukrainian jurisdiction.

When examining whether the case-law of Ukraine complies with the
case-law of the ECtHR in terms of ensuring the right to due process of law,
one should point out the following. In clarifying the ECtHR jurisdiction on
compliance with the obligations of the Contracting Parties to the provisions
of the Convention on the said right in the case-law of this instance and the
Ukrainian justice system, attention is paid to clear rules for determining the
fairness of a decision, among which are the following:

1)  the subject of consideration of this issue is not the establishment of er-
rors in fact or law committed by the national court;

2)  the latter is rebutted in the event the rights and freedoms established un-
der the Convention have been violated;

3)  there is a violation of procedural guarantees established by Article 6 § 1
of the Convention®.

Following the judgments of the ECtHR in relevant proceedings, the
Ukrainian courts refer to Article 6 § 1 of the Convention, which concerns the
non-alternative application of this norm to the sense of the right of access to
a court. Thus, the existing court rulings on the opening of proceedings, such

10  Council of Europe, ,,Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedom:s.

11  On the ratification of the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms of 1950, the First Protocol and
Protocols Nos. 2, 4, 7 and 11 to the Convention, Verkhovna Rada
of Ukraine. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/475/97-vr/print.
[24.11.2021].

12 Law of Ukraine On Enforcement of Decisions and Application of the
Cas-law of the European Court of Human Rights, Verkhovna Rada
of  Ukraine. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/3477-15/print.
[24.11.2021].

13 Case of Garcia Ruiz v. Spain. Application no. 30544/96, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58907. [accessed: 21.12.2021].

nr 2 (40) lato 2022 Prawo i Wiez 113



ARTYKULY

as the Novoaidar District Court of Luhansk Region in case 419/505/2021%,
which relies on the position expressed in Delcourt v. Belgium® that, given the
content of the above provision, the right to due process of law, as the main
guarantee for exercising human rights and freedoms, occupies such a decisive
place among other legal constructions of this normative act that any restricti-
ve application does not correspond to its purpose.

In addition, the observance of the rule of law affects the level of ac-
cess to the courts in a democratic country since it ensures real access at all
stages of the proceedings. As it is stated in Miragall Escolano v. Spain'¢, this
access must have no extreme formalism since the excessively strict interpreta-
tion of a procedural rule by domestic courts limits the right of applicants to
access to the courts and creates obstacles to the consideration of their claims.
Ukrainian courts use this position to substantiate the decisions taken on the
existence of grounds for restricting the rights and interests of participants in
court proceedings in terms of taking appropriate procedural actions. This is
the case in the decision of the Kharkiv District Administrative Court in case
No. 820/9430/15", which recognized the valid reasons for missing the dead-
line to apply to the court and allowed the plaintiff to exercise this right, as
well as in the decision of the Novoaidar District Court of Luhansk Region.
In the Ukrainian judiciary, the essence of the right to access to the courts is
explained within the position the ECtHR holds in the case of Kreuz v. Po-
land'®, arguing the law should enshrine the following signs of restriction of
the said right:

1)  the purpose of the restriction should be legitimate;
2)  the balance between the measures employed and the rightfulness of the
purpose pursued by such restriction must be reasonable.

14 Judgment of Case no. 419/505/2021, Novoaidar District Court of
Luhansk Region. https://reyestr.court.gov.ua/Review/95868896. [ac-
cessed: 21.12.2021].

15  Case of Delcourt v. Belgium. Application no. 2689/65, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57467. [accessed: 15.11.2021].

16 Case of Miragall Escolano v. Spain. Application nos. 38366/97,
38688/97, 40777/98, 40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/98,
41484/98, 41487/98 and 41509/98, ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-58451. [accessed: 21.12.2021].

17 Judgment of Case no. 820/9430/15, Kharkiv District Administra-
tive Court. https://reyestr.court.gov.ua/Review/54725707. [accessed:
18.12.2021].

18  Case of Kreuz v. Poland. Application no. 28249/95. ECHR. http://hu-
doc.echr.coe.int/eng?i=001-59519. [accessed: 18.12.2021].
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These institutional concepts are directly reflected in the dissent
opinion held by the Grand Chamber of the Supreme Court in case No.
927/999/19" in resolving the jurisdictional conflict related to the considera-
tion of a commercial dispute. The content of the right to due process of law
is different in nature of independence and impartiality, reasonably argued in
numerous decisions of the ECtHR. In particular, in the case of Pullar v. the
United Kingdom?®, the court identified two criteria that characterize impar-
tiality within the framework of the exercise of the said right. They are as fol-
lows:

1)  personal impartiality is presumed until evidence is provided that refutes
this (subjective);

2)  the creation of such guarantees by the procedural order of consideration
of the case, which excludes any doubts about the impartiality of the co-
urt (objective).

A fairly rational objective criterion of impartiality is set out in another
case’. It states there must be a determination of any undoubted facts that
may cast doubt on the judge’s impartiality, in addition to their conduct. This
is fully implemented in the practice of the Ukrainian Supreme Court so in
case 462/3689/16-ts** it is noted that in terms of the first criteria of impar-
tiality, the personal beliefs and conduct of an individual judge are taken into
account, ie whether the judge showed bias or impartiality in the present case,
and in the context of the second, whether there were convincing facts that co-
uld indicate his impartiality, ie whether there are reasonable grounds to fear
in this case that a particular judge was impartial, the position of the person
concerned is significant but not conclusive.

In this case, the Supreme Court of Ukraine upheld the doubts the
applicant had in the court’s impartiality precisely because of a violation of the
objective criterion of this legal category, which manifested itself in the exi-
stence of an employment relationship between the wife of the judge hearing
the case and the plaintiff. The European Court has linked and interpreted
the essence of the independence of the trial together with impartiality on the

19  Case No. 927/999/19, Dissenting opinion of the judges of the Grand
Chamber of the Supreme Court. https://reyestr.court.gov.ua/Re-
view/90458965. [accessed: 3.12. 2021].

20 Case of Pullar v. United Kingdom. Application no. 22399/93, ECHR.
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57995. [accessed: 3.12.2021].

21  Case of Kleyn and Others v. the Netherlands. Application no. 39343/98,
39651/98, 43147/98 and 46664/99, ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-61077. [accessed: 2.01.2022].

22 Judgment of case no. 462/3689/16-ts, Ukrainian Supreme Court.
https://reyestr.court.gov.ua/Review/98105377. [accessed: 2.01.2022].
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example of the decision in the case Agrokompleks v. Ukraine*. The court de-

nied independence due to the following merits of the case:

1)  providing excessive opportunity by the normative provisions of the pro-
cedural law to officials to interfere in the procedure of resolving the case;

2)  creation of discretionary powers to the relevant officials in resolving the
case on the merits;

3)  the existence of normative and organizational preconditions for the for-
mulation of various, sometimes opposite, approaches for national courts
to apply and interpret the law.

According to the international court, legal certainty is one of the es-
sential principles of the rule of law, related to the previous features of the right
to due process of law. At the same time, guided by the decisions the ECcHR**
holds, Ukrainian courts® clarify the content of this principle as a manifesta-
tion of the qualitative characteristics of the law, which eliminates the risk of
arbitrariness in any relationship. Since the wording of regulations is not al-
ways clear, there is a need for interpreting and applying them properly in legal
matters. Therefore, the main purpose of court proceedings is direct to get rid
of such interpretative doubts in the light of changes in everyday practice, as
a consequence of creating legal certainty on these issues, which is highlighted
in the case of Cantoni v. France®.

The manifestation of the principle of legal certainty follows from the
above decision: the request for reviewing the final and binding decision is
within neither party’s rights if its purpose is only to get the case re-reviewed
and its new decision. A subsequent review by higher courts should in no way
be considered a covert means of appeal, as a result of which the possibility of
several views on the matter in controversy cannot be grounds for reconsidera-
tion. The higher court shall exercise the powers and authority to review a case
only when correcting errors of law, miscarriage of justice, and not reviewing
the case on the merits. The following thesis can serve as a formulation for the
proper implementation of the principle of legal certainty:

23 Case of Agrokompleks v. Ukraine. Application no. 23465/03, ECHR.
htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-122696. [accessed: 2.01.2022].

24 Case of C.G. and Others v. Bulgaria. Application no. 1365/07, ECHR.
htep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-86093. [accessed: 2.01.2022].

25 Case No. 490/9823/16-ts, Dissenting opinion of the judges of the
Grand Chamber of the Supreme Court. https://reyestr.court.gov.ua/Re-
view/79088952. [accessed: 2.01.2022].

26 Case of Cantoni v. France. Application no. 17862/91, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58068. [accessed: 10.01.2022].
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1)  when a dispute is resolved by courts, their decision shall not be subject
to dispute”;

2)  if the disputes arise within one of the highest judicial authorities, the
court itself turns into the source of uncertainty, thereby compromising
the principle of legal certainty and discrediting public trust in the judi-
ciary?®;

3)  court decisions must be reasonably predictable®.

The decision of the ECtHR in the case of Ryabykh v. Russia® reflects
the position on the departure from the said principle, which is preceded by
important and insurmountable circumstances. It is concluded that the above
principle implies the impossibility of any of the parties to the dispute to re-
quire a review of the final court judgment, which has gone into effect, with
exceptions. Among the latter in the case of Ryabykh v. Russia® refers to the
purpose of deviating from this principle, which is to correct significant defi-
ciencies or material errors.

The essence of the principle of legal certainty, taking into account
the relevant case-law of the international court directly in the decision of the
Grand Chamber of the Supreme Court in case 182/7775/15-ts**. As a re-
sult, the court concluded that this principle is interrelated with another one -
equality of arms. The latter principle is an integral part of the first and finds
its manifestation in the ability of both parties to present the evidence and case

itself in conditions that are not significantly worse than the opponent. This is
reproduced in the judgment of the ECtHR in the case of Dombo Beheer B.V.

27 Case of Brumarescu v. Romania. Application no. 28342/95, ECHR.
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58337. [accessed: 10.01.2022].

28  Case of Lupeni Greek Catholic Parish and Others v. Romania. Applica-
tion no. 76943/11, ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-169054.
[accessed: 13.01.2022].

29  Case of S.W. v. the United Kingdom. Application no. 20166/92, ECHR.
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57965. [accessed: 13.01.2022].

30 Case of Ryabykh v. Russia. Application no. 52584/99, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61261. [accessed: 13.01.2022].

31 Case of Ryabykh v. Russia. Application no. 8269/02, ECHR. http:/
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-93775. [accessed: 17.01.2022].

32 Judgment of case no. 182/7775/15-ts, Grand Chamber of the Su-

preme Court. https://reyestr.court.gov.ua/Review/85467886. [accessed:
17.01.2022].
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v. the Netherlands®®, as well as detailed in Beer v. Austria®*, where the deve-
lopment states that each party should be allowed to review the comments or
evidence provided by the other party, including the other party’s appeal, and
to provide its comments in this regard. In the context of the above, the trust
in the justice the parties hold is at stake, based on the realization that they
had the right to unleash their position on each document in the case papers.

Finally, all the above manifestations of the content of the right under
consideration both within the framework of the literal interpretation of Artic-
le 6§ 1 of the ECHR and the case-law reproduce another important feature
of this legal construction. The feature lies in ensuring that a case is heard wit-
hin a reasonable time. For the public substantive and procedural law of Ukra-
ine is relatively new the concept of reasonableness in implementing the legal
mechanism for the regulation of public relations. The reasonableness of the
conduct of legal entities, whether private or public, can be considered at the
level of a general concept as a legal principle, as reflected in Art. 3, part 1 sec.
6 of the Civil Code of Ukraine®, where it is considered along with justice and
good faith. Such an approach of the legislator is quite reasonable and logical,
which follows from the essence of the basic principles according to which the
regulation of relevant social relations, among which the principle of justice,
good faith, and reasonableness occupy a prominent place. The opinion that
justifies the use of the concepts of good faith and reasonableness as the basic
principles of law as an evaluative category of behavior of participants in pub-
lic relations is correct®®. This view is held by Z.V. Romovska, which directly
defines justice, good faith, and reasonableness as a common value between
law and moral norms”.

The very essence of these evaluative concepts has a fairly complete un-
derstanding of the Ukrainian language, where reasonableness is considered in
the sense of ,reasoning, comparing the phenomena of objective reality and
drawing conclusions”, good faith — ,honestly, diligently and honestly perform

33 Case of Dombo Beheer B.V. v. the Netherlands. Application no.
14448/88, ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57850. [ac-
cessed: 17.01.2022].

34 Case of Dombo Beer v. Austria. Application no. 30428/96,” ECHR.
heep://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59204, [accessed: 22.01.2022].

35 Law of Ukraine The Civil Code of Ukraine, Verkhovna Rada of
Ukraine.  https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/435-15/print.  [ac-
cessed: 22.01.2022].

36 Natalya Besedkina et al., ,Categories of reasonableness and good faith
in private law Regulation” Laplage Em Revista, No. 3A (2021): 64.

37  Zorislava Romovska, Ukrainian civil law: General part. Academic course

(Kyiv: Attica, 2005), 14.
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their duties”, justice — ,Human relations, actions, and deeds that meet moral,
ethical and legal norms”|. In terms of their content, the above interpretation
of good faith, reasonableness, and fairness emphasizes the evaluative-intellec-
tual component of the behavior of participants in public relations within the
first concept and the evaluative-volitional component of the behavior of such
persons in the context of the other two categories.

Based on the information mentioned above, we can formulate a de-
scription of the principle of reasonableness in private law as the behavior of
the subject, which corresponds to the correct moderate reaction of an ordina-
ry person, which is a consequence of the decision based on a comparison and
analysis of objectively formed reality for administrative law, the Code of Ad-
ministrative Procedure®® considers the content of reasonableness as a princi-
ple within the so-called principle of the reasonableness of the time. It is con-
sistent with the essence of the principle of fair, impartial, and timely consi-
deration of administrative cases, which is reproduced in civil proceedings®.
Although it is necessary to agree with the explanation of the Plenum of the
Supreme Specialized Court of Ukraine for Civil and Criminal Cases, reflec-
ted in the Resolution of this instance of October 17, 2014 No. 11, where the
reasonableness of time is a direct manifestation of reasonableness in procedu-
ral right*.

As a special legal category or as a manifestation of this principle, re-
asonableness is subject to consideration by the Civil Code of Ukraine* in
addition to the term also in terms of conduct (Article 12), compensation
for non-pecuniary damage (Article 23), payment (Article 353), price (Article
874), the term (Article 1146), costs (Article 1232), etc. This issue needs spe-
cial attention in terms of temporal prevention from exercising rights by the
relevant actors, i.e., as a reasonable time for the exercise of rights and perfor-
mance of duties. In particular, the issue of reasonable time is considered wit-
hin the framework of administrative law in the qualification of illegal actions

38 Law of Ukraine, The Code of Administrative Judiciary of Ukraine,
Verkhovna Rada of Ukraine. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/
en/2747-15/print. [accessed: 28.11.2021].

39 Olena Marycheva et al., ,Peculiarities of using information technolo-
gies through the prism of the principles of civil proceedings” Amazonia
Investiga, No. 44 (2021): 227.

40 Resolution No. 11, October 17, Plenum of the Supreme Specialized
Court of Ukraine for Civil and Criminal Cases. https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/en/v0011740-14/print. [accessed: 28.11.2021].

41  Verkhovna Rada of Ukraine, Law of Ukraine, The Civil Code of
Ukraine.
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under Art. 1851 of the Code of Ukraine on Administrative Offenses** on the
period of early notification of meetings, rallies, marches, and demonstrations
of public authorities and local governments. At the same time, the statement
that the duration of the terms of early notification should be within reasona-
ble limits and should not limit the provisions of Art. 39 of the Constitution
of Ukraine®.

Since the cited article of the Basic Law of Ukraine directly indicates
the early notification of the executive branch or local self-government bodies
about the implementation of the relevant right, one should interpret the very
concept of ,early” as a temporal limitation of this right, consistent with the
manifestation of reasonableness in such relationships. Some courts generally
departed from the essence of this type of term and applied the Decree of the
Presidium of the Supreme Soviet of the USSR ,,On the Procedure for Orga-
nizing and Conducting Meetings, Rallies, Street Campaigns and Demon-
strations in the USSR” of July 28, 1988 was set in ten days*. This position of
the courts was erroneous due to the permissive nature of the exercise of this
right of citizens, defined by this Decree, in contrast to the notification pro-
cedure provided by the Constitution of Ukraine. However, it is reasonable to
notify that meetings, rallies, marches, and demonstrations will be notified
in advance or within a reasonable time, if the relevant authorities objectively
have sufficient time in certain circumstances to determine whether the hol-
ding of such meetings is under the conditions of the law and if need be, go to
court to resolve disputes.

Reasonable time as one of the types of relatively certain terms is re-
flected in two fundamental Codes of Ukraine - Administrative Procedure®
and Civil.* The positive property of administrative procedural law is the cle-
ar definition of the above notion as the shortest term for consideration and

42  Law of Ukraine, The Code of Ukraine on Administrative Offenses,
Verkhovna Rada of Ukraine, accessed 28 November, 2021, https://za-
kon.rada.gov.ua/laws/show/en/2747-15/print. [accessed: 28.11.2021].

43  Law of Ukraine, The Constitution of Ukraine, Verkhovna Rada of
Ukraine.  https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/254k/96-vr/print.
[accessed: 28.11.2021].

44  Decree On the Procedure for Organizing and Conducting Meetings,
Rallies, Street Campaigns and Demonstrations in the USSR, Presidium
of the Supreme Soviet of the USSR. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/v9306400-88/print. [accessed: 28.11.2021].

45  Verkhovna Rada of Ukraine, Law of Ukraine, The Code of Ukraine on
Administrative Offenses.

46 Verkhovna Rada of Ukraine, Law of Ukraine, The Civil Code of
Ukraine.
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resolution of administrative cases, adequate to provide timely court protec-
tion of rights, freedoms, and interests of public relations that have been viola-
ted (para 11 part 1 Art. 4 of the Code of Administrative Procedure of Ukrai-
ne). In the case of M.S.S. v. Belgium and Greece, the ECtHR? the following
criteria in the context of the reasonableness of a term: the behavior of the
applicant and state bodies involved, the case complexity, and its significan-
ce for the applicant. In the context of the above, the Constitutional Court of
Ukraine in its judgment of 30 January 2003 No. 3-rp/2003 defined of a re-
asonable time in the pre-trial investigation as an estimate, ie one determined
in each case given all the circumstances of the criminal investigation, citing
the said ECtHR*.

In the above Resolution, the Plenum of the High Specialized Court
of Ukraine for Civil and Criminal Cases, following the Constitutional Co-
urt of Ukraine, based on the results of the ECtHR, distinguished such crite-
ria of reasonable time within civil cases as legal and factual complexity; the
conduct of the applicant, any persons involved, and other participants in the
process; behavior of public authorities (primarily the court); the character of
the process and the role it plays for the applicant. Furthermore, this court ad-
ditionally pointed out the following criteria of reasonable time in civil pro-
cedural law: the existence of circumstances that make it difficult to consider
the case; the number of co-accused, co-litigant, and other participants in the
process; the necessity for examinations and their complexity; the necessity for
broad witness interview; a foreign element involved in the case and the need
to clarify and resort to the rules of foreign law. At the same time, when con-
sidering criminal cases, the complexity of criminal proceedings was singled
out among the criteria of reasonableness; behavior of participants in criminal
proceedings; the manner of exercising the powers of the investigator, prose-
cutor, and the court, which provides an interpretation of the essence of each
of the criteria.

However, for the first time in the Ukrainian legislation this type of
term was regulated in the civil legislation, in the example of provisions of ar-
ticles 564 (duties of the guarantor), 619 (receiving the answer by the creditor
to the presented requirement), 666, 670, 672, 678, 680, 6811, 684, 688, 690,
700, 704 (realization of the content of the contract of sale), 776, 777 (within
the content of the lease agreement), 846, 852, 857, 858, 872, 877, 884 (exer-
cise of rights and obligations) languages by the parties to the contract), 919,
935 (exercise of rights under contracts for the provision of transport services),

47  M.S.S. v. Belgium and Greece. Application no. 30696/09, ECHR.
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103050. [accessed: 2.01.2022].
48  Judgment of the Case no. 1-12/2003,” Constitutional Court of Ukraine,

https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/v003p710-03/print. [accessed:
2.01.2022].
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938, 939 (in the relationship of storage), 1004, 1017, 1041 (in the provision
of intermediary services), 1082 (within the factoring agreement), 1101 (when
carrying out settlement operations), 1146 (when realizing the content of the
obligation under the public promise of remuneration) of the Civil Code of
Ukraine®.

In civil substantive law, the opinion is expressed that ,reasonable
time” means the need to consider all the specific circumstances in which the
parties to the legal relationship®®. At the same time, it is proposed to consider
reasonable such a period during which a person endowed with a normal, aver-
age level of intelligence, knowledge, and life experience can adequately assess
the situation, and model the necessary, legally significant behavior. In civil
law, the nature of a reasonable term is formed within such principles as fair-
ness, good faith, and reasonableness under paragraph 6 of part 1 of Article 3
of the Civil Code of Ukraine’'. A similar point of view was observed within
the procedural limits concerning the exercise of the right to due process of
law by conducting a trial within a reasonable time.* Thus, both within pri-
vate and public law, the purpose of a reasonable time is to ensure the relevant
subjective law is implemented to consider the interests of all participants in
public relations.

Ukrainian courts extend the jurisdiction of the ECtHR not only to
purely civil disputes, as well as the scope of establishing the merits of crimi-
nal charges against a person but also widely use the relevant court decisions
of this international judicial institution in public disputes. Examples of this
are cases touching upon the protection of individual rights and freedoms in
relations with public authorities. Thus, there are a large number of decisions
of courts of administrative jurisdiction, in which the exercise of the right to
due process of law is considered within the relevant decisions of the ECtHR.

Among them is the decision of the Odesa District Administrative Co-
urt of November 9, 2016, in case No. 815/5876/16°* to consider the motion

49  Verkhovna Rada of Ukraine, Law of Ukraine, The Civil Code of
Ukraine.

50 Volodymyr Luts, Terms and data in civil law (Kyiv: Yurinkom Inter,
2013), 48.

51 Verkhovna Rada of Ukraine, Law of Ukraine, The Civil Code of
Ukraine.

52 Tatiana Suzdaltseva, “Grounds for the right to compensation for viola-
tion of the right to a fair trial within a reasonable time or the right to
execute a judicial act within a reasonable time” Tomsk State University

Journal, 395 (2015): 155.

53  Judgment of case no. 420/3574/19, Odesa District Administrative Court.
https://reyestr.court.gov.ua/Review/85675501. [accessed: 21.12.2022].
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to dismiss the presiding judge in an administrative lawsuit against public
authorities to appeal the registration procedures, which applied the position
of the ECtHR regarding the impartiality and impartiality of the court in the
case of Piersack v. Belgium®®, according to which, although impartiality usu-
ally means the absence of bias, its absence or, conversely, the presence can be
verified in various ways. The above makes it possible to distinguish between
two approaches - subjective and objective. The first one reflects the personal
beliefs of the judge in a particular case. The second one determines whether
there were sufficient guarantees to rule out any doubts in this regard. Where
the court concluded that in assessing the impartiality of the court should dis-
tinguish between subjective and objective aspects.

The judgment of the Donetsk District Administrative Court in case
No. 200/9979/19-a> on the recognition of illegal activities of a public entity
with the operating concept of ,,property”, which includes permits (permits or
licenses), which takes place in the ECtHR decision in Tre Traktorer Aktiebo-
lag v. Sweden®. This position directly ensures the introduction into the juris-
prudence of a mechanism for a fair settlement of the case in essence within
the rule of law, where disputes require consideration not only of national law
but also the ECtHR case-law and the Convention.

In case No. 728/968/17, which was considered by the Bakhmatsky
District Court of the Chernihiv Region”, regarding the recovery of a social
benefit from a public authority in the form of a pension concerning the mate-
rials of the case Salesi v. Italy’® interprets the content of civil rights and obli-
gations under Article 6 of the Convention in a broader sense than provided by
national law, as a result of which the absolute right to access to a court is inter-
preted within the framework of exercising the due process of law. The above
provided for the connection between the content of the guarantees enshrined

54 Case of Piersack v. Belgium. Application no. 8692/79, ECHR. http:/
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57557. [accessed: 3.12.2021].

55 Judgment of case no. 200/9979/19-a, Donetsk District Administra-
tive Court. https://reyestr.court.gov.ua/Review/86096836. [accessed:
10.01.2022].

56  Case of Tre Traktorer Aktiebolag v. Sweden. Application no. 10873/84.
ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57586. [accessed:
3.12.2022].

57 Judgment of case no. 728/968/17, Bakhmatsky District Court of
Chernihiv Region. https://reyestr.court.gov.ua/Review/67802256. [ac-
cessed: 24.11.2022].

58 Case of Salesi v. Italy. Application no. 13023/87, ECHR. http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-57814. [accessed: 21.12.2022].
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in Article 6 of the ECHR and a legal mechanism developed by the state for
implementing the final and binding court decision.

To apply the general principles of exercising the right to due process
of law in resolving disputes in the civil service, the Odesa District Admini-
strative Court in considering case No. 420/3574/19% on declaring illegal the
order of a public authority to dismiss a civil servant and reinstate him in the
civil service applied the judgment of the ECtHR Pellegrin v. France®, which
covers the content of Article 6 § 1 of the Convention. In the light of the fo-
regoing, the Ukrainian courts conclude that the substantive jurisdiction of
labor disputes is delimited by a public authority which is not covered by the
provisions of Article 6 § 1 of the Convention, where the ECtHR in Vilho
Eskelinen and others v. Finland®: only disputes raised by civil servants who-
se duties are a typical example of a specific civil service activity are excluded
from the scope of Article 6 (1), as the latter act as public officials and are re-
sponsible for the protection of national interests and the interests of other sta-
te bodies. This feature was the basis for the conclusion of the Fifth Admini-
strative Court of Appeal in case 400/2892/19% not to extend the above pro-
visions of the Convention to relations involving a police officer until he loses
his specific status due to dismissal.

4. Conclusion
The study provided an opportunity to draw the following conclu-
sions. The cas-law in Ukraine on the exercise of the right to due process of
law, as defined in Article 6 of the ECHR, is based on the content of the re-
levant judgments of the ECtHR. Given the cas-law of the last instance co-
urt, the following rules for determining the fairness of a court decision have
been identified:
1)  the subject of consideration of this issue is not the establishment of er-
rors in fact or law committed by the national court;
2)  the latter is rebutted in the event the rights and freedoms established un-
der the Convention have been violated;
3)  there is a violation of procedural guarantees established by Article 6 § 1
of the Convention.

59  Odesa District Administrative Court, Judgment of case no. 420/3574/19.

60 Case of Pellegrin v. France. Application no. 28541/95, ECHR. http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58402. [accessed: 22.01.2022].

61 Case of Vilho Eskelinen and others v. Finland. Application no.
63235/00, ECHR. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-117762. [ac-
cessed: 13.01.2022].

62  Judgment of case no. 400/2892/19, Fifth Administrative Court of

Appeal.  https://reyestr.court.gov.ua/Review/89674646.  [accessed:
2.01.2022].
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The observance of the rule of law affects the right to access to the
courts in a democratic country, structured in the right to a fair trial since it
ensures real access at all stages of the proceedings. Restriction of the right of
access to court is possible under the following conditions:

1)  the purpose of pursuing the restriction must be lawful;
2)  the balance between the measures employed and the rightfulness of the
purpose pursued by such restriction must be reasonable.

Directly within the framework of the exercise of the right to due pro-
cess of law, such features as impartiality, independence of the court, publicity,
equality, and reasonableness of the terms of the relevant trial are reproduced.
Taking into account the Ukrainian cas-law given the implementation of the
decisions of the European Court of Human Rights, the criteria of impartia-
lity include:

1)  subjective (personal impartiality is presumed until evidence is provided
to refute this);

2)  objective (creation of such guarantees by the procedural order of consi-
deration of the case, which excludes any doubts about the impartiality
of the court).

The following theses can serve as a formulation for proper implemen-
tation of the principle of legal certainty:

1)  when the dispute is resolved by the courts, their decision cannot be
called into question;

2)  if the disputes arise within one of the highest judicial authorities, the co-
urt itself turns into the source of uncertainty, thereby compromising the
principle of legal certainty and discrediting public trust in the judiciary;

3)  court decisions must be reasonably predictable.

Judicial practice allows limiting the effect of the principle of legal cer-
tainty, provided that the purpose of departing from this principle is to cor-
rect significant deficiencies or material errors made in court proceedings. The
principle of equality of the parties is manifested in the ability of each party
to present the case and evidence, in conditions that are not significantly wor-
se in terms of the opponent. Among the criteria for a reasonable time of con-
sideration by cas-law are the following: the presence of circumstances that
complicate the case; the number of co-accused, co-litigant, and other parti-
cipants in the process; the necessity for examinations and their complexity;
the necessity for broad witness interview; a foreign element involved in the
case and the need to clarify and resort to the rules of foreign law. Additional-
ly, within the framework of criminal proceedings: the complexity of crimi-
nal proceedings; behavior of participants in criminal proceedings; the man-
ner of exercising the powers of the investigator, prosecutor, and court. The
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subject-matter jurisdiction further characterizes administrative proceedings
that complement the substance of disputes covered by Article 6 § 1 of the
ECHR, thus providing a broad interpretation of the concept of ,civil rights
and obligations”.

5. Recommendations

Given the importance of the cas-law of the European Court of Hu-
man Rights, as the entity responsible for the interpretation and application of
the Convention and its Protocols, and the implementation of its provisions by
the Contracting Parties, it is necessary to propose:

1)  to continue the implementation of the decisions of the above court in
the Ukrainian judicial system at the level of all instances, as well as sec-
toral jurisdictions: civil, administrative, commercial, and criminal pro-
ceedings;

2)  to make a point of the manifestation of the substantive components of
the right to a fair trial and related categories, including the right of ac-
cess to court, impartiality, the impartiality of the court, implementation
of the rule of law, and equality of participants, fairness, publicity, and
reasonableness;

3)  to create a permanent generalizing practice of the Grand Chamber of
the Supreme Court on the generalization of judicial practice to ensure
the implementation of the content of the right to a fair trial in the con-
text of the relevant decisions of the ECtHR.
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Adeola Olufunke Kehinde

Environmental Protection: Need to Comply
with Environmental Impact Assessment Act
to Curb Indiscriminate Telecommunication
Mast Installation in Nigeria

Environmental protection is non-negotiable in any part of the world,
governments and relevant stakeholders should ensure that the lives of citizens
are not put at unnecessary risk because of a lack of adequate environmental
protection, thus, people should live in a safe and healthy environment. The author
focuses on the environmental protection of residents in Nigeria since it especially
affects telecommunication installation in the country. The telecommunication
industry in Nigeria is fast growing over time and it has been discovered that as the
industry grows, the aspect of environmental protection as it affects Environmental
Impact Assessment of such installation has been neglected, thus, affecting the
public health of residents in Nigeria as will be revealed in this paper. The author
brings out the need to properly regulate the telecommunication sector to guarantee
environmental protection for Nigerian residents.

Adeola Olufunke Kehinde L. Introduction

Governments all over the
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world have made several efforts to
take advantage of information com-
munication technology ICT to im-
prove every aspect of their opera-
tions and communication with citi-
zens, Nigeria with no exception. Ad-
option of computer-based operations
in education, government, and other
industries has increased in most co-
untries but the rate of successful
operation varies from country to co-
untry. It presents general trends by
examining interactions and mutual
shaping processes between ICT evo-
lution and several inter-related insti-
tutional changes including educatio-
nal administration and learning, go-
vernment operations, public service
delivery, citizen participation, policy
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and decision making, and governance reform. All these cannot be achieved
without the installation of telecommunication mast across the country. Ho-
wever, the manner of installation of these telecommunication masts in Ni-
geria poses a lot of challenges and difficulties on the citizens and residents of
Nigeria at large especially when an environmental impact assessment of the
same is not carried out before installation.

One, therefore, wonders why people allow the installation of telecom-
munication mast within or around their residential premises considering the
negative impacts it has on their health and environment at large. This paper,
therefore, examined reasons why people permit the installation of telecom-
munication mast within and around their residential premises, the prevalence
of health challenges, frequency of medical check-ups, and death suspected to
have been caused by electro-radiation from the telecommunication mast. The
paper also examined people’s knowledge about possible environmental pollu-
tion and destruction of properties by telecommunication mast installation in
residential premises.

2. Materials

In his work, D.A Ariyoosu’ states that the installation of telecommu-
nication masts is very essential for the telecommunication industries. For te-
lecommunication services to be effective and meet minimum global standar-
ds in each economy, telecommunications installations need to be technically
specified and regulated as it is to guarantee efficient control and management
of the environment where they are being installed. It is a well-known fact that
the world has become a global room and not even a global village anymore
and a necessary tool for this is the communication of which telecommunica-
tion is a key player; the development is now at crossroads with the impact of
the telecommunications on the environment. It is now a matter of the right
to quality of telecommunication services versus the right to a healthy envi-
ronment.

He stated further that the telecommunication sector in Nigeria is the
fastest growing sector of the economy in Africa from about 450,000 telephone
lines in 2001 to over 78,000,000 in 2010.*> He then concludes by saying that
the growth has resulted in the establishment of more telecommunications in-
frastructure such as the installation of masts and base stations which has rai-
sed serious environmental concerns, especially in the area of Environmental

1 Dauda Adeyemi Ariyoosu, ,An Examination of Legal Regulation and

Environmental Impacts of Telecommunication Installations in Nigeria”
Journal of Law, Policy and Globalisation, Vol. 30 (2014).

2 He reffered to the excellent work of Emeka Ezekiel, NESREA VS NCC:
Raging Battle over Regulation of Telecoms Masts. http://www.nigerianbest-
forum.com/generaltopic/?=1#comment.55623. [accessed: [20.10.2010].
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Impact Assessment as NESREA has clamped down on telecommunication
operators and has even decommissioned some telecommunication masts for
failure to comply with Environmental Impact Assessment. The work consi-
dered the provisions of the Nigerian Communication Commission’s regula-
tions and guidelines for the installation of telecommunication masts and is
silent on the provisions of the guidelines put in place by NESREA which is
the principal body saddled with the responsibility of environmental protec-
tion in Nigeria. Furthermore, the work did not examine the health hazards
associated with the installation of telecommunication masts and this research
intends to fill these vacuums.

Whenever there is an environmental problem in any part of the
world, it becomes a global issue and Convention will be held in that regard
to tackle such a problem. Phillipe Sands® in his book spelt out various Pro-
tocols and Conventions that had been held in respect of environmental law
worldwide. He talks about the Montreal Protocol and so on. All these Pro-
tocols and Conventions are held in different parts of the world to respond to
any suspected environmental hazard. In her book, Blake Levitte* addressed
the importance of cell towers as a powerful tool in the telecommunication in-
dustry as it is impossible to enjoy communication without their installation.
She was able to address the issues of hazards associated with such installation.
According to her, she stated that telecommunication masts do have negative
effects on people’s lives if they are erected close to their premises. She con-
firms the position that telecommunication masts have health effects on peo-
ple who are living close to them.

Cell towers seem to be popping up everywhere like intergalactic mus-
hrooms. We see them inappropriately placed in residential neighborhoods,
on school grounds along the roads and highways, usually over the vehement
objections of neighbours, parents, and environmentalists. No community is
unaffected by cell towers today. It is also agreed that Electromagnetic Fre-
quency generated from powerlines, substations, and mobile phone masts do
have effects on human health and even gave tips for reducing one’s exposure
to EMFs from these sources.

B. Blake Levitt® gives an insight into the effect the electromagnetic
Frequencies generated from telecommunication masts have on people’s lives.
Based on superficial media reports, many people think that the issue of safety

3 Phillipe Sands, Principles of International Environmental Law, 2™ ed.
(Cambridge: Cambridge University Press, 2003), 23.

4 Levitte Blake, Cell Towers — Wireless Convenience? Or Environmental
Hazard? (Bloomington: iUniverse, 2011), 32.

5  Levitte Blake, Electromagnetic Fields: A Consumer’s Guide to the Issues
and How to Protect Ourselves (Bloomington: AuthorHouse, 2007),
89-103.

130 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Adeola Olufunke Kehinde, Environmental Protection: Need to Comply with ...

regarding exposures to electromagnetic fields has been settled in favour of
EMFs and that they have nothing to worry about; but nothing could be fart-
her than the truth. Researchers in Bioelectromagnetics and biophysics have
continued to observe alarming studies across a range of frequency exposures
that are common in our everyday lives, especially with our wireless products
such as cell phones, cell towers, and wireless laptop computers. A guideline
was also given on ways we can be protected.

3. Laws Relevant to Environmental Protection and Telecommunication
Installation
3.1. The 1999 Constitution of the Federal Republic of Nigeria

The 1999 Constitution of the Federal Republic of Nigeria (as
amended)® is the principal legislation in Nigeria that is supreme and has bin-
ding force on all authorities and persons throughout the country’. It further
provides that if any law is inconsistent with any of its provisions, the Consti-
tution shall prevail and such other laws shall to the extent of its inconsistency
be null and void from these provisions, the Constitution is a very powerful
instrument/tool in the administration of government in Nigeria as it is the
supreme law of the land.

The Constitution recognizes the need for environmental protection
as it provides that ,the state shall protect and improve the environment and
safeguard the water, air and land, forest and wildlife of Nigeria”. It is obvious
from this provision that the government realizes that there is a need to protect
the environment to make it worth living for the Nigerian people.

It is worthy of note that as beautiful as this provision is, it falls wit-
hin the rights under Chapter II of the Constitution which are non-justiciable
rights®. It will be reccommended at the end of the research that this right sho-
uld be one of the rights under Chapter IV of the Constitution to enable it to
have the kind of weight it ought to have in the country. As far as this right is
concerned, it is just a toothless bulldog. The Constitution as the principal le-
gislation in the country should ensure that this right is justiciable. At the end
of the work, the proper recommendation will be made in this regard.

6 The 1999 Constitution of the Federal Republic of Nigeria LFN 2004
Cap C 23.

7 Section 1 of the Constitution of the Federal Republic of Nigeria 1999
(as amended).

8  Section 6 (6) (c) of the Constitution of the Federal Republic of Nigeria
1999 (as amended).
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3.2. The National Environmental Standard and Regulations Enforce-
ment Agency Act

The National Environmental Standard and Regulations Enforcement
Agency Act’ is a set of laws that regulates the National Environmental Stan-
dard and Regulations Enforcement Agency. The Agency was established to
be responsible for the protection and development of the environment, biodi-
versity conservation, and sustainable development of Nigerian natural reso-
urces in general and environmental technology, including coordination and
liaison with relevant stakeholders within and outside Nigeria on matters of
enforcement of environmental standards, regulations, rules, laws, policies,
and guidelines.

This body can be referred to going by its objective stated above as the
overall or the umbrella law in respect of environmental protection in Nigeria.
The law did not state categorically the procedure for which a person affected
by the installation of masts could follow in seeking redress in the court of law.
It is observed also that the law did not establish a special court for victims of
environmental oppression. There should be a separate court established for
this purpose to enable those affected by environmental challenges to have ac-
cess to court and speedy dispensation of justice as it is a matter that affects
their wellbeing and could even lead to loss of lives if not speedily dealt with.
Another major challenge is the issue of implementation. Most of the laws we
have in Nigeria are suffering from lack, of implementation and the same goes
with this law also.

3.3. Nigerian Communications Act'’

This law was promulgated in the year 2013. The primary object of
this Act is to create and provide a regulatory framework for the Nigerian
communications industry and all matters related thereto and for that purpo-
se and without detracting from the generality of the foregoing, specifically to:
(@) promote the implementation of the national communications or, te-

lecommunications policy as may from time to time be modified and
amended;

(b) establish a regulatory framework for the Nigerian communications in-
dustry and for this purpose to create an effective, impartial, and inde-
pendent regulatory authority;

() promote the provision of modem, universal, efficient, reliable, affordab-
le, and easily accessible communications services and the widest range
thereof throughout Nigeria;

9  The National Environmental Standard And Regulations Enforcement
Agency Act Cap 301 LFN 2010.

10  Nigerian Communications Act 2003.
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(d) encourage local and foreign investments in the Nigerian communica-
tions industry and the introduction of innovative services and practices
in the industry by international best practices and trends;

(e) ensure fair competition ill all sectors of the Nigerian communications
industry and also encourage the participation of Nigerians in the owner-
ship, control, and management of communications companies and or-
ganisations;

(f) encourage the development of a communications manufacturing and
supply sector within the Nigerian economy and also encourage effective
research and development efforts by all communications industry pra-
ctitioners;

(g) protect the rights and interests of service providers and consumers wit-
hin Nigeria;

(h) ensure that the needs of the disabled and elderly persons are taken into
consideration in the provision of communications services; and

(i) ensure efficient management including planning, coordination, alloca-
tion, assignment, registration, monitoring, and use of scarce national re-
sources in the communications sub-sector, including but not limited to
the frequency spectrum.

Environmental Impact Assessment (EIA) Act': This was promulgated to
assess the impact of any kind of project on the environment and it further
makes it mandatory for an EIA report to be issued from the Federal Ministry
of Environment. Environmental Impact Assessment is the process of identi-
fication of any contrary effect that may arise from sitting certain projects in
a particular area as well as the mechanisms put in place to contain, curta-
il, mitigate such contrary effects and as well ensure that parties who are ad-
versely affected get restitution."”Thus, the Environmental Impact Assessment
should ensure that before approval is granted in respect of any project, the
appropriate government authorities have fully identified and considered the
environmental effects of the proposed activities under their jurisdiction and
control, and affected citizens had an opportunity to understand the proposed
project and expressed their views to the decision-makers. As it is in Nigeria
to telecommunication mast installation, it has been observed that the Envi-
ronmental Impact Assessment of telecommunication mast installation is not

11 Environmental Impact Assessment Cap E12, LEN 2004.

12 P.C. William, , The Environmental Impact Assessment Act and the pro-
cess as an Environmental and Livelihood Advocacy Tool in Defending
the Environment” Environmental Defense Newsletter, 31 (2009): 3.
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carried out before approval is granted to telecommunication operators by the
concerned agencies and this has indeed affected public health'.

4. Theoretical perspective

To understand and appreciate the impact of telecommunication in-
stallation on the lives of people living near the telecommunication mast, it
will be pertinent to examine certain underlying theories which include the
theory of quality of life. The term quality of life is a complex construct to de-
fine and measure, thus, different approaches and measurements have been ad-
opted by various scholars to access it. Arising from these various approaches
and measurements, many scales of measurement have been developed, most
of which tend to describe the quality of life of a selected group or population
regarding medical conditions and or procedures'.

Quality of life defines how good an individual’s life is perceived by
himself/herself. Popoola and Kehinde® describe the quality of life as related
to feeling good about one’s life and one’s self. She argued further that, hap-
piness, respect, and joy are aspects of quality of life that could be easily re-
cognized. However, a critical look at this reveals that one person’s life differs
from another and so the way one experiences quality of life may differ from
the other. Consequently, quality of life’s measurement and conceptualization
recognize different aspects of living that may contribute to the quality, and in
the context of this paper suggests that people living around the telecommu-
nication mast may share the same experiences traceable to the telecommuni-
cation mast as people living far away from it.

Some scholars especially the Neo-Darwinism viewed the quality of
life as a unidimensional construct when they described it as ,,survival” howe-
ver, Popoola and Kehinde in 2019" argued that quality of life is a multi-di-
mensional phenomenon with a set of values unique to each organism, person,
and the context in which it is examined. Consequently, the more developed
the person, the more numerous the values or criteria for determining quali-
ty. This position, therefore, contradicts the medical model of quality of life
which simply describes it as the absence of health-threatening hazards from
the environment or as the absence of disease or medical problems.

13 Adeola Olufunke Kehinde, Legal Issues In Environmental Protection
As It Affects Telecommunication Mast Installation In Nigeria (Igbin-
edion University, 2017 (PhD thesis).

14 O.D Popoola and Adeola Olufunke Kehinde ,Balancing the gains of
Information Technology with Environmental Protection of residents in
Nigeria” (2019): http://www.cljlaw.com/bulletin/?CL]Bulletin.

15 Ibidem.
16 Ibidem.
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Concerning this paper, cross-examination of the environment where
telecommunication masts are usually installed revealed that apart from the
physical feature of the place, residents of the place are commonly people of
low or middle socio-economic class. The assertion of the medical model of
quality of life may still hold for people living within and around telecommu-
nication installations. This is predicated on the shared set of values and physi-
cal environment including the possible adverse consequences of the telecom-
munication mast installed around them. Thus, while telecommunication in-
stallation is expanding rapidly because of its social and economic benefits to
the large society, government and necessary stakeholders in the telecommu-
nication industry should pay attention to it and precautions should be taken
to address the adverse consequences, especially regarding the quality of life of
those living around such installed mast.

5. Effects of indiscriminate telecommunication mast installation in Ni-
geria'

(1) Destruction of lives and properties: The way and manner te-
lecommunication masts are being installed in Nigeria nowadays are so alar-
ming. Although there are laws put in place to regulate their installations, so
many telecommunication industries have failed to comply with these estab-
lished laws.

It must however be pointed out that there are discrepancies as regards
these laws and the Agencies responsible for this have been into various forms
of battles over the citing of these masts. NESREA in its 2011 Regulations sti-
pulates that a mast should be erected at least 10 meters away from the fence
of a dwelling/residential building, schools, etc. while NCC has only made its
setback to be just 5 meters away. This has posed a lot of problems between the
two bodies which have adverse effects on the environment at large.

It has been observed in this study that in Nigeria, Telecommunica-
tion industries have failed woefully in complying with these laws as Telecom-
munication masts are being installed/erected indiscriminately as rightly ob-
served by the House of Representatives of Nigeria on the floor of the House
during one of its sessions recently'®.

There are cases where Telecommunication operators make use of sub-
standard materials during the installation of their masts and whenever there
is rainfall or heavy wind, such fall on the nearby premises, destroying buil-
dings, and other properties while killing those who are unlucky to be close by
at that moment and leaving numerous people injured. There have been a se-
ries of such occurrences in cities like Lagos where Telecommunication masts

17 Kehinde, Legal Issues In Environmental Protection As It Affects Telecom-
munication Mast Installation In Nigeria.

18 Ibidem.
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fall on people thereby causing their untimely death. Not only that, so many
hard-earned properties have been lost to this menace. Houses close to these
masts also experience daily cracks due to vibration from the generating plants
that power the system.

(2) Economic effects: Another area of concern is the economic effect
of citing telecommunication masts close to a residential property. It has been
observed that the proximity of telecommunication masts to a residential pro-
perty adversely affects the market value of such property to the detriment of
the owner”. There are cases where people intend to buy properties and once
they are taken to the site and notice a telecommunication mast close to the
property, such property would not appeal to them again no matter how ridi-
culous the price may be. This is a major problem associated with telecommu-
nication mast installation.

(3) Pollution: Pollution can be defined as the introduction of conta-
minants into the natural environment which eventually causes adverse chan-
ge, instability, disorder, harm, or discomfort to the ecosystem®’. Pollution
occurs when pollutants contaminate the natural surroundings, which brings
about changes that affect normal lifestyles adversely. Those things that cause
pollution are referred to as pollutants and they are the key elements or com-
ponents of pollution which are usually waste materials of various types. Te-
lecommunication installations can be addressed as a major pollutant of this
time as it forms part of any form of pollution one may think, and they are as
follows:

—  Air Pollution
—  Electropollution
—  Water Pollution
—  Soil Pollution
—  Noise Pollution

Air pollution: This results from the release of harmful substances
into the earth’s atmosphere. The major air pollutants are carbon monoxide,
chlorofluorocarbons (CFC’s), nitrogen oxides, and sulfur oxides. Air pollu-
tion comes to play when the air contains gases, dust, fumes, or odor in harm-
ful quantity; that is, an amount that is harmful to the health of and comfort
of humans and animals or which could lead to damage to plants and ma-
terials. Concerning telecommunication masts installation in Nigeria, most
of these masts are being powered by generating sets and this is a result of
the poor electricity supply in the country. The smoke from these generating
sets to contributes to the higher level of pollution being experienced in the

19  Community Petitions NCC Over Telecom Mast.” Vanguard Newspaper,
29% QOctober, 2010.

20 Ibidem.

136 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Adeola Olufunke Kehinde, Environmental Protection: Need to Comply with ...

country. If one observes Nigeria closely, the erections of these telecommu-
nication masts are so massive. Each telecommunication operator has their
masts even so close to each other in some places; this condition is a very ter-
rible one as it affects those who live close by greatly and even affects the who-
le area, community, town, state, and the entire country at large. This analysis
shows how the installation of the telecommunication mast has contributed to
the level of air pollution being experienced. As far as the effect of air pollu-
tion is concerned, respiratory diseases top the chart of health problems. The
second one is heart disease; it is caused due to increased levels of carbon mo-
noxide in the air. In addition to that, you can’t avoid the risk of Asthma, Eye
Irritation, and a range of bronchial diseases due to air pollution®'.

Electropollution: the whole world is in the midst of a massive global
experiment with a new energetic form of air pollution called electrosmog or
electropollution. Electrosmog has been found capable of affecting the DNA
of every living thing and it may even be having adverse effect/impact on the
earth’s atmosphere. Electropollution introduces biologically toxic electrical
frequencies into our environment*. Radiations from these telecommunica-
tion masts constitutes electropollution as the distance to be maintained is not
maintained as provided for in the laws.

Water pollution: This arises when wastes are released into the wa-
ter and contaminate it. Thus, water pollution is the contamination of natu-
ral water bodies by chemical, physical, radioactive, or pathogenic microbial
substances. Water is typically referred to as polluted when it is impaired by
anthropogenic contaminants and either does not support human use, such as
drinking water or undergoes a marked shift in its ability to support its consti-
tuent biotic communities such as fish®.

It is pertinent to state also that installation of telecommunication
mast has also contributed to this form of pollution this is because most of the
generating sets being used to power the masts do emit oils or diesel which
eventually strays to the nearby water and thus pollute same. There are several
instances where such has happened and those affected had to lock up their
wells and find an alternative source of water. I believe actions in Nuisance can
be taken against such telecommunication operators to caution them in the
way their generating sets are being managed.

Soil pollution: This has been defined as the build-up in soils of per-
sistent toxic compounds, chemicals, salts, radioactive materials, or disease-
-causing agents, which have adverse effects on plant growth and animal he-
alth*’. Soil pollution is caused by the presence of manmade chemicals or

21  Ibidem.

22 Blake, Cell Towers- Wireless Convenience? Or Environmental Hazard?, iv.
23 http://www.eoearth.org. [accessed: 3.06.2015].

24 Ibidem.
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other alterations in the natural soil environment. It is typically caused by in-
dustrial activities, agricultural chemicals, or improper waste management. It
is important to state also that the installation of telecommunication mast has
also contributed to soil pollution; this is because most of the generating sets
being used to power the masts do emit oils or diesel which eventually strays
to the nearby farmland and thus pollute the land®.

Noise pollution: This occurs when the noise level crosses the nor-
mal decibel level. Sound is essential to our daily lives, but noise is not. Noise
is generally referred to as an unwanted sound, or sound which produces un-
pleasantness and discomfort on the ears*. Sound becomes unwanted when
it either interferes with normal activities such as sleeping and conversation or
disrupts or diminishes the quality of life. It must be noted that not all noi-
se amounts to pollution””. Concerning the telecommunication industries in
Nigeria, because of epileptic power supply, telecommunication masts are po-
wered by generating sets, thus, the noise from the generating plants used to
power telecommunication masts is a big source of noise pollution. Anyone li-
ving close to where a telecommunication mast is erected is a subject of noise
pollution and even those who are not so close®®.

6. Why people allow telecommunication mast installation within their
premises in Nigeria

It must be pointed out here that a lot of people in Nigeria have ,,gone
through hell” in one way or the other because of the telecommunication mast
that was erected very close to their premises. Some people ignorantly allowed
these masts to be erected without being aware of the negative impact on their
health and environment while some people were persuaded to believe that
same would never have any adverse effect on them. The knowledge they say
is power; the level of illiteracy in Nigeria is high, thus, people are not even
aware that the telecommunication mast allowed within their premises is in-
jurious to their heath. They are not aware of the provision of the laws that
specifies the distance telecommunication mast installed by telecommunica-
tion operators must be from the premises and thus, they are not aware of any
compliance with such provisions. Furthermore, some people are aware of the
hazards but they were enticed into allowing the same due to the huge amount

25 Kehinde, Legal Issues In Environmental Protection As It Affects Telecom-
munication Mast Installation In Nigeria.

26 http://www.conserve-energy-future.com/causes-and-effect-of-soil-pol-
lution.php. [accessed: 8.06.2015].

27 http://www.conserve-energy-future.com/causes-and-effect-of-soil-pol-
lution.php. [accessed: 8.06.2015].

28 Kehinde, Legal Issues In Environmental Protection As It Affects Telecom-
munication Mast Installation In Nigeria.
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of money they were offered by telecommunication operators because the level
of poverty in Nigeria is very high.

7. Need to regulate telecommunication industry in Nigeria and comply

with Environmental Impact Assessment Act

In Nigeria, telecommunication industries do make use of substan-
dard materials while installing telecommunication masts and fail to comply
with the specifications put in place by the regulatory body and they do away
with it and that is why we have many cases of fallen masts. In other words, the
telecommunications industries fail to comply with specifications put in place
by National Environmental Standards and Regulation Enforcement Agency
(NESREA) and Nigeria Communication Commission (NCC) and install
the masts in the way and manner they seem good. This shows a great lapse
on the part of the regulatory bodies as it could be deemed that they are only
concerned with the profit they will make rather than the safety of the envi-
ronment at large, especially NCC.

Thus, there is a need to comply with the provisions of the Environ-
mental Impact Assessment Act if sanity is to be maintained in the telecom-
munication sector as observed in Nigeria. As earlier mentioned, Environmen-
tal Impact Assessment Act makes provision for the need to examine the im-
pact of a particular project on the environment if such is to be allowed to be
established in a particular environment.

The objectives of an Environmental Impact Assessment as provided
in the Act are to:

(@) Establish, before a decision is taken by any person, authority, corporate
body, or unincorporated body, including the government of the federa-
tion, state, or local government intending to undertake or authorise the
undertaking of any activity, those matters that may likely or to a signi-
ficant extent affect the environment or have an environmental effect on
those activities and which shall first be taken into account?’;

(b) Promote the implementation of appropriate policy in all federal lands,
states, and local government areas, consistent with all laws and decision-
-making processes through which the goal and objective in paragraph
(a) of this section may be realised®’;

(0 Encourage the development of procedures for information exchange,
notification, and consultation between organs and persons when pro-
posed activities are likely to have significant environmental effects on

29  Section 1 (a) Environmental Impact Assessment Act Cap E12, LEN
2004.

30 Section 1 (b) Environmental Impact Assessment Act Cap E12, LEN
2004.
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boundary or trans-state or on the environment bothering towns and vil-
lages®.

The Act went further to provide to the effect that the public or private
sector shall not undertake or embark on any project or authorize projects or
activities without previous consideration at early stage of their environmental
effects®®. It went further to provide that where the location chosen or picked
for a particular project or its nature will likely affect the environment adver-
sely, its environmental impact assessment shall be undertaken by the provi-
sions of the Act®. The Act also provides that in identifying the environmental
impact assessment process under the Act, the relevant environmental issues
shall be identified and studied before commencing or embarking on any pro-
ject or activity convened by the provisions of this Act.

It has been noted by some authors that Environmental Impact as-
sessment is sin qua non to citing a project that will last and that will hardly
hurt the environment and citizens because that hazards associated with citing
such projects would have been considered during the assessment. Thus, the
law requires that environmental impact assessment be carried out whenever
a project is to be embarked upon. In an article published in 2020, it was noted
that environmental impact assessment is a requirement for attaining sustaina-
ble development®*. It has also been described as a prior appraisal of a project
which predicts, evaluates, and justifies the ecological, social, and other related
effects of a proposed project on the environment and other living organisms.*
The words he noted that environmental impact assessment is necessary to
ensure that the proposed project is environmentally sound to ascertain that
it will not harm the environment at large and that the environmental impact
assessment process is guided by specific environmental values®. The need
for environmental impact assessment cannot be overemphasized and the

31 Section 1 (c) Environmental Impact Assessment Act Cap E12, LEN

2004.

32 Section 2 (1) Environmental Impact Assessment Act Cap E12, LEN
2004.

33  Section 2 (2) Environmental Impact Assessment Act Cap E12, LEN
2004.

34  Abdullateef Abdullahi Ibrahim et al., ,Environmental Impact Assess-
ment in Nigeria- A Review” World Journal of Advanced Research and
Reviews, No. 3(8) (2020).

35 Ibidem.

36 David Lawrence, Environmental Impact Assessement, Practical solutions to

recurrent problems (Hoboken: John Wiley & Sons, 2003), 8
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Nigerian government should ensure that there is no compromise whenever
any project is to be cited anywhere across the country”.

It has also been noted that for Nigeria to enjoy sustainable deve-
lopment, how hazardous projects are cited in the country must be curtailed
while environmental impact assessment must be duly carried out before any
project is commenced?®.

8. Recommendation and Conclusion

The author examined the importance of telecommunication installa-
tion in Nigeria and the need for telecommunication operators to install tele-
communication masts to meet up with their mandate of providing uninter-
rupted power supply to the citizens. The author examined the issue of envi-
ronmental protection of residents in Nigeria especially as it affects telecom-
munication installation in the country and the issue of not carrying out an
environmental impact assessment before the license is issued to telecommu-
nication operators by the concerned agencies. It was explained the effects of
unguarded telecommunication mast installation in Nigeria, especially how
telecommunication operators fail to comply with the existing guidelines as
stipulated by the bodies responsible for its control. Given this government
and relevant stakeholders in the telecommunication industry need to combat
this life-threatening challenge to ensure the environmental safety of citizens
and guarantee public health. Nigerian Government should ensure that an en-
vironmental impact assessment is done before any project is cited and whoe-
ver fails to comply with the law before citing a project should be adequately
sanctioned by the provisions of the law.
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Legal Framework for Regulation of Labor
Migration From Ukraine to the Republic
of Poland in the Conditions of COVID-19

The authors analyse the problem of normative and legal regulation of labor
migration from Ukraine to the Republic of Poland in the conditions of COVID-19. They study
the phenomenon of legislative regulation of migration policy in the examples of Ukrainian
and Polish experiences. They especially consider the extensive, but at the same time
insufficiently, developed the regulatory framework of Ukraine on migration issues.
In addition, they highlight the consequences of the impact of the COVID-19 pandemic on
the formation of normative and legal support for the labor migration of Ukrainians to
Poland. The authors also discuss Polish successful practices in ensuring orderly and secure
migration, and bilateral cooperation between Ukraine and Poland in the field of settlement
of migration flows and threats. The difference in the national approaches of migration
policies of Ukraine and Poland regarding the prompt solution of urgent problems of the
migration sphere in a pandemic is highlighted. The authors conclude that it is necessary
to form a new integrated migration policy for Ukraine taking into account the positive
practices of the Polish approach in this area.
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need for clearly defined rules for settling migration issues has become signifi-
cantly more important under the influence of the COVID-19 pandemic, the
consequences of which are present in all spheres of public life. In the context
of migration issues, the agenda includes issues of closing borders, the possi-
bility of returning migrants to their homeland, lockdown, loss of work and
livelihood, complicating the procedure for extending the stay of migrants ab-
road, and more.

As for Ukraine, it is important to study the international experience
in the formation of the normative and legal framework in the field of migra-
tion because of the declared European integration course, the approximation
of internal standards to the norms of the European Union, and neighboring
countries. Taking into account the examples of other countries and the socio-
-economic and political realities of today, the national government must im-
prove Ukrainian migration legislation in line with international standards,
taking into account national specifics in this area. The research hypothesis is
that the domestic Ukrainian legislation does not fully meet European stan-
dards (in particular the Republic of Poland) for the implementation of mi-
gration policy and protection of the rights of migrant workers. The main re-
search issues are: 1) to outline the national normative-legal and institutional
support for the migration policy of Ukraine and the Republic of Poland; 2)
to analyze bilateral agreements between Ukraine and the Republic of Poland
on cooperation in the area of migration and ensuring the rights of migrant
workers; 3) to monitor changes in the normative-legal framework and specific
actions of the national governments of Ukraine and Poland to address the mi-
gration problems caused by the coronavirus pandemic; 4) to conduct a com-
parative analysis of the main components of migration policies of Ukraine
and Poland to identify best practices and shortcomings.

First of all, there is a need to analyze the state of the legal and norma-
tive framework of Ukraine, which is directly related to the field of labor mi-
gration, as well as to determine the relevance of legislative support of migra-
tion processes to the challenges posed by the COVID-19 pandemic. Today,
labor migration from Ukraine to Poland is considered to be the most intensi-
ve among other neighboring countries. According to the Consular Section of
the Embassy of Ukraine in Poland, the number of Ukrainian labor migrants
in the Republic of Poland is about 1.5 million'. Taking into account this fact,
it is important to study the legal and normative framework of the Republic of
Poland in the field of migration policy and the peculiarities of bilateral coope-
ration on migration. The need for such an analysis is primarily because Polish
legislation has a decisive influence on the current nature of labor migration

1 ,Pid chas karantynu z Polshchi vyikhaly 143 tysiachi ukraintsiv”
Ukrainska Pravda, April 9 (2020). https://www.pravda.com.ua/
news/2020/04/9/7247185/.
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of Ukrainians to Poland, and the study of the Polish experience in regulating
migration policy can serve as a guide to improving the Ukrainian regulato-
ry system.

2. Ukrainian case

Ukrainian migration policy has undergone significant transforma-
tions since gaining state independence in the late twentieth century. Its cur-
rent trends are determined primarily by increasing awareness of the scale of
migration threats and, accordingly, the government’s focus on mechanisms to
address them, reforms in the context of Ukraine’s Euro-Atlantic course, and
the challenges of COVID-19. Characterizing the current migration policy
in Ukraine, modern researchers Tetiana Nagornyak and Yuliia Pachos® state:
»Migration processes in modern conditions have not only an impact on the
economy, society, development of the state as a whole, but also themselves are
the result of public policy in a particular sphere of public life and become an
indicator of the effectiveness of public institutes™.

First of all, it should be noted that the basis of the modern migration
policy of Ukraine is several normative and legal documents, in particular,
the international treaties of Ukraine, the Constitution of Ukraine, and cer-
tain laws and regulations of special purpose. In particular, the Constitution
of Ukraine* establishes the basic provisions that regulate migration processes.
Important here are Articles 9, 18, and 25, which fix the affiliation of interna-
tional treaties in force in Ukraine to national legislation, the essence of inter-
national cooperation, and, accordingly, the rights of citizens.

Legislation that has a decisive impact on the phenomenon of migra-
tion of Ukrainians is also enshrined in the Law of Ukraine ,,On Citizenship
of Ukraine™, the Law of Ukraine ,On Employment™, the Strategy of Health

2 Tetiana Nahorniak, Yuliia Pachos, ,Mihratsiia ukraintsiv do Polshchi
yak naslidok derzhavnoi polityky” Politychne zhyttia, Vol. 3 (2018): 27.
http://nbuv.gov.ua/UJRN/pollife_2018_3_7.

3 Ibidem.

4 Konsytutsiia Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of
the Parliament of Ukraine, 1996. http://zakon5.rada.gov.ua/laws/
show/254%D0%BA/96-%D0%B2%D1%80.

5  Zakon Ukrainy Pro hromadianstvo, Legislation of Ukraine, Official
website of the Parliament of Ukraine, 2001. https://zakon.rada.gov.ua/
laws/show/2235-14.

6 Zakon Ukrainy Pro zainiatist naselennia, Legislation of Ukraine, Offi-
cial website of the Parliament of Ukraine, 2013. https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/5067-17.

nr 2 (40) lato 2022 Prawo i Wiez 145



ARTYKULY

Policy and Healthy and Active Longevity until 20227, the Law of Ukraine
,On labor migration™ of November, 2015, the Resolution of the Cabinet of
Ministers of Ukraine ,,On approval of the Regulations on the State Migra-
tion Service of Ukraine” of August 20, 2014°. The Strategy of the State Mi-
gration Policy for the period up to 2025'°, which was approved by the Cabi-
net of Ministers of Ukraine on July 12, 2017, is of fundamental importan-
ce. Focusing on the government’s previous attempts to formulate a complex
migration policy for Ukraine, it should be kept in mind that this document
is more systematic and comprehensive. The strategy identifies measures to
support migrant workers throughout the migration period; emphasizes the
importance of improving the reintegration of returned Ukrainian migrants;
emphasizes the promotion of cooperation with the Ukrainian diaspora ab-
road and the promotion of the repatriation of Ukrainian migrants; involves
the involvement of highly qualified foreign specialists; prioritizes the impro-
vement of the procedure for registration of migrants, information and stati-
stical support of migration policy. To implement this document, the Action
Plan for 2018-2021 on the implementation of the Strategy of State Migration
Policy of Ukraine for the period up to 2025 was approved. In addition, stra-
tegies such as the National Youth Strategy to 2030 of 12 March 2021 are re-
levant to migration issues. In addition, strategies such as the National Youth

7 Pro skhvalennia Stratehii derzhavnoi polityky z pytan zdorovoho ta
aktyvnoho dovholittia naselennia na period do 2022 roku: Postanova
Kabinetu Ministriv Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of
the Parliament of Ukraine, January 11, 2018. https://zakon.rada.gov.ua/
laws/show/10-2018-%D1%80.

8  Zakon Ukrainy Pro zovnishniu trudovu mihratsiiu, Legislation of
Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, November 5,
2015. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/761-19.

9  Pro zatverdzhennia Polozhennia pro Derzhavnu mihratsiinu sluzh-
bu Ukrainy: Postanova Kabinetu Ministriv Ukrainy, Legislation of
Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, August 20,
2014. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/360-2014-%D0%BF.

10  Pro skhvalennia Stratehii derzhavnoi mihratsiinoi polityky Ukrainy na
period do 2025 roku: Rozpordzhennia Kabinetu Ministriv Ukrainy,
Legislation of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine,
July 12, 2017. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/482-2017-%D1%80.

11 Pro zatverdzhennia planu zakhodiv na 2018-2021 roky shchodo real-
izatsii Stratehii derzhavnoi mihratsiinoi polityky Ukrainy na period do
2025 roku: Rozpordzhennia Kabinetu Ministriv Ukrainy, Legislation
of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, August 29,
2018. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/602-2018-%D1%80.
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Strategy to 2030 of 12 March 2021 are relevant to migration issues'?; The Na-
tional Strategy for Human Rights of March 24, 2021"%; The National Eco-
nomic Strategy until 2030, and The Strategy of Foreign Policy of Ukraine
of July 30, 2021".

Legislation in the field of migration includes several Resolutions of
the Cabinet of Ministers of Ukraine, such as: ,,On approval of the rules of
crossing the state border by citizens of Ukraine™®, ,On the establishment of
the Council on Labor Migration of Citizens of Ukraine under the Cabinet
of Ministers”, ,On the establishment of the Interdepartmental Commis-
sion on Migration™'®, as well as the Law of Ukraine ,,On the Procedure for
Leaving Ukraine and Entering Ukraine by Citizens of Ukraine” and ,On

12 Pro Natsionalnu molodizhnu stratehiiu do 2030 roku: Ukaz Prezy-
denta Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of the Parlia-
ment of Ukraine, March 12, 2021. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/94/2021#Text.

13 ProNatsionalnusstratehiiu u sferi prav liudyny: Ukaz Prezydenta Ukrainy,
Legislation of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine,
March 24, 2021. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/119/2021#Text.

14 Pro Natsionalnu ekonomichnu stratehiiu na period do 2030 roku: Post-
anova Kabinetu Ministriv Ukrainy, Government portal of Ukraine,
March 03, 2021. https://www.kmu.gov.ua/npas/pro-zatverdzhennya-
nacionalnoyi-eko-al79.

15 Pro rishennia Rady natsionalnoi bezpeky i oborony Ukrainy, Pro
Stratehiiu zovnishnopolitychnoi diialnosti Ukrainy: Ukaz Prezydenta
Ukrainy, Official website of the President of Ukraine, July 30, 2021.
https://www.president.gov.ua/documents/4482021-40017.

16 Pro zatverdzhennia Pravyl peretynannia derzhavnoho kordonu hroma-
dianamy Ukrainy: Postanova Kabinetu Ministriv Ukrainy, Legislation
of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, January 27,
1995. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/57-95-%D0%BF.

17 Pro utvorennia Rady z pytan trudovoi mihratsii hromadian Ukrainy
pry Kabineti Ministriv Ukrainy: Postanova Kabinetu Ministriv
Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of the Parliament of
Ukraine, January 20, 2010. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/42-
2010-%D0%BE.

18  Pro utvorennia Mizhvidomchoi komisii z pytan mihratsii: Postanova
Kabinetu Ministriv Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of
the Parliament of Ukraine, November 8, 2007. https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/1315-2007-%D0%BF.

19  Zakon Ukrainy “Pro poriadok vyizdu z Ukrainy i vizdu v Ukrainu
hromadian Ukrainy, Legislation of Ukraine, Official website of
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Ratification of the Agreement between Ukraine and the European Commu-
nity on the Readmission of Individuals” of 2017%.

The formation of Ukrainian migration policy is undoubtedly influen-
ced by all the international protocols, declarations, charters, and conventions
signed by it on migration issues (eg the European Convention on the Legal
Status of Migrant Workers? or ,Visa Liberalization Action Plan”*?). The con-
clusion of international agreements on the protection of the rights of migrant
workers and members of their families in the host country, social and pension
security, and temporary employment of Ukrainians is strategically important
for regulating migration issues. For example, Ukraine has signed Social Secu-
rity Agreements with 23 countries, including Poland, which outline the pro-
cedure for receiving social assistance by insured migrant workers.

It should be noted that one of the election promises of the incumbent
President of Ukraine Volodymyr Zelensky in 2019 was to create conditions
for the return of migrant workers to Ukraine. It is important that during
2020 a certain part of Ukrainian labor migrants returned. Although there is
no official information on the number of returnees, according to the Interna-
tional Employment Agency OTTO Work Force for the period from March
15 to May 15, 235 thousand Ukrainians left the Republic of Poland. On the
other hand, journalist O. Mishchenko, who studies the coverage of migration
processes in the Ukrainian media, provided the following figures: as of ear-
ly May 2020, about 180,000 Ukrainians had returned from Poland to their
homeland since the Polish border closed®. Given the peculiarities of the la-
bor market, the Polish side expected that in May 2020 about 480 thousand

the Parliament of Ukraine, 1994. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/3857-12.

20 Implementatsiinyi protokol mizh Uriadamy Ukrainy ta Polshchi do
Uhody mizh Ukrainoiu ta YeS pro readmisiiu osib, Legislation of
Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, April 25, 2017.
hteps://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_002-17.

21  Yevropeiska konventsiia pro pravovyi status trudiashchykh-mihrantiv,
Legislation of Ukraine, Official website of the President of Ukraine,
1977. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/994_307#Text.

22 Bezvizovyi dialoh mizh Ukrainoiu ta YeS. Plan dii z liberalizatsii vizo-
voho rezhymu, Legislation of Ukraine, Official website of the Parliament
of Ukraine, 2010. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/984_001#Text.

23 Bohdan Amosov, ,Hranychnyi stan. Shcho vidbuvaietsia iz zaro-
bitchanamy, yaki zastriahly mizh Polshcheiu ta Ukrainoiu cherez
COVID-19” NV.UA, May 7, 2020. https://nv.ua/ukr/ukraine/events/
karantin-v-polshchi-ta-ukrajini-shcho-vidbuvayetsya-iz-zarobitchana-
mi-yaki-zastryagli-mizh-krajinami-ostanni-novini-50086735.html.
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Ukrainians will return to Poland, but in reality, there were only 110 thousand
such persons*.

However, in our opinion, the first reason for such a mass return of
Ukrainians from Poland at the beginning of the pandemic was the spread of
coronavirus infection and its consequences, and to a lesser extent — a balanced
policy of the Ukrainian state. After all, the fact that some migrants returned
to Poland after some time means that insufficient efforts were made by official
Kyiv to persuade them to stay in Ukraine. This can be explained to some ex-
tent by the inefficiency of the state’s migration policy. In addition, immedia-
tely after the outbreak of COVID-19, the statements of the government and
President Volodymyr Zelensky were not fully understood, for example, infor-
mation about the closure of Ukrainian border checkpoints was unclear, and
it was unknown for a long time which ones would remain open®.

However, the attempts of government institutions to make positive
strides in resolving migration issues during the coronavirus crisis should not
be underestimated. In particular, at the legislative level, the Resolution of the
Cabinet of Ministers of Ukraine ,,Some issues of implementation of legisla-
tion in the field of migration for the period of quarantine throughout Ukrai-
ne” of March 18, 2020, was adopted? to release from administrative liability
all foreign persons who have not been able to leave Ukraine or extend their
stay in Ukraine due to the introduction of quarantine. In addition, in 2020,
temporary measures were taken during the quarantine restrictions, including
the introduction of a mechanism for providing partial unemployment bene-
fits, simplification of the procedure for registration of persons with the Em-
ployment Service, and assistance in the provision of career guidance services.
To create new jobs and return migrants, the program , Affordable loans 5-7-
9%” was developed, which provided a loan to the entrepreneur at a rate of
5%, 7%, or 9%, depending on the size of the business and its duration. Ho-
wever, even after operating for more than a year, the program did not live up
to the expectations of the government and citizens”.

24 Yaryna Turchyn, Olha Ivasechko, ,Pandemiia COVID-19 yak vyklyk
ukrainskym trudovym mihrantam u Polshchi” Humanitarion Vision,
Vol. 6, No. 2 (2020): 31-32. hteps://doi.org/10.23939/shv2020.02.028.

25 Maria Piechowska, Ukrainian Labour Migration to the EU During the
COVID-19  Pandemic.  https://pism.pl/publications/Ukrainian_La-
bour_Migration_to_the_ EU_During_the_ COVID19_Pandemic.

26 ,Deiaki pytannia realizatsii aktiv zakonodavstva u sferi mihratsii na pe-
riod ustanovlennia na vsii terytorii Ukrainy karantynu: Postanova Ka-
binetu Ministriv Ukrainy” Ukurier, March 18 (2020). https://ukurier.
gov.ua/media/files/2020-4/259-p.pdf.

27 ,Analizuiemo vykonannia prezydentskoi prohramy: povernennia ukra-
intsiv z trudovoi mihratsii” Slove i Dilo, March 18 (2021). https://www.
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Analyzing the actions of the Government of Ukraine in response to
the COVID-19 pandemic, it should be noted that at the legislative level there
were temporary restrictions on crossing the state border and transport con-
nections, which created several problems for migrants intending to return to
Ukraine and foreigners who wanted to leave Ukraine. However, after the es-
tablishment of a national quarantine, those who wished to cross the border
were given an additional three days to do so. In addition, the authorities fa-
cilitated the organization of evacuation and charter flights to return Ukrai-
nians to their homeland.

The issue of observation and isolation required legal regulation.
According to the resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine of March
29, 20208, categories of persons subject to mandatory isolation in speciali-
zed institutions within 14 days after crossing the state border were identified.
Importantly, in this situation, the government, albeit with a delay, was able to
offer an alternative by giving individuals the opportunity to undergo self-iso-
lation, which the relevant institutions could control through the information
application , Action at Home”.

Also in 2020, a temporary budget program ,,Fund to Combat CO-
VID-19” was created, and individual entrepreneurs and employees could re-
ceive 8,000 hryvnias in financial assistance from the government. In addi-
tion, the Verkhovna Rada of Ukraine adopted the Law ,On Amendments
to Annexes No. 1 and No. 3 to the Law of Ukraine On the State Budget
of Ukraine for 2021” of December 2, 2021%°, which was due to the need to
implement the budget program , Assistance under the program E-Support”.
Thus, adult citizens of Ukraine who have undergone a full course of vaccina-
tion have the right to receive one thousand hryvnias for access to certain le-
gally defined services or the purchase of certain goods.

Thus, we can say that some progress has been made in improving
the migration legislation of Ukraine, intensifying international cooperation
in this area. Implementation of the Visa Liberalization Action Plan has be-
come a key stimulus for improving Ukrainian migration policy. Thus, in the

slovoidilo.ua/2021/03/18/stattja/polityka/analizuyemo-vykonannya-
-prezydentskoyi-prohramy-povernennya-ukrayincziv-trudovoyi-mihra-
cziyi.

28 ,Pro vnesennia zmin do postanovy Kabinetu Ministriv. Ukrainy
vid 11 bereznia 2020 r.: Postanova Kabinetu Ministriv Ukrainy”
Ukurier, March 29 (2020). https://ukurier.gov.ua/media/files/2020-
-3/%E2%84%96%20241-p.pdf.

29 Zakon Ukrainy, Pro vnesennia zmin do Zakonu Ukrainy, Pro Der-
zhavnyi biudzhet Ukrainy na 2021 rik, Legislation of Ukraine, Official

website of the Parliament of Ukraine, December 12, 2021. https://za-
kon.rada.gov.ua/laws/show/1931-20#Text.
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process of its implementation, the current legislation was finalized and a new
one was adopted, legal relations were regulated, which were not previously
defined by special laws, in particular, in the field of external labor migration
and reintegration of returning migrants. However, not all issues have been
resolved to the end, significant legislative refinement is needed to harmonize
with migration policy laws governing other areas of public relations, as well
as the development of bylaws to ensure mechanisms for implementing the
declared norms.

The disadvantage of urgent elimination is that most of the legal acts
of Ukrainian legislation need to be periodically updated. In addition, it shou-
ld be noted that there is a practical lack of legal documents that would regula-
te relations with the Ukrainian diaspora, protect the rights of Ukrainian mi-
grants when working abroad, as well as the possibility of returning migrants
home under specific conditions (starting own business for preferential taxa-
tion, helping to find a job with further professional growth, providing social
housing or other property on favorable terms of lending or rent, etc.). Confir-
mation of the imperfection of Ukrainian regulatory and legal support in the
field of migration is also evidenced by the low efficiency of the implementa-
tion of existing regulatory and legal documents, such as the financing of me-
asures within the implementation of state migration policy.

In addition, the national government has shown a weakness in its
ability to respond quickly to the coronavirus crisis, and sharp constraints in
various spheres of society have not always been backed by alternatives or me-
chanisms to address possible constraints. The expected legal act, which could
potentially comprehensively regulate the problems of labor migration in the
context of the coronavirus crisis, has not been adopted. However, despite the
critical assessment of official Kyiv’s response to life in the pandemic, its con-
tribution to resolving the situation should not be completely offset, as several
positive steps have been taken to overcome the effects of the pandemic.

3. Case of the Republic of Poland

The migration policy of the Republic of Poland has the task to cor-
respond to the realities of modern national and international processes, for
which it needs reliable legal regulators. Taking into account the general state
of legal support for the implementation of the migration policy of the Repub-
lic of Poland, we can describe it as a systematic and well-thought-out set of do-
cuments that covers all relevant areas and takes into account almost all speci-
fics of the current migration situation in Poland. The main documents in the
field of migration are the following: Constitution of Poland dated April 2,
1997°°, Law of the Republic of Poland ,,On Employment and Unemployment

30 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, 2 kwietnia, 1997. http:/
prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU19970780483/U/
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Prevention” of December 14, 1994°', Law ,,On granting protection to foreig-
ners in the territory of the Republic of Poland” of June 13, 2003*?, Law ,On
Foreigners” of December 12, 2013%, Law ,,On the Pole’s Card” of September
7,2007°%, Law ,,On Citizenship” of April 2, 2009%, Law ,,On Migration Po-
licy of the Republic of Poland” from 2019, and regulations related to speci-
fic areas (such as social assistance, health care, etc.), and international agre-
ements and documents concluded by the Republic of Poland in the field of
migration.

The basic document of Polish legislation in the field of employment of
foreign workers is the Law of the Republic of Poland ,,On Employment and
Unemployment Prevention” of December 14, 1994, as amended, according
to which every worker who came from abroad and expressed a desire to work
in Poland on legal grounds, must obtain a work permit by submitting a spe-
cial application to the Voivodeship Labor Office. Then such a person in the
consular offices of the Republic of Poland receives a visa that allows legal em-
ployment based on the obtained employment contract”.

Since 2008, citizens of Ukraine (as well as other member states of the
Eastern Partnership) have received the right to temporary employment (up to
six months during the year) without special permits. And in the summer of

D19970483Lj.pdf.

31 Ustawa o zatrudnieniu i przeciwdzialaniu bezrobociu, 14 grud-
nia, 1994.  http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=
WDU19950010001.

32 Ustawa o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej, 13 czerwca, 2003. http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/
DocDetails.xsp?id=WDU20031281176.

33 Ustawa o cudzoziemcach z dnia 12 grudnia 2013 r., 12 grudnia, 2013.
http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU20130001650/T/
D20131650L.pdf.

34 Ustawa o Karcie Polaka, 7 wrzesnia, 2007. http://prawo.sejm.gov.pl/
isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20071801280.

35 Ustawa o obywatelstwie polskim, 2 kwietnia, 2009. http://prawo.sejm.
gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20120000161.

36 Polityka Migracyjna Polski, 10 czerwca, 2019. https://interwencjapraw-
na.pl/wp-content/uploads/2019/06/Polityka-migracyjna-Polski-wersja-
-ostateczna.pdf.

37 Ustawa o zatrudnieniu i przeciwdzialaniu bezrobociu, 14 grud-
nia, 1994.  http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=
WDU19950010001.
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2012, the procedure for employment of highly qualified specialists from thi-
rd countries was simplified?®.

The next innovation in Polish migration policy was the amendment
of the ,.Law on Citizenship” in August 2012, according to which a foreigner
can acquire Polish citizenship, who, having a permanent residence permit,
has been here for the last 3 years, speaks Polish well, is employed and owns
real estate”. In the same year, amendments were made to the ,Law on Re-
patriation”, aimed at encouraging the repatriation of Polish citizens who had
emigrated abroad®. Significant changes were also made to the Law of the Re-
public of Poland ,,On Foreigners” in December 2013, in particular, the im-
migration procedure was simplified and facilitated*'.

The ,Law on Migration Policy” of June 10, 2019, is a document that
outlines the basics of the migration policy of the Republic of Poland. The key
goal is to meet the needs of Polish economic policy because the further econo-
mic growth of the country significantly depends on labor migrants and their
contribution to the GDP of the Republic of Poland. In addition, the Law
identifies areas where there is a need to strengthen mechanisms to ensure the
security of the state, in particular, this applies to measures to counteract and
combat illegal migration, illegal border crossings, etc*?.

In 2020, the Polish side announced its intention to introduce a new
migration policy, which should be based on four aspects: protection of the
Polish labor market due to rising unemployment in Poland; ensuring the in-
terchangeability of employees; circular stay of migrant workers from foreign
countries; finding workers for those regions where there is a shortage of labor,

as there is now a certain proportional redistribution of the concentration of
Ukrainian migrants®.

38 Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, 20
kwietnia, ~ 2004.  http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/
WDU20170001065/U/D20171065L.pdf.

39 Ustawa o obywatelstwie polskim, 2 kwietnia, 2009. http://prawo.sejm.
gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20120000161.

40 Ustawa o repatriacji, 9 listopada, 2000. http://prawo.sejm.gov.pl/isap.
nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20001061118.

41  Ustawa o cudzoziemcach z dnia 12 grudnia 2013 r., 12 grudnia, 2013.
http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU20130001650/T/
D20131650L.pdf;

42 Polityka Migracyjna Polski, 10 czerwca, 2019. https://www.eurointegra-
tion.com.ua/news/2020/02/10/7106168/.

43 Polshcha planuie zatverdyty novu mihratsiinu polityku vprodovzh piv
rokur” Yevrpeiska Pravda, http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.
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The draft National Recovery Plan of Poland 2021, which provides for
measures to facilitate the recruitment of migrants for longer periods, should
also be taken into account. The Polish government seeks to provide foreigners
with more efficient services, including the planned transfer of the work per-
mit procedure entirely to electronic form and measures to support the inte-
gration of foreigners into the labor market, as previously limited to admission
rather than full integration**.

Despite the gradual improvement of the normative and legal frame-
work on migration issues, the Republic of Poland still has to face certain chal-
lenges that complicate this process. One such challenge was the spread of the
COVID-19 pandemic and the quarantine measures that led to the uncertain
and difficult situation for the Polish government. The introduction of quaran-
tine restrictions provoked a mass exodus of Ukrainian workers from Poland.
The Polish authorities promptly responded to the need to minimize the nega-
tive consequences for Polish business, especially for the construction, agricul-
tural, and processing sectors, which involve a large number of labor migrants
from Ukraine, and promptly approved documents setting out the necessary
measures.

On April 1, 2020, to support certain sectors of the Polish economy,
employers, and workers, a special document called the ,,Anti-Crisis Shield”
came into force. This document provides a set of laws aimed at reducing the
risks and negative consequences for the Polish economy due to the intro-
duction of quarantine restrictions at the national level. The document also
takes into account many nuances regarding foreign workers who were in Po-
land at the time of the coronavirus pandemic. As many Ukrainians were con-
cerned about possible deportation and illegal employment, the Polish govern-
ment decided that the legal stay of foreigners arriving in Poland on biometric
passports would be extended®.

However, the document contains some gaps, for example, despite the
extension of the period of legal stay of foreigners, there was no automatic
procedure for such prolongation. That is every foreigner whose term of stay
expired had to submit questionnaires to the departments for foreigners in
their voivodships*. However, the actual number of submitted questionnai-

xsp/ WDU20130001650/T/D20131650L.pdf. [accessed: 28.11.2021].

44  Poland: National Recovery Plan includes measures for migrant work-
ers, An official website of the European Union. https://ec.europa.cu/
migrant-integration/news/poland-national-recovery-plan-includes-mea-
sures-migrant-workers_en. [accessed: 30.11.2021].

45  Tarcza antykryzysowa, Gov.pl.,7 kwietnia, 2020. https://www.gov.pl/
web/rozwoj/tarcza-antykryzysowa.

46 Yaryna Turchyn, Teresa Astramowich-Leyk, Olha Ivasechko, ,Labor
migration from Ukraine to Poland: regulatory framework, key issues
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res, which was extremely large, was not taken into account, which led to a sig-
nificant slowdown in the procedure for continuing the stay of foreigners in
Poland. In addition, there was a share of foreigners who did not have the op-
portunity to fill out the questionnaire electronically. This prompted them to
violate the regime of self-isolation and come to the wards with large crowds,
exposing themselves to the risk of infection.

Nevertheless, the Polish government was able to promptly correct
these shortcomings. In a very short time, amendments and corrections to
this set of laws were proposed and an updated version was developed —,,Anti-
-Cirisis Shield 2.0™. As a result, the validity of permits for foreigners was ex-
tended automatically. Also, some foreigners who were legally employed in Po-
land and lost their jobs due to quarantine restrictions could receive monthly
social assistance of about 80% of the minimum wage for three months. It is
believed that the rapid introduction of automatic extensions of visas, as well
as residence and work permits issued in Poland, prevented the mass return of
Ukrainians from Poland.

Another serious challenge for Poland was the migration crisis on the
border with Belarus in 2021. The actual consequence of such riots for the re-
gulation of migration issues was the government’s initiative to build an equip-
ped barrier on the border with Ukraine, Russia, and Belarus and amendment
of legislation on issues of illegal border crossing and the right to political asy-
lum*.

Due to the aggravation of migration problems, on January 4, 2022,
the President of the Republic of Poland, A. Duda, signed amendments to the
»Law on Foreigners”. In particular, it is proposed to reduce the terms and
optimize the procedure for processing applications for a national visa. The
amendment also provides for acceleration of the process of obtaining per-
mits for foreigners who plan to work in enterprises whose scope of activity is
strategically important for the Polish economy®. In addition, innovations of
January 4, 2022, include: simplification of applying for a Pole’s Card; regu-

and challenges” Humanitarion Vision, Vol. 7, No.1 (2021): 20. hteps://
doi.org/10.23939/shv2021.01.017.

47 ,Ustawa o szczegblnych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprze-
strzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2”, 16 kwietnia, 2020. http://prawo.
sejm.gov.pl/isap.nst/DocDetails.xsp?id=WDU20200000695.

48 U Polshchi onovyly zakonodavstvo, shchob umozhlyvyty nehaine
vydvorennia nelehalnykh mihrantiv, Ukrainska pravda. https://www.
pravda.com.ua/news/2021/10/26/7311696/. [accessed: 26.12.2021].

49  Marcin Chomiuk, ,Prezydent podpisal nowelizacj¢ ustawy o cudzo-
ziemcach” Dziennik Gazeta Prawna, January 4 (2022). hteps://www.
gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8327187,prezydent-podpi-

sal-nowelizacje-ustawy-o-cudzoziemcach.html.
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lation of the act of repatriation; making changes to the procedure for issuing
seasonal work permits and declarations of work assignments to foreigners; in-
troduction of a provision on the exchange of information on the entry of fo-
reigners into Poland and their stay in the territory of the Republic; settlement
of the procedure for issuing a temporary residence permit to foreigners who
did not apply directly”.

It is predicted that Poland will continue to create an even more favo-
rable internal environment for migrants as an important source of their eco-
nomy. The arrival of migrant workers from Ukraine is important for Poland
given the internal demographic crisis, and the progressive aging of the po-
pulation, which also creates a shortage of workers. At present, Poland’s im-
migration policy has focused on the pendulum and short-term migration, as
this type of migration is the most profitable given the current needs of the
national labor market. Emphasis was also placed on facilitating the return of
Polish migrants who had previously left for other EU countries for employ-
ment. Focusing on those foreigners who intend to stay in Poland, it is planned
to develop a separate system of assimilation and integration to facilitate their
adaptation to the country. It is also worth singling out that Poland develops
its migration policy taking into account the concept of the dominant culture.
The Polish government does not envisage the transformation of its state from
monocultural to multicultural, which is confirmed by the fact that clear li-
mits of stay are established for foreigners™.

Thus, based on the analysis of the normative and legal regulation of
Poland’s migration policy, we can conclude that the Polish government is
heavily involving state institutions to develop new and reform existing docu-
ments, taking into account current statistics. This allows us to react quickly
to current changes related to migration flows from Ukraine and other coun-
tries. Thanks to such consistent and coordinated work, the legal framework
of the Republic of Poland in the field of migration is implemented taking into
account all important economic, political, and demographic aspects.

In addition, it should be noted that Poland, unlike Ukraine, has de-
monstrated a ,,national volunteer” approach to migration issues, and respon-
ded quickly to the coronavirus pandemic by adopting vital regulations, in-
cluding the Anti-Crisis Shields. Realizing all the risks, but at the same time
the importance of preserving the economy, on May 21, 2020, Poland abo-
lished the mandatory two-week self-isolation for seasonal workers from Ukra-
ine who had to come to work in the agricultural sector. Therefore, the Po-
lish experience of speedy introduction, moderation of duration, and general

50 Ibidem.

51 Polityka Migracyjna Polski, 10 czerwca, 2019. https://interwencjapraw-
na.pl/wp-content/uploads/2019/06/Polityka-migracyjna-Polski-wersja-
-ostateczna.pdf.
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features of quarantine restrictions can be considered quite a successful case in
comparison with cases of other neighboring states, including Ukraine>

4. Ukrainian-Polish: bilateral cooperation in settling migration issues

Along with Ukrainian and Polish domestic legal regulations, it is bi-
lateral agreements that are crucial for resolving labor migration issues. Ukra-
inian-Polish relations can be confidently interpreted as dynamic, progressive,
and stable. Evidence of the strengthening of such cooperation is the launch of
a new format/platform Lublin Triangle in 2020, which aims to intensify poli-
tical, social, economic, and cultural cooperation between Lithuania, Poland,
and Ukraine, including migration issues.

The Declaration on the Principles and Main Directions of Deve-
lopment of Ukrainian-Polish Relations of October 13, 1990, is a conceptu-
al document in the field of migration flows. First of all, it sets out the direc-
tion of bilateral cooperation, which focused on maintaining and guarantee-
ing political, economic, historical, and socio-cultural ties*®. The signing of the
Agreement between Ukraine and the Republic of Poland on Good Neighbor-
liness, Friendly Relations, and Cooperation of May 18, 1992, was of signifi-
cant importance in the development of Ukrainian-Polish relations on migra-
tion and its legal settlement®, Agreement between Ukraine and the Republic
of Poland on the Legal Regime of the Ukrainian-Polish State Border, Coo-
peration and Mutual Assistance on Border Issues of January 12, 1993%, and
the Agreement between the Government of Ukraine and the Government of
the Republic of Poland on the Transfer and Reception of Persons Across the

52 ,Ekonomichne dyvo pid chas Covid-19. Yak perezhyla piv roku pande-
mii Polshcha” Tvoie Misto. https://tvoemisto.tv/exclusive/blagopoluch-
na_polshcha_yak_perezhyla_pivroku_pandemii_nayblyzhcha_susid-
ka_ukrainy_113402.html. [accessed: 1.12.2021].

53  Deklaratsiia pro pryntsypy ta osnovni napriamky rozvytku ukrainsko-
polskykh vidnosyn, Legislation of Ukraine, Official website of the Par-
liament of Ukraine, October 13, 1990. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/616_176.

54  Dohovir mizh Respublikoiu Polshcha i Ukrainoiu pro dobrosusidstvo,
druzhni vidnosyny i spivrobitnytstvo, Legislation of Ukraine, Official
website of the Parliament of Ukraine, May 18, 1992. — Pexxum noctyiy:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_172.

55 Dohovir mizh Respublikoiu Polshcha i Ukrainoiu pro pravovyi
rezhym ukrainsko-polskoho derzhavnoho kordonu, spivrobitnytstvo ta
vzaiemnu dopomohu z prykordonnykh pytan, Legislation of Ukraine,
Official website of the Parliament of Ukraine, January 12, 1993. https://
zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_208.
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Common State Border of 24 May 1993, which laid the legal basis for the
formation of bilateral relations in the field of migration.

The Agreement on Mutual Employment of Employees was concluded
on February 16, 1994, to clearly define the conditions for legal employment,
which provides for obtaining a special permit from the relevant body of Po-
land, outlining the range of subjects for which the established norms, and ru-
les will be fixed”".

This document also established the procedure for obtaining a work
permit and terms of stay in Poland.

Poland’s accession to the EU in May 2004 made adjustments to Po-
lish-Ukrainian relations, especially in the field of migration, as migration
flows from Ukraine gained new significance, scope, and character due to such
changes.

The conclusion between the Ministry of Labor and Social Policy of
Ukraine and the State Labor Inspectorate of the Republic of Poland of the
Memorandum of Cooperation in the Development of the Labor Inspection
System for 2004-2007 of June 24, 2004, had a positive impact on strengthe-
ning and expanding alliance in the context of labor relations between Ukrai-
ne and Poland’®. The same can be said about Poland’s entry into the Schengen
area at the end of 2007. In addition, on March 28, 2008, the Government of
the Republic of Poland and the Cabinet of Ministers of Ukraine signed the
Agreement on Local Border Traffic Rules (amended in 2014), which states,
that taking into account all EU recommendations on local border traffic, mo-
tivated by the desire to improve partnership and strengthen Ukrainian-Polish
cooperation in all areas, guided by the goal of introducing mutual simplifica-
tions when crossing the border by residents of the border area, agreed to defi-
ne the rules of local border traffic”’.

56 Uhoda mizh Uriadom Ukrainy i Uriadom Respubliky Polshcha pro
peredachu i pryiom osib cherez spilnyi derzhavnyi kordon, Legislation
of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, May 24,
1993. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_170.

57 Uhoda mizh Uriadom Ukrainy ta Uriadom Respubliky Polshcha pro
vzaiemne pratsevlashtuvannia pratsivnykiv, Legislation of Ukraine, Of-
ficial website of the Parliament of Ukraine, February 16, 1994. https://
zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_026.

58 Memorandum pro spivpratsiu v haluzi rozvytku systemy inspektsii
pratsi na 20042007 rr. Legislation of Ukraine, Official website of the
Parliament of Ukraine, June 24, 2004. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/616_093.

59 Uhoda mizh Kabinetom Ministriv Ukrainy ta Uriadom Respubliky
Polshcha pro pravyla mistsevoho prykordonnoho rukhu, Legislation
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Significant for the further development of relations between Ukraine
and Poland in the field of labor migration was the approval by the Verkhovna
Rada of Ukraine of the Agreement between Ukraine and the Republic of Po-
land on social welfare (2013)%. It was also important to conclude the Agre-
ement between the Government of Ukraine and the Government of the Re-
public of Poland on the provision of loans on the terms of related assistance
in the wording of December 3, 2018¢'.

The next important in chronological order, the bilateral document
that will be subject to our attention is the Implementation Protocol between
the Governments of Ukraine and Poland to the Agreement between Ukrai-
ne and the EU on the readmission of persons of 25 April 2017°2. The imple-
mentation of this international agreement has had a positive impact on the
development of further good neighborly relations between Ukraine and the
Republic of Poland, as based on reciprocity it determines operational proce-
dures for identifying persons who have not complied with all rules of arrival,
departure and stay in Poland and Ukraine; ensures their organized return to
the country of origin.

It is expected that official Kyiv and Warsaw will sign agreements on
employment and migration in the future to provide social protection for wor-
kers, as stated in February 2021 by the current Minister of Defense of Ukra-
ine Oleksiy Reznikov®. However, apart from the oral expression of such an
intention on the part of the Ukrainian side, no concrete mutual actions have
been taken to develop the above-mentioned agreements.

of Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, March 28,
2008. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_138.

60 Uhoda mizh Ukrainoiu ta Respublikoiu Polshcha pro sotsialne za-
bezpechennia, Legislation of Ukraine, Official website of the Parlia-

ment of Ukraine, September 5, 2013. https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/616_161.

61  Dohovir mizh Uriadom Ukrainy ta Uriadom Respubliky Polshcha pro
nadannia kredytu na umovakh poviazanoi dopomohy, Legislation of
Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, February 3,
2018. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_196.

62 Implementatsiinyi protokol mizh Uriadamy Ukrainy ta Polshchi do
Uhody mizh Ukrainoiu ta YeS pro readmisiiu osib,” Legislation of
Ukraine, Official website of the Parliament of Ukraine, April 25, 2017.
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/616_002-17.

63  Ukraina i Polshcha rozrobliat uhodu pro sotszakhyst zarobitchan — Re-
znikov, UKRINFORM, February 6, 2021. https://www.ukrinform.ua/
rubric-society/3185548-ukraina-i-polsa-rozroblat-ugodu-pro-soczahist-
-zarobitcan-reznikov.html.
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Thus, it can be concluded that bilateral cooperation has been estab-
lished between Ukraine and Poland on the regulation of migration problems
and in general the procedure for crossing the border by citizens of both coun-
tries. This, in turn, increases the nature and frequency of migration flow, as
there are reliable mechanisms in place to address border crossing, migrants’
stays abroad, employment, social welfare, and protection of rights. Howe-
ver, as practice shows, the emergence of some large-scale threats, such as the
COVID-19 pandemic, requires prompt changes in legislation, as legislative
aspects of regulating specific relationships or areas of life may no longer cor-
respond to the real situation and have no power to solve problems.

5. Conclusions

The analysis proved the hypothesis that the legislation of Ukraine
does not fully meet European standards, including the standards of the Re-
public of Poland, on migration policy and protection of migrant workers’
rights. Having revealed the research questions, we can come to the following
conclusions:

1. The basis for legal and institutional support of the migration po-
licy of Ukraine and the Republic of Poland are separate laws and normative
and legal acts of the states, which determine the key directions and strategic
tasks of the state migration policy. It should be emphasized that the shortco-
mings of normative and legal support for migration regulation in Ukraine are
a consequence of the existence of significant conflicts in management, resul-
ting in a negative impact of migration processes on the socio-economic situ-
ation in the country. This, in turn, requires the coherence of measures at the
regional, national, cross-border, and international levels, which require clear
regulation by relevant legal documents.

2. To support the development of the strategic partnership between
Ukraine and the Republic of Poland, it is undeniable to expand and improve
the existing legal framework. The problems of Ukrainian labor migrants who
remained in Poland during the quarantine restrictions need to be addressed
urgently. It is also crucial for strengthening the dialogue between states to re-
spect the rights of migrants, who, regardless of their place of residence, must
be able to enjoy their inalienable fundamental rights and freedoms.

3. To address the migration problems caused by the coronavirus pan-
demic, several vital regulations and programs have been adopted in Ukraine,
and measures have been taken to enable citizens to return home. However,
a single general legal act has not been adopted to comprehensively regulate
labor migration in the context of the coronavirus crisis. As for Poland, a posi-
tive step was the adoption on April 1, 2020, of the ,Crisis Shield” program
to support certain sectors of the Polish economy, employers, and workers, ap-
proval of amendments to the Law ,,On Foreigners” etc.

160 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Teresa Astramowicz-Leyk, Yaryna Turchyn, Olga Ivasechko, Legal Framework for ...

4. Drawing parallels on the legal regulation of migration issues in
Ukraine and Poland, we can state two opposite national approaches to the ra-
pid solution of urgent problems of the migration sphere in a pandemic. The
Polish approach is based on supporting vulnerable groups of the population,
in particular in assisting migrant workers, with the understanding that mai-
ntaining the level of the economy during a pandemic is possible in part if the
intensive use of labor resources of Ukraine continues. Instead, the approach
of official Kyiv leads to the formation of self-regulation of migration prob-
lems in the conditions of COVID-19 without much support and assistance
from the state.

Thus, the criteria for the effectiveness of counteracting the effects
of coronavirus in the field of migration can be considered the timeliness of
national governments’ response to the crisis; high-quality informing of citi-
zens about the situation; the expediency of legislative changes, and accuracy
of their implementation; outflow and return of labor migrants. During the
outbreak of the pandemic, Ukraine lacked timeliness in taking measures to
combat the consequences of the crisis and inform the population, and the ad-
opted legislative changes were appropriate but insufficient. In this context,
a clear indicator of the ineffectiveness of Ukrainian measures was the return
of a significant number of labor migrants to their homeland, who eventual-
ly returned abroad without finding a justifiable alternative to employment in
Ukraine.

Thus, in the context of the COVID-19 pandemic, the governments
of Ukraine and the Republic of Poland need to focus their efforts on deve-
loping legal documents that would make it mandatory to implement special
measures to protect the rights and provide a favorable environment for mi-
grant workers and would minimize economic losses for both parties. Modern
globalization processes require the formation of safe and orderly migration to
reduce its negative effects. Therefore, the regulatory framework of states needs
to be periodically updated to renovate it in response to existing requirements
and challenges of the time.
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Pawet Marczyk

Kwalifikacja posiadania. Prawo
podmiotowe, czy stan faktyczny?

Possession. Subjective Right or Actual State?

The classification of possession as a subjective right or an actual state
has always been controversial in the civil law. The author believes that this dispute
was only seemingly resolved in favour of the view that possession is an actual
state. To resolve this dilemma the author carries out an analysis of the arguments
expressed by both sides of the discussion. The shortcomings of the this
argumentation requires further analysis. The author focuses on analysing
the concept of subjective right and listing the constitutive elements of this concept.
To resolve the dispute concerning the legal classification of possession, the author
analyses indicated constitutive elements of the subjective right in the context of the
possessor’s legal situation.

Pawel Marczyk 1. Uwagi wstepne

Zagadnienie kwalifikacji po-

magister prawa siadania jako prawa podmiotowego
asystent sedziego w [ Wydziale Cywilnym lub stanu faktycznego nalezato w na-
Sqdu Apelacyjnego w Krakowie uce prawa cywilnego do wybitnie

spornych. Od momentu uchwalenia
Kodeksu cywilnego' powstaty licz-
e-mail: pawe7.1997@gmail.com ne opracowania stawiajace sobie za
cel rozstrzygnigcie powyzszego dy-
lematu. Wyrazono zaréwno poglady
aprobujace tezg, ze posiadanie sta-

ORCID - 0000-0002-7175-5115

Stowa kluczowe:
posiadanie, stan faktyczny, prawo
podmiotowe, sfera moznosci postgpowania,

interes podmiotu, suma uprawnien nowi prawo podmiotowe, jak i kwa-
lifikujace je jako jedynie stan fak-

Key words: tyczny”. Obecnie spér ten, pozornie

possession, factual state, subjective right,

sphere of actionability, interest 1 Ustawa z dnia 23 kwietnia

of the subject, sum of powers 1964 r., (tj. Dz. U. z 2020 r

hetps://doi.org/10.36128/priw.vi40.343 poz. 1740 ze zm.), dalej ,k.c.”.

2 Za pogladem przyjmujacym,
ze posiadanie stanowi prawo
podmiotowe w polskiej litera-
turze opowiedzial si¢ przede
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rozstrzygniecty (na korzys$¢ pogladu, ze posiadanie stanowi jedynie stan fak-
tyczny), nie jest przedmiotem szerszych rozwazanii w doktrynie prawa cywil-
nego. Argumentacji wyrazonej w tym wzgledzie nie mozna jednak uzna¢ za
wystarczajacej. Zadaniem niniejszego opracowania jest ponowne przeanali-
zowanie pogladéw wyrazonych w nauce prawa cywilnego oraz préba przed-
stawienia nowego spojrzenia na spér dotyczacy kwalifikacji posiadania®.

wszystkim Andrzej Stelmachowski, Istota i funkcja posiadania (Warsza-
wa: Wydawnictwo Prawnicze, 1958), 41-57; Stefan Ritterman, Pojgcia
materialne w prawie cywilnym (Krakéw: Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, 1962), 298-299 oraz Alfred Ohanowicz, ,Recenzja pracy
A. Stelmachowskiego Istota i funkcja posiadania” Nowe Prawo, nr 5
(1958): 102-106. Poglady te sa jednak odosobnione. Zdecydowana wigk-
sz0$¢ autoréw (a wérdd wspotezesnych w zasadzie wszyscy) przyjmuje, ze
posiadanie stanowi jedynie stan faktyczny. Sposréd wielu z nich mozna
wymieni¢ np. Jerzy Ignatowicz, Ochrona posiadania (Warszawa: Wy-
dawnictwo Prawnicze, 1963), 108-111; Stanistaw Kotodziejski, ,Istota,
tre$¢ i rodzaje posiadania” Palestra, nr 6 (1966): 15-21; Witold Czachér-
ski, ,,Pojecie i tres¢ posiadania wedtug obowiazujacego prawa rzeczowe-
go” Nowe Prawo, nr 5 (1957): 33; Joanna Koziriska, ,Komentarz do art.
336 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wlasnos¢ i inne pra-
wa rzeczowe (art. 126-352), red. Magdalena Habdas, Mariusz Fras (Lex
2018), 4; Jacek Gudowski, Stanistaw Rudnicki, Grzegorz Rudnicki, Jo-
lanta Rudnicka, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz. Tom II. Wiasnos¢ i inne prawa rzeczowe, red. Jacek Gudowski
(Lex 2018), 1; Teresa Filipiak, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz. Witasnosé i inne prawa rzeczowe, red. Andrzej Kidy-
ba (Lex 2012), 7; Grzegorz Sikorski, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [wi]
Kodeks cywilny. Komentarz, red. Jerzy Ciszewski (Lex 2014), 1; Tomasz
Sokotowski, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Tom I
Komentarz do art. 1-352, red. Maciej Gutowski (Lex 2018), 2; Jacek Go-
taczynski, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. Edward Gniewek, Piotr Machnikowski (Legalis 2020), 5; Anna
Machnikowska, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, red. Mariusz Zatucki (Legalis 2020), 5; Marcin Goctowski,
»Posiadanie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo podmiotowe czy stan
faktyczny?)” Paristwo i Prawo, nr 2 (2001): 54. W nowszej doktrynie
za kwalifikacja posiadania jako prawa podmiotowego opowiedziat si¢
ponownie Andrzej Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego (War-
szawa: Wydawnictwa Prawnicze PWN, 1998), 255.

3 Ze wzgledu na teoretycznoprawny charakter rozwazan w dalszej anali-
zie nacisk zostanie polozony na poglady wyrazone w nauce. Poglady na
temat charakteru prawnego posiadania sformufowane w orzecznictwie
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2. Kwalifikacja posiadania jako prawa podmiotowego lub stanu faktycz-
nego w doktrynie prawa cywilnego

Obecnie w doktrynie w zasadzie jednolicie przyjmuje si¢ kwalifika-
cje posiadania jako stanu faktycznego®. Taka zgodno$¢ pogladéw wydaje sig
jednak niewystarczajaca do przyjecia, ze posiadanie stanowi wytacznie czysto
faktyczne wladztwo nad rzecza. Problematyczne jest przede wszystkim to, ze
wigkszo$¢ przedstawicieli nauki prawa nie przedstawia jakiegokolwiek uza-
sadnienia na poparcie aprobowanej tezy w przedmiocie charakteru prawnego
posiadania’. Czg$¢ autoréw dostrzega, ze posiadanie stanowi nie tylko stan
faktyczny, ale takze wiaze si¢ z licznymi skutkami w sferze prawnej. Spostrze-
zenie to nie pociaga jednak za soba sformutowania dalej idacych wnioskéw,
w szczegdlnosci dotyczacych préby opisania charakteru prawnego tych skut-
kéw oraz relacji migdzy nimi a wladztwem nad rzecza (stanem faktycznym)©.
Z tych wzgledéw za niezbedna w dalszych rozwazaniach nalezy uzna¢ anali-
z¢ nielicznych wysunigtych przede wszystkim w doktrynie prawa cywilnego,
w okresie po uchwaleniu Kodeksu cywilnego, argumentéw przemawiajacych
za tym, ze posiadanie stanowi prawo podmiotowe lub jedynie stan faktyczny.

Koncepcja, ze posiadanie stanowi prawo podmiotowe za swoja pod-
stawe przyjmuje odréznienie posiadania naturalnego od posiadania prawego’.
Zréznicowanie to opiera si¢ na zatozeniu, ze celem prawa, stanowiacego for-
mg¢ organizacyjna zycia jednostki w paristwie jest przede wszystkim odzwier-
ciedlenie istniejacej rzeczywistoéci spotecznej i warunkéw ekonomicznych®.
Jednym z takich zjawisk spotecznych jest sprawowanie przez ludzi wtadzy nad

zostana uzupelniajaco przedstawione oraz poddane analizie w przed-
ostatnim rozdziale. Rozmiary niniejszego opracowania wykluczaja réw-
niez odniesienie si¢ do tradycji prawnej innych paristw.

4 Zob. przyp. 2.

5  Wyjatek w tej kwestii stanowia: Ignatowicz, Ochrona posiadania, 108-
111; Goclowski, ,,Posiadanie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo pod-
miotowe czy stan faktyczny?)”, 44-62.

6  Zob. np. Kozidska, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, 4; Gudowski, Rud-
nicki, Rudnicki, Rudnicka, ,Komentarz do art. 336 k.c.”, 1; Filipiak,
,Komentarz do art. 336 k.c.”, 7; Machnikowska, ,, Komentarz do art.

336 k.c”, 5.

7 Na rozréznienie to w polskiej doktrynie wskazal juz Stanistaw Wréb-
lewski, Posiadanie na tle prawa rzymskiego (Krakéw: Akademia Umie-
jetnosci, 1899), 25-28. Jeszcze przed uchwalenie Kodeksu cywilnego
z 1964 1. koncepcj¢ ta rozwinal Stelmachowski, Istota i funkcja posiada-
nia, 33-57.

8  Role stosunkéw spoteczno-ekonomicznych w procesie tworzenia prawa
szczegdlowo analizuje Kazimierz Opalek, Prawo podmiotowe. Studium
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rzeczami. Posiadanie naturalne stanowi podstawowy stosunek miedzy ludz-
mi zapewniajacym czlowiekowi kontrol¢ nad rzeczami’. Obrét gospodarczy
w istocie polega na ciagtym przekazywaniu wladzy nad rzeczami (zmianie
stanu posiadania). Posiadanie naturalne stanowi kategori¢ pierwotna w sto-
sunku do posiadania prawego. Zwiazane bylo z czlowiekiem i rzecza oraz
stosunkami miedzy ludZmi jeszcze przed powstaniem prawa'’. Paristwo, do-
strzegajac doniosta role i znaczenie posiadania dla zycia ekonomicznego i re-
lacji migdzy ludZzmi nadaje mu pewne ramy i granice, wiazac z nim okreslo-
ne skutki prawne. W ten sposéb powstaje posiadanie prawe''. Konsekwencja
tego jest odréznienie stanu faktycznego wladztwa nad rzecza od wynikaja-
cych z niego skutkéw prawnych'>. Nie ma powodéw, dla ktérych nalezato-
by odréznia¢ skutki prawne od samego prawa. Migdzy nimi a prawem pod-
miotowym nalezy postawi¢ znak réwnosci”. Przyjmuje si¢ réwniez, ze kazde
prawo rzeczowe jest stosunkiem spofecznym istniejacym miedzy ludzmi ze
wzgledu na okreslong rzecz'. Z identyczng sytuacja mamy mie¢ do czynie-
nia w przypadku posiadania. Konsekwencja tego jest uznanie, ze posiadanie

z teorii prawa (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1957),

348-407.
9 Stelmachowski, Istota i funkcja posiadania, 41.
10 Ibidem, 48-52.

11 Migdzy posiadaniem prawym i posiadaniem naturalnym moga wyste-
powac istotne réznice. Szczegdlows analize tej kwestii, w szczegdlnosci
charakteryzujac sposoby nabycia i utraty posiadania, przedstawia Wréb-
lewski, Posiadanie na tle prawa rzymskiego, 45-80. Przykladowo prawo
moze nie uznawac osoby, ktéra objela rzecz w faktyczne wladanie jako
posiadacza, poniewaz dany przedmiot jest wytaczony z obrotu.

12 Por. Wréblewski, Posiadanie na tle prawa rzymskiego, 25-26; Stelma-
chowski, Istota i funkcja posiadania, 47-48. Zalezno$¢ ta jest dostrzegana
réwniez wsrédd wielu wspotczesnych przedstawicieli nauki prawa wska-
zanych w przypisie 6. Jednakze, jak juz zauwazono, wskazani autorzy
nie wyciagaja z tego dalszych wnioskéw.

13 Stelmachowski, Istota i funkcja posiadania, 52. Co wigcej, zdaniem Stel-
machowskiego konsekwencja takiego ujecia jest uznanie za odr¢bne pra-
wo podmiotowe réwniez dzierzenia z ktérego wynikaja skutki prawne
w postaci mozliwos$ci ochrony za pomoca obrony koniecznej lub dozwo-
lonej samopomocy (art. 343 par. 3 k.c.).

14 Stelmachowski, Istota i funkcja posiadania, 37.
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stanowi prawo rzeczowe, ktérego trescig jest faktyczne wladztwo nad rzecza
uznawane za wykonywanie okreslonego prawa®.

Za takim ujeciem przemawiaja réwniez inne wzgledy. W niektérych
sytuacjach pomimo tozsamosci osoby sprawujacej faktyczna wtadz¢ nad rze-
cza (czyli w sytuacji, gdy posiadanie naturalne nie ulegto zmianie) dochodzi
do przeksztalcenia posiadania w znaczeniu prawnym. Zmiana ta dla otocze-
nia moze by¢ zupetnie niedostrzegalna. Stan faktyczny nie ulega zmianie.
Z taka sytuacja mamy do czynienia, gdy dotychczasowy posiadacz przeno-
si posiadanie na rzecz innej osoby, zachowujac rzecz w swoim witadaniu jako
dzierzyciel lub posiadacz zaleiny (constitutum possesorium). Do zmiany tej do-
chodzi z mocy samej umowy'. Jej przedmiotem nie jest faktyczna wtadza
nad rzecza, ale skutki prawne (uprawnienia i obowiazki) z niej wynikajace".
Argumenty te maja potwierdzi¢ tezg, ze posiadanie to przede wszystkim ze-
sp6t uprawnieni i obowiazkéw, a w konsekwencji w istocie prawo podmiotowe

W opozycji do powyzszych twierdzeni wskazuje si, ze skutki prawne
wynikaja z réznych stanéw faktycznych, w stosunku do ktérych nie istnieja
zadne podstawy do zaliczenia ich do kategorii praw podmiotowych. Posia-
danie natomiast nie stanowi sumy skutkéw prawnych, a jedynie ich zrédto'®.

Ponadto, jezeli przyjelibysmy, ze posiadanie stanowi ograniczone
prawo rzeczowe, powinny znalez¢é do niego zastosowanie przepisy ogélne

15  Ibidem, 53-55. Wniosek ten opiera si¢ na stwierdzeniu, ze pomimo licz-
nych odr¢bnosci, dla wszystkich typéw posiadania cech¢ wspélna sta-
nowi powigzanie z pewnym prawem, ktéremu posiadanie odpowiada.

16 Ibidem, 42-47. Najbardziej widoczna sytuacja, gdy zmiana jest niedo-
strzegalna dla otoczenia, mimo tego ze modyfikacji podlega stan praw-
ny jest constitutum possessorium. Z podobng sytuacja mamy do czynienia
w przypadku, gdy rzecz znajduje si¢ w posiadaniu zaleznym lub dzierze-
niu innej osoby i na nia zostanie przeniesione posiadanie samoistne.

17 Ibidem, 46. Z tego wzgledu przeniesienie posiadania w istocie nie rézni
si¢ od przeniesienia prawa wlasnosci. W obu wypadkach mozemy jedy-
nie méwic o przeniesieniu poszczegdlnych uprawnieri i obowiazkéw np.
roszczenia o wydanie rzeczy.

18  Nastanowisku takim stoi Ignatowicz, Ochrona posiadania, 109. Za takie
stany faktyczne Ignatowicz uwaza np. konkubinat. Ponadto obrazowo
wskazuje, Ze nie mozna powiedzie¢, ze zycie ludzkie jest prawem, choé¢
z samego faktu jego zycia wyplywaja okreslone skutki prawne. Rozu-
mowaniu temu nie mozna odméwic logiki. Posiadanie rozumiane jako
faktyczne wtadztwo i wola posiadania nie moze zosta¢ uznane za prawo
podmiotowe. Nie rozstrzyga to jednak problemu ewentualnej mozli-
wosci zakwalifikowania skutkéw prawnych wynikajacych z posiadania
jako prawa podmiotowego, ktére to zagadnienie Ignatowicz pomija.
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dotyczace tych praw". Implementowanie ich do posiadania napotyka jednak
znaczne trudnosci. Przepiséw takich jak art. 245 § 112 k.c., art. 248 k.c., art.
246 § 1 k.c., art. 247 k.c., art. 249 § 1 k.c,, art. 251 k.c. nie da si¢ pogodzi¢
z istotg posiadania. Przyktadowo mozna wskazaé, ze zgodnie z art. 248 k.c.
do zmiany tresci ograniczonego prawa rzeczowego konieczna jest umowa po-
mie¢dzy uprawnionym a wiascicielem rzeczy. Posiadacz natomiast zakres wy-
konywanego wladztwa moze zmieni¢ samodzielnie®.

Nie mozna réwniez przyjaé, ze ochrona sadowa stanowi argument
za przyjeciem, ze posiadanie stanowi prawo podmiotowe. Z tego wzgledu, ze
ochrona praw podmiotowych jest reguta, ustawodawca nie musi stanowi¢ zad-
nych szczegélnych przepiséw prawnych przewidujacych odpowiednie skargi
w celu ich zabezpieczenia. Skoro w przypadku posiadania, mamy szczegél-
ne przepisy statuujace roszczenia posesoryjne, mozna stad wyciagnaé wnio-
sek, ze posiadanie jest chronione nie dlatego, ze jest prawem podmiotowym,

19 Zob. Goctowski, ,,Posiadanie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo pod-
miotowe czy stan faktyczny?)”, 54-60. Jednakze poglad, ze do wszyst-
kich ograniczonych praw rzeczowych znajduja zastosowanie przepisy
art. 244 — 251 k.c. nie jest w nauce prawa jednolity. Alfred Klein, Ele-
menty stosunku prawnego prawa rzeczowego (Wroctaw: Zaktad Narodo-
wy im. Ossoliniskich, 1976), 174-182, wskazuje, ze ze wzgledu na tres¢
i strukturg stosunkéw prawnych mozna wyrézni¢ ograniczone prawa
rzeczowe nieuregulowane w Ksiedze II k.c. Jako przyklad mozna wy-
mieni¢ prawo do lokalu wynikajace z umowy najmu do ktérej z mocy
odestania z art. 690 k.c. stosuje si¢ odpowiednio przepisy o ochronie
wiasnosci. Ponadto zdaniem Kleina do takich ograniczonych praw rze-
czowych nie znajda zastosowania przepisy ogdlne z art. 244 — 251 k.c.
Mozna postawi¢ pytanie, czy posiadanie nie jest takim ograniczonym
prawem rzeczowym do ktdérych przepisy te zastosowania nie znajda.

20  Goclowski, ,Posiadanie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo podmioto-
we czy stan faktyczny?)”, 55-60, przedstawia szczegdlowa argumentacje
w kwestii niemoznosci pogodzenia przepiséw ogélnych dotyczacych
ograniczonych praw rzeczowych z charakterem prawnym posiadania.
Analiza ta moze budzi¢ watpliwosci. Przyktadowo mozna twierdzi¢, ze
przepisy dotyczace posiadania stanowia lex specialis w stosunku do re-
gulacji dotyczacej ograniczonych praw rzeczowych. W takim wypadku
te drugie znajdowalyby zastosowanie jedynie w zakresie dajacym si¢ po-
godzi¢ z istotg posiadania. Co wigcej, mozna twierdzi¢, ze Goctowski
udowadnia nie to, czy posiadanie stanowi prawo podmiotowe, ale to,
czy sensowne jest zastosowanie w stosunku do tej instytucji przepiséw
ogdlnych dotyczacych ograniczonych praw rzeczowych
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lecz dlatego, ze taka ochrong zapewnia mu prawo?®'. Roszczenie posesoryjne
nie daje réwniez zadnych mozliwosci obrony przeciwko legalnym dziataniom
osoby, ktéra dysponuje skutecznym przeciwko posiadaczowi prawem pod-
miotowym. Powoduje to, Ze sytuacja prawna posiadacza jest stabsza w sto-
sunku do tej, ktorg kwalifikujemy jako prawo podmiotowe?’. W konsekwen-
¢ji nalezy uzna¢, ze posiadanie prawem podmiotowym nie jest, a posiadacz,
mimo ze jest przez przepisy szczegdlne wielokrotnie traktowany jako osoba
uprawniona, to taka osoba jednak nie jest™.

Przechodzac do analizy wyszczegélnionych pogladéw, juz na wstepie
mozna stwierdzié, ze nie sa one rozstrzygajace, a nawet przemawiajace za za-
kwalifikowaniem posiadania jako prawa podmiotowego albo jedynie stanu
faktycznego. Przeciwko wskazanym argumentom zostaly juz przedstawione
zarzuty i zastrzezenia w tresci poszczegdlnych przypiséw. Nie one jednak sta-
nowig zasadnicza podstawe sformutowanego powyzej wniosku. Jeden z wy-
szczegblnionych autoréw przyjmujac, ze posiadanie stanowi prawo podmio-
towe, w istocie utozsamia z nim skutki prawne wynikajace z wladztwa nad
rzecza. Nie jest jednak jedynym przedstawicielem nauki prawa, ktéry odréz-
nia stan faktyczny od wynikajacych z niego skutkéw prawnych?®. Nikt poza
nim na podstawie tego rozréznienia nie twierdzi jednak, ze posiadanie sta-
nowi prawo podmiotowe. Problematyczne jest to, ze wskazany autor w swo-
ich rozwazaniach nie odniést si¢ do zadnej z przyjmowanych w doktrynie

21  Zob. Ignatowicz, Ochrona posiadania, 109-110. Kazimierz Przybylow-
ski, Podstawowe zagadnienia z zakresu ochrony posiadania (Lwéw: nakl.
autora, 1929), 6 wskazuje, ze argument o tym, ze posiadanie stanowi
prawo podmiotowe, poniewaz podlega ochronie, prowadzi do bi¢dnego
kota, a mianowicie: posiadanie ze wzgledu na przyznana mu ochrong
jest prawem, a ze jest prawem to podlega ochronie. Rozumowanie to
moze budzi¢ watpliwosci. Argument ,blednego kota” méglby znalez¢
zastosowanie do wszystkich instytugji, ktérym ustawodawca przyznaje
sadowg ochrong (w tym np. do prawa wiasnosci).

22 Wydaje sig, ze przyznanie przez ustawodawce w wielu wypadkach
pierwszefistwa innym instytucjom i zapewnienie posiadaniu stabszej
ochrony nie przesadza jednocze$nie o jego charakterze prawnym. Rolg
prawodawcy jest rozgraniczenie najrozmaitszych intereséw jednostek,
czego konsekwencja musi by¢ przyznanie pierwszeristwa jednym intere-
som przed drugimi. Odnosnie posiadania ustawodawca uznal, ze inte-
resy innych podmiotéw zastuguja na lepsza ochrong.

23 Ignatowicz, Ochrona posiadania, 110-111.

24 Zob. przyp. 5.
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za konstytutywne definicji czy cech praw podmiotowych®. Ten sam zarzut
mozna poczyni¢ w stosunku do argumentéw formutowanych przez pozosta-
tych przedstawicieli nauki prawa, ktérych poglady zostaty wyszczegdlnione®.
Z tych wzgledéw wydaje si¢, ze przekonujacego rozwazenia kwestii charak-
teru prawnego posiadania mozna dokonac¢ jedynie, jezeli uwzgledni si¢ wska-
zywane w doktrynie cechy konstytutywne praw podmiotowych. Nastepnie
nalezy sprawdzi¢, czy cech tych mozna dopatrzy¢ si¢ w posiadaniu i przede
wszystkim na tej podstawie wyciagna¢ wniosek na temat kwalifikacji posia-
dania jako prawa podmiotowego lub stanu faktycznego.

3. Elementy konstytutywne praw podmiotowych

W nauce prawa pojecie prawa podmiotowego jest dyskusyjne. Wy-
pracowanie dla potrzeb niniejszej pracy odrebnej definicji mija si¢ z celem
i znaczaco przerasta jej rozmiary. Analizujac poglady wyrazone w doktrynie
prawa, mozna jednak doj$¢ do wniosku, ze okreslone elementy praw pod-
miotowych sa przyjete niemal jednolicie””. Inne natomiast powtarzaja si¢
czesciej lub rzadziej u niektérych autoréw. Wydaje si¢, ze posiadanie moze-
my zakwalifikowa¢ jako prawo podmiotowe juz wtedy, jezeli przyjmiemy, ze
odpowiada wymogom najcz¢sciej wskazywanym w nauce prawa. Natomiast
spetnienie pozostatych kryteriéw moze za taka kwalifikacjg przemawia¢ do-
datkowo.

25 Jak stusznie zauwazyt Sylwester Wojcik, ,,Czy posiadanie jest dziedzicz-
ne”, [wi] Rozprawy prawnicze: ksigga pamiqtkowa dla uczczenia pracy na-
ukowej Kazimierza Przybylowskiego, red. Wactaw Osuchowski, Mieczy-
staw Sosniak, Bronistaw Walaszek (Krakéw: Paristwowe Wydawnictwo
Naukowe, 1966), 520-522 w monografii Stelmachowskiego brak jest
jakiegokolwiek okreslenia prawa podmiotowego (za wyjatkiem wspo-
mnianego postawienia znaku réwnosci miedzy prawem podmiotowym,
a skutkami prawnymi), a nawet odestania do jednego z wielu wysunie-
tych w nauce prawa okresleni tego pojecia.

26  Goclowski, ,Posiadanie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo podmio-
towe czy stan faktyczny)”, 44-46 odnosi si¢ do niektérych elementéw
konstytutywnych praw podmiotowych. Nie przeprowadza jednak szer-
szej analizy.

27  Stawomira Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego (Po-
znan: Uniwersytet im. Adama Mickiewicza, 1973), 51-52 wskazuje, ze
odrézniajac u przedstawicieli doktryny zajmujacych si¢ prawem pod-
miotowym rozwazania dotyczace spolecznej funkcji przyznawanych
jednostce uprawnieri od wywoddéw na temat sytuacji prawnej jednostki
przyznanej przez normy prawne, okazatoby sie, ze te drugie wcale nie sa
takie niezgodne.
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Jedna z najcze¢sciej uznawanych cech praw podmiotowych jest to,
ze zakre$la ono pewng sfer¢ moznosci postgpowania (,moc prawng’, ,pew-
na wladze”) w okreslony spos6b*®. Oznacza to, ze podmiot, ktéremu ustawa
przyznaje prawo podmiotowe, moze wykonywac je zaréwno przez dzialanie,
jak i zaniechanie. Uprawnionemu przystuguje w tym wzgledzie dowolnos¢®.
W granicach wyznaczonych przez tre§¢ prawa podmiotowego moze on po-
dejmowa¢ wszelkie dzialania®. Ponadto sfera moznosci post¢gpowania doty-
czy jedynie sfery prawnej. Jezeli mozliwos¢ realizacji uprawnien jest wytaczo-
na z powodéw faktycznych, nie powoduje to utraty prawa podmiotowego®'.

Dla zakwalifikowania danej instytucji jako prawa podmiotowe-
go sfera moznosci postgpowania musi zostaé przyznana przez prawo w zna-
czeniu przedmiotowym?®?. Norma prawna stanowi zrédlo powstania prawa

28 Wskazana cecha prawa podmiotowego wywodzi si¢ z teorii woli Bern-
harda Windscheida. Zob. Opalek, Prawo podmiotowe. Studium z teo-
rii prawa, 229-253. W polskiej doktrynie na takim stanowisku stoja:
Zbigniew Radwanski, Adam Olejniczak, Prawo cywilne — czes¢ ogolna
(Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2013), 85; Aleksander Wolter,
Prawo cywilne: zarys czgsci ogdlnej (Warszawa: Paristwowe Wydawni-
ctwo Naukowe, 1979), 119; Stefan Grzybowski, Jozef Skapski, Sylwester
Wojcik, Zarys prawa cywilnego (Warszawa: Pafnstwowe Wydawnictwo
Naukowe, 1988), 65; Jan Gwiazdomorski, Prawo spadkowe (Warszawa:
Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1967), 51; Goctowski, ,,Posiada-
nie w ujeciu kodeksu cywilnego (prawo podmiotowe czy stan fakeycz-
ny?)”, 45; Adam Doliwa, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. Mariusz Zatucki (Legalis 2020), 1; Sokotowski, ,Ko-
mentarz do art. 5 k.c.”, 1; Stanistawa Kalus, ,Komentarz do art. 5 k.c.”,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czes¢ ogdlna (art. 1-125), red.
Mariusz Fras, Magdalena Habdas (Lex 2018), 1; Krzysztof Pietrzykow-
ski, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz.
Art. 1-449", red. Krzysztof Pietrzykowski (Legalis 2020), 1-2; Anna
Zbiegien-Turzariska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. Karol Osajda (Legalis 2020), 33.

29  Przykladowo wtasciciel realizuje prawo podmiotowe zaréwno wtedy,
gdy korzysta z rzeczy, jak i wtedy, gdy nie podejmuje w stosunku do
niej zadnych dziatai. Zob. Grzybowski, Skapski, Wojcik, Zarys prawa
cywilnego, 65.

30 Zbiegien-Turzanska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, 33.

31  Grzybowski, Skapski, Wéjcik, Zarys prawa cywilnego, 64.

32 Zbiegied-Turzanska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, 35. Zdaniem wskaza-
nej autorki, pogladu tego nie neguje art. 30 Konstytucji RP (stanowiacy,
ze zrédlem praw i obowiazkéw jest przyrodzona i niezbywalna godnos¢
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podmiotowego™. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze prawo przedmiotowe
okresla zdarzenia prawne, od ktérych wystapienia zalezy powstanie praw
podmiotowych?*.

Powszechnie przyjmowana w nauce prawa ceche konstytutywna
praw podmiotowych stanowi ich $cisty zwiazek ze stosunkiem cywilnopraw-
nym. Przy czym cz¢$¢ przedstawicieli doktryny wskazuje, ze prawo podmio-
towe ze stosunku cywilnoprawnego wynika®. Natomiast wedtug innych sta-
nowi jego element®. Rozréznienie to ma charakter jedynie teoretyczny i nie
wydaje si¢ mie¢ wigkszego znaczenia dla dalszych rozwazan (tj. mozliwosci
zakwalifikowania posiadania jako prawa podmiotowego). W ramach stosun-
ku cywilnoprawnego korelatem prawa podmiotowego jest obowiazek innego
podmiotu. Podstawowym z nich jest zakaz naruszania sfery moznosci poste-
powania uprawnionego. Oznacza to, ze tre$¢ prawa podmiotowego jest wy-
znaczona nie tylko przez to, co moze czyni¢ uprawniony, ale rowniez przez
obowiazki innych os6b”".

Kolejna cecha konstytutywna prawa podmiotowego jest to, ze stuzy
ono ochronie uznanych przez prawo intereséw podmiotéw prawa. Znacze-
nie ochrony intereséw dla zdefiniowania prawa podmiotowego nie jest jed-
nak jednolicie przyjmowane w nauce prawa. Niekt6rzy autorzy wskazuja, ze
nie mozna postawi¢ prostego znaku réwnosci pomigdzy prawem podmioto-
wym a interesem podmiotu uprawnionego. W tym ujeciu realizowanie inte-
resu podmiotu jest jedynie celem prawa podmiotowego®. Przy czym cel ten
(ochrona sytuacji korzystnych dla jednostki) moze by¢ realizowany nie tyl-
ko przy pomocy prawa podmiotowego, ale réwniez za pomoca powszechnie

czlowieka). Cywilistycznej kategorii praw podmiotowych nie mozna jej
zdaniem utozsamia¢ z konstytucyjnymi prawami i wolnosciami obywa-
telskimi.

33 Wolter, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, 119-120.

34 Radwarnski, Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna, 84.

35  Wolter, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, 120.

36 Radwarnski, Olejniczak, Prawo cywilne — cze¢sé ogdlna, 84; Kalus, ,Ko-
mentarz do art. 5 k.c.”, 1; Doliwa, ,, Komentarz do art. 5 k.c.”, 1. W zasa-
dzie tak tez przyjmuje Alfred Klein, Elementy zobowigzaniowego stosun-
ku prawnego (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego,
1964), 21-35; utozsamiajac wierzytelno$¢ jako element zobowiazanio-
wego stosunku prawnego z prawem podmiotowym.

37  Zob. Zbiegieni-Turzariska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, 34; Sokotowski,
»=Komentarz do art. 5 k.c.”, 1; Radwanski, Olejniczak, Prawo cywilne —
cz¢s¢ ogdlna, 84; Wolter, Prawo cywilne: zarys czgsci ogdlnej, 120.

38  Wolter, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, 121.
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naktadanych na jednostki obowiazkéw™. Z tego powodu kryterium to ma
nie by¢ przydatne do definiowania prawa podmiotowego. Inni przedstawi-
ciele nauki prawa twierdza, Ze pomimo wskazanych watpliwosci interes pod-
miotu stanowi jeden z elementéw konstytutywnych prawa podmiotowego.
Przemawia za tym art. 5 k.c., zgodnie z ktérym przy okresleniu tresci prawa
podmiotowego nie mozna pominaé jego celu (ochrony intereséw podmiotu
prawa)*’. Dodatkowo wyrézni¢ mozna poglad, zgodnie z ktérym prawo pod-
miotowe ma nie tyle stuzy¢ ochronie subiektywnych intereséw jednostek, ile
ochronie intereséw typowych*'. Podsumowujac powyisze stanowiska, moz-
na stwierdzi¢, ze o ile ochrona intereséw podmiotéw nie stanowi istoty praw
podmiotowych, o tyle mozna przyjaé, ze jest przynajmniej ich celem. Z tego
wzgledu mozna przyjaé, ze ochrona intereséw podmiotu przynajmniej prze-
mawia za kwalifikacja danej instytugji jako prawa podmiotowego.

W nauce prawa przyjmuje si¢ ponadto, ze prawo podmiotowe stano-
wi kategori¢ nadrzedna w stosunku do uprawnieri*>. Oznacza to, ze obejmuje
ono jedno lub wigcej uprawnieni zwiazanych ze sobg funkcjonalnie i stano-
wiacych element danego typu stosunku prawnego. Cecha odrézniajaca okre-
Slone typy stosunkéw cywilnoprawnych nie moga by¢ poszczegélne upraw-
nienia, lecz jedynie ich funkcjonalny zestaw. Wynika to z tego, ze np. upraw-
nienie do korzystania z rzeczy jest elementem wielu praw podmiotowych,
takich jak wlasno$¢, uzytkowanie wieczyste, uzytkowanie czy dzierzawa.
Z tego wzgledu jedynie caloksztatt uprawnien wchodzacych w sktad dane-
go prawa podmiotowego pozwala na wyodrebnienie poszczegdlnych typéw

39 Przyktadowo wskazuje si¢, ze szczepienia ochronne réwniez realizujg
okreslone interesy jednostek, co nie oznacza, ze réwnoczesnie przyznaja
im prawa podmiotowe. Z drugiej strony przyznanie jednostce okreslo-
nych praw nie zawsze musi by¢ zbiezne z realizowaniem jej intereséw.

Zob. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, 57-58.

40 Zbiegien-Turzanska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, 34; Doliwa, ,Komen-
tarz do art. 5 k.c.”, 1. Konsekwencja takiego pogladu jest uznanie, ze
osobom dziatajacym w cudzym interesie (np. petnomocnikowi) prawo
podmiotowe nie przystuguje. Zob. Radwariski, Olejniczak, Prawo cy-
wilne — cz¢s¢ ogdina, 85-86.

41  Adam Szpunar, Ochrona débr osobistych (Warszawa: Paristwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, 1979), 102-104; Urlich Ernst, Anna Rachwal,
Fryderyk Zoll, Prawo cywilne. Cze¢sé ogolna (Warszawa: Lexis Nexis,
2013), 21-22.

42 Przez pojecie uprawnienia w literaturze rozumie si¢ najczgéciej wyrdz-
niony element prawa podmiotowego, z ktérym skorelowany jest obo-
wiazek zachowania innego podmiotu. Zob. Radwanski, Olejniczak,
Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, 88-89.
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stosunkéw cywilnoprawnych®. Postugiwanie si¢ pojeciami bardziej elemen-
tarnymi (np. uprawnienie, kompetencja, obowiazek) jest zbyt ubogie w tres¢,
aby opisa¢ zlozong sytuacje prawna podmiotu prawa**. Przy czym, jezeli sy-
tuacj¢ danego podmiotu dafoby si¢ scharakteryzowa¢ jedynie jako pojedyn-
cze uprawnienie, to nic nie stoi na przeszkodzie, azeby dla okreslenia sytuacji
tego podmiotu postuzy¢ si¢ pojeciem prawa podmiotowego. W tym przypad-
ku prawo podmiotowe sprowadzatoby si¢ do pojedynczego uprawnienia®.
Prawo podmiotowe musi by¢ nie tylko przez norme prawna przyzna-
ne, ale réwniez przez nig zabezpieczone. W nauce prawa w zasadzie jednoli-
cie przyjmuje si¢, Ze zagwarantowanie uprawnionemu ochrony prawa, w tym
ochrony na drodze sadowej, stanowi element konstrukcyjny praw podmio-
towych*®. Uprawnionemu powinna przystugiwaé kompetencja zwrécenia
si¢ do odpowiedniego organu panstwowego w celu przymusowego zrealizo-
wania obowigzku bedacego korelatem prawa podmiotowego?. Przy czym,
mozliwo$¢ skorzystania z przymusu paristwowego moze powstaé dopiero
w przypadku braku jego dobrowolnego wykonania*. Dodatkowo mozliwo$¢
ta zalezy od woli uprawnionego, ktéry ma mozliwo$¢ podjecia decyzji, czy
uczyni z niej uzytek. W nauce prawa nie do korica zgodne sa poglady co
do wymaganej intensywnosci ochrony praw podmiotowych. Reprezentowa-
ne jest stanowisko, zgodnie z ktérym ochrona ta musi mie¢ taki charakter®.
Wigkszos¢ przedstawicieli doktryny zajmuje jednak stanowisko odmienne,
nie wymagajac azeby ochrona musiata mie¢ charakter stanowczy™. Wska-
zuje sig, ze prawa podmiotowe w zaleznosci od woli ustawodawcy moga by¢

43 Wolter, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, 116-117.

44  Radwanski, Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogélna, 87-88.

45  Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, 64-65.

46 Beata Janiszewska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, [w:] Kodeks cywilny.

Czes¢ ogolna. Komentarz do wybranych przepiséw, red. Jacek Gudowski
(Lex 2018), 15.

47 Radwanski, Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogélna, 108.
48  Wolter, Prawo cywilne: zarys cz¢sci ogdlnej, 120.

49  Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, 166. Jednakze sam Jan Gwiazdomor-
ski podnosi, ze element ten zostal wprowadzony przez Fryderyka Zolla
w celu uniemozliwienia zakwalifikowania posiadania jako prawa pod-
miotowego.

50  Szpunar, Ochrona débr osobistych, 99-104; Wolter, Prawo cywilne: zarys
czgsci ogdlnej, 120; Radwanski, Olejniczak, Prawo cywilne — cze¢sé ogdlna,
108; Grzybowski, Skapski, Wéjcik, Zarys prawa cywilnego, 72-73; Ernst,
Rachwal, Zoll, Prawo cywilne. Czesé ogélna, 19-20; Gandor, Prawa pod-
miotowe tymczasowe (ekspektatywy), 45-47; Janiszewska, ,Komentarz do
art. 5 k.c.”, 15; Zbiegied-Turzanska, ,Komentarz do art. 5 k.c.”, 36.
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chronione w rézny sposéb®. W wigkszosci przypadkéw mamy do czynienia
z ochrong stanowcza. Istnieja jednak takie sytuacje, w ktérych z jednej stro-
ny niewatpliwym jest, ze okreslona instytucja jest prawem podmiotowym,
a z drugiej, ochrona tego prawa nie we wszystkich wypadkach jest stanowcza.
Z taka sytuacja mamy do czynienia np., gdy o§wiadczenie zbywcy praw bylo
dotknigte wadg oswiadczenia woli. W stosunku do o0séb trzecich nabywcy
bedzie przystugiwata stanowcza ochrona prawa podmiotowego. Natomiast
wzgledem zbywcy, jak dlugo istnieje jego uprawnienie do uchylenia si¢ od
skutkéw prawnych ztozonego o$wiadczenia woli, tak dtugo ochrona nie ma
petnego charakteru. Z podobna sytuacja mamy do czynienia w przypadku
zobowiazan naturalnych. W takiej sytuacji nie mozna zada¢ od paristwa
przymusowego spetnienia $wiadczenia. Nie oznacza to jednak, ze uprawnio-
ny nie jest w zaden sposéb chroniony. Przyktadowo ten, kto spetnit swiadcze-
nie, ktére uleglo przedawnieniu, nie moze juz zada¢ jego zwrotu’. Podsu-
mowujac powyzsze rozwazenia, mozna stwierdzi¢, ze przepisy moga przewi-
dywac¢ réznoraki sposéb ochrony praw podmiotowych. W konsekwencji dla
przyjecia, ze dana instytucja stanowi prawo podmiotowe, nie jest konieczne,
azeby byta chroniona w sposéb stanowczy.

4. Analiza charakteru prawnego posiadania w kontek$cie wyszczegél-
nionych cech konstytutywnych praw podmiotowych

Rozwazania na temat mozliwosci zakwalifikowania posiadania jako
prawa podmiotowego nalezy rozpoczaé od doktadniejszego okreslenia przed-
miotu analizy. Méwienie o posiadaniu jako o prawie podmiotowym nie jest
wystarczajaco precyzyjne. Nie do korica wiadomo, czy chodzi o stan faktycz-
ny (wladztwo nad rzecza i wolg posiadania okreslone w art. 336 k.c.), o prawa
i obowiazki wynikajace ze stanu faktycznego, a moze o jedno i drugie razem.
Rozréznienie to wydaje si¢ niezwykle istotne dla udzielenia trafnej odpowie-
dzi na postawione pytanie.

Sposréd przedstawionych poprzednio cech praw podmiotowych zad-
na z nich nie odnosi si¢ do hipotezy normy prawnej, a zatem stanu faktycz-
nego (zdarzen prawnych), z ktérych wynikajg prawa (kwalifikowane czasami
jako prawa podmiotowe). Dotycza one jedynie dyspozycji norm prawnych,

51  Prawa podmiotowe moga by¢ chronione nie tylko w drodze powddztwa
sadowego, ale réwniez inny sposéb np. za pomoca dozwolonej samopo-
mocy. Por. Ernst, Rachwat, Zoll, Prawo cywilne. Czes¢ ogdlna, 19.

52 Szczegblowe rozwazenia w tym wzgledzie przedstawia Gandor, Prawa
podmiotowe tymczasowe (ekspektatywy), 44-46. Co do zobowiazan na-
turalnych podobnie przyjmuja Radwariski, Olejniczak, Prawo cywilne
— cz¢s¢ ogdlna, 108 wskazujac, ze prawo podmiotowe doznaje w tym
przypadku bardzo stabej i posredniej ochrony, ale jednak ochrony.
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a zatem sfery praw i obowiazkéw™. Odnosnie posiadania, stan faktyczny,
z ktérego wynikaja okreslone prawa i obowiazki, w poréwnaniu do insty-
tucji, przy ktorych nie mamy watpliwosci co do ich kwalifikacji jako praw
podmiotowych, jest okreslony w sposéb specyficzny’. Z reguty w przypadku
realizacji stanu faktycznego, okreslonego w hipotezie normy prawnej, prawa
i obowiazki okreslone w dyspozyciji istnieja i wywotuja skutki pomimo tego,
ze stan faktyczny dalej juz nie wystepuje. Z taka sytuacjqa mamy do czynie-
nia np. w przypadku umowy. Kreuje ona stosunek zobowiazaniowy okre-
Slajacy prawa i obowiazki stron, natomiast sama umowa, a doktadniej stan
faktyczny skladajacy si¢ na czynnosci konieczne do jej zawarcia, jest zdarze-
niem jednorazowym. Z taka sama sytuacja, mamy do czynienia w przypad-
ku roszczert wynikajacych z deliktéw (art. 415 i n. k.c.). Zdarzenia, z ktéry-
mi ustawa wiaze obowiazek naprawienia skody, maja charakter jednorazowy.
Natomiast prawa i obowiazki wynikajace z czynu niedozwolonego istnieja
nadal pomimo tego, ze samo zdarzenie, ktére je wywotalo, nalezy juz do
przesztosci®. W podanych przykladach skutki prawne odrywaja si¢ od stanu
faktycznego, z ktérego wynikaja i uzyskuja samodzielny byt. Z odmienna sy-
tuacja mamy do czynienia w przypadku posiadania. Skutki prawne wynika-
jace z faktycznego wladztwa nad rzecza i woli posiadania istniejg o tyle, o ile
wskazany stan faktyczny powstal i caly czas trwa’®. Innymi stowy, skutki

53 Tak stusznie przyjmuje Ritterman, Pojecia materialne w prawie cywil-
nym, 298-299.

54 W polskiej literaturze zwraca na to uwagg juz Wréblewski, Posiadanie
na tle prawa rzymskiego, 25-26.

55 Analizujg poszczeglne przepisy Kodeksu cywilnego mozna dojs¢ do
wniosku, ze taki sposéb konstruowania zaleznosci skutkéw prawnych
(dyspozycji norm) od stanu faktycznego z ktérego wynikaja (hipotezy
norm) stanowi regufe.

56  Wydaje sig, ze tak jednak zawsze nie jest. W przypadku oddania rze-
czy lub prawa w posiadanie zalezne, a takze przywrdcenia posiadania
utraconego, prawo uwaza za posiadacza osobg, pomimo tego, ze fak-
tycznego wladztwa nad rzecza nie sprawuje (a zatem nie realizuje hipo-
tezy art. 336 k.c.). W pierwszym przypadku w literaturze przyjmuje si,
abstrahujac od zasadnosci tego ujecia, ze do realizowania faktycznego
wiadztwa nad rzecza wystarczajaca jest sama mozliwo$¢ oddzialywania
na rzecz (Zob. Ignatowicz, Ochrona posiadania, 64-67). Zatem w przy-
padku oddania rzeczy w posiadanie zalezne wskazany problem (oderwa-
nia stanu faktycznego od skutkéw prawnych) nie wystepuje. Natomiast
w drugim przypadku to osoba, ktéra samowolnie naruszyta posiadanie
korzysta z wszystkich praw i obowiazkéw (a takze korzystnych domnie-
marn), ktére wynikaja z faktycznego wtadztwa i woli posiadania. Bylemu
posiadaczowi przystuguje jedynie roszczenie posesoryjne. W przypadku
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prawne (okreslone w dyspozycji normy) nie odrywaja si¢ od stanu faktycz-
nego (okreslonego w hipotezie normy), z ktérego wynikaja. Zatem odnosnie
posiadania — w poréwnaniu do instytucji, ktére w nauce prawa sg bezspornie
okre$lane mianem praw podmiotowych — prawodawca w sposéb odmienny
okresla zalezno$¢ uprawnien i obowiazkéw od stanu faktycznego, z ktérego
wynikaja. Jednakze w $wietle wyszczegdlnionych cech praw podmiotowych
zalezno$¢ ta nie powinna mie¢ jakiegokolwiek znaczenia dla mozliwosci za-
kwalifikowaniu posiadania do kategorii tych praw. Co wigcej, w konsekwen-
¢ji mozemy doj$¢ do wniosku, ze méwiac o mozliwosci zakwalifikowania po-
siadania do kategorii praw podmiotowych, mozemy mie¢ na mysli jedynie
skutki prawne wynikajace z faktycznego wtadztwa i woli posiadania. Z tego
wzgledu przedmiotem dalszej analizy bedzie sfera prawna, a zatem sytuacja
prawna, w ktdrej ze wzgledu na stan faktyczny znalazt si¢ posiadacz.

Przechodzac do analizy wyszczegdlnionych konstytutywnych ele-
mentéw prawa podmiotowego, w kontekscie sytuacji prawnej posiadacza,
po pierwsze nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze sytuacja ta wynika z pra-
wa w znaczeniu przedmiotowym. Zrédlem powstania poszczegdlnych praw
i obowiazkéw posiadacza s przepisy Kodeksu cywilnego, a przede wszystkim
art. 336-352 k.c. oraz art. 224-231 k.c.

Bardziej ztozone jest zagadnienie, czy normy prawne przyznaja po-
siadaczowi okreslong sfer¢ moznosci postgpowania. Udzielenie jednoznacz-
nej odpowiedzi wymaga doktadnego opisania sytuacji prawnej posiadacza.
W celu przeprowadzenia petniejszej i bardziej precyzyjnej analizy zostanie
wykorzystana zaproponowana przez Alfreda Kleina metoda analizy praw rze-
czowych przy pomocy konstrukgji stosunku prawnego charakterystyczne-
go dla stosunkéw zobowiazaniowych”. Na tej podstawie, odnosnie do po-
siadania mozna wyrézni¢ przede wszystkim stosunek prawny bezwzgled-
ny, zgodnie z ktérym zaden inny podmiot prawa (lacznie z whascicielem)
nie moze dokona¢ samowolnego naruszenia wladztwa faktycznego posia-
dacza. Przy czym samowolne naruszenie posiadania jest rozumiane na tyle
szeroko, ze posiadacz moze zosta¢ pozbawiony wladztwa nad rzecza jedynie
przez osob¢ uprawniong i tylko w drodze post¢gpowania sadowego®®. Inny-
mi sfowy, posiadacz moze zada¢ od wszystkich pozostatych podmiotéw, aze-
by spelnili obowiazek polegajacy na nieingerowaniu w sposéb samowolny

jego zrealizowania prawo wprowadza jedynie fikcje, ze posiadanie przy-
wrdcone uwaza si¢ za nieprzerwane.

57 Klein, Elementy stosunku prawnego prawa rzeczowego, 6-13. Podejscie
takie opiera si¢ na zalozeniu, ze sytuacji uprawnionych z tytulu praw
bezwzglednych nie nalezy odrywa¢ od sytuacji pozostatych podmiotéw
prawa, poniewaz stosunki prawne istnieja jedynie miedzy ludZmi.

58 Ignatowicz, Ochrona posiadania, 201-223.
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w jego wladztwo nad rzecza™. Wierzytelno$¢ posiadacza polega natomiast na
mozliwosci spokojnego korzystania z przedmiotu posiadania. Przedstawiony
stosunek prawny bezwzgledny wynikajacy z posiadania mozna okresli¢ jako
podstawowy. Dotyczy on wszystkich sytuacji, niezaleznie od tego, czy po-
siadacz jest w dobrej czy zlej wierze, oraz czy mamy do czynienia z posiada-
niem samoistnym czy zaleznym. Wydaje si¢, ze sposéb konstrukeji stosunku
prawnego, ktérego strona jest posiadacz, nie rézni si¢ zasadniczo od stosunku
prawnego wynikajacego z praw rzeczowych.

Stosunek prawny bezwzgledny nie jest jedynym stosunkiem praw-
nym wynikajacym z posiadania. Artykuty 224-231 k.c. reguluja wzajemne
relacje miedzy posiadaczem a wiascicielem i kreuja migdzy nimi okreslone
stosunki prawne. Szczegélowa analiza wskazanych przepiséw nie jest nie-
zbedna dla dalszych rozwazari. Oméwione zostanie jedynie kilka spostrze-
zef pojawiajacych si¢ na ich tle. Po pierwsze posiadanie nie jest jedynym
elementem stanu faktycznego, od ktérego ustawa uzaleznia powstanie tych
roszczen. Przyktadowo wlasciciel moze zada¢ wynagrodzenia za korzystanie
z rzeczy, jezeli posiadacz znajduje si¢ w zlej wierze. Z powyzszego wynika, ze
wskazane roszczenia w konkretnym stosunku prawnym miedzy wtascicielem
a posiadaczem wystapi¢ moga, ale nie musza. Po drugie, wskazane roszcze-
nia odrywaja si¢ od faktycznego wladztwa nad rzecza i uzyskuja samodziel-
ny byt. Przystuguja one posiadaczowi oraz wlascicielowi pomimo tego, ze
ten pierwszy utracit faktyczne wtadztwo nad rzecza. W poréwnaniu do bez-
wzglednego stosunku prawnego pomigdzy posiadaczem a wszystkimi pozo-
stalymi podmiotami stosunek prawny pomiedzy posiadaczem a wlascicielem
niewatpliwie ma charakter wzgledny. W konsekwencji mozna doj$¢ do wnio-
sku, Ze sytuacja prawna posiadacza ma charakter ztozony. Obejmuje zaréwno
stosunki prawne o charakterze wzglednym, jak i bezwzglednym. Takie, ktére
nie odrywaja si¢ od faktycznego wladztwa, jak i takie, ktére uzyskuja samo-
dzielny byt. Z powyzszych wzgledéw posiadaczowi niewatpliwie przystuguje
okreslona sfera moznosci postgpowania. Co wigcej, konstrukgja sfery mozno-
$ci postgpowania posiadacza nie rézni si¢ w sposdb znaczny od sfery moznosci
postepowania podmiotdw, ktérym niewatpliwie przystuguja prawa podmio-
towe (tj. wlasno$¢, uzytkowanie czy najem).

Kolejnym zagadnieniem jest ocena, czy posiadanie stuzy ochronie in-
tereséw podmiotéw prawa (lub wedtug innej koncepciji, czy celem posiadania

59  Jak wskazuje Klein, Elementy stosunku prawnego prawa rzeczowego, 19,
analizujac stosunek prawny bezwzgledny, powstajacy na tle prawa pod-
miotowego wlasnosci, $wiadczenie wszystkich pozostatych podmiotéw
obowiazanych do nienaruszania sfery wladztwa wiasciciela nie rézni sig
w swojej konstrukeji od $wiadczenia wynajmujacego. W obu wypad-
kach polegaja one na braku podejmowania konkretnych dziatan, a za-
tem na znoszeniu istniejacej sytuaciji.
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jest ochrona tych intereséw). OdpowiedZ na to pytanie wydaje si¢ oczywista.
Juz na podstawie jedynie samej mozliwosci korzystania z rzeczy przez posia-
dacza mozna przyja¢, ze posiadanie stuzy ochronie jego intereséw. Dodatko-
wo, szczegblnie korzystna sytuacje posiadaczowi zapewniaja liczne domnie-
mania (art. 339-341 k.c.). Chronia one nie tylko wlasciciela, ale réwniez po-
siadacza nieposiadajacego takiego tytutu. W nauce prawa przyjmuje sig, ze
najwazniejszym celem ochrony posiadania jest walka z samowola. Nie jest to
jednak jedyne uzasadnienie ochrony posiadania. Réwnie istotnym motywem
jest zabezpieczenie intereséw samego posiadacza®.

Nie powinno budzi¢ réwniez watpliwosci, ze posiadanie jest przez
norm¢ prawng nie tylko przyznane, ale réwniez zabezpieczone. Posiadanie
jest chronione nie tylko na drodze sadowej (art. 344 — art. 346 k.c.), ale tak-
ze za pomocg obrony koniecznej i dozwolonej samopomocy (art. 343 k.c.).
W nauce prawa przyjmuje si¢, ze ochrona wynikajaca z posiadania ma cha-
rakter tymczasowy®. Jak poprzednio ustalono niektére instytucje, co do
ktérych nie ma jakichkolwiek watpliwosci co do ich kwalifikacji jako praw
podmiotowych, réwniez nie sg chronione przez prawo w sposéb stanowczy.
Z tego wzgledu tymczasowy charakter ochrony réwniez nie powinien
stanowi¢ przeszkody dla uznania, ze posiadanie mozna zakwalifikowaé jako
prawo podmiotowe.

Prawo podmiotowe powinno stanowi¢ kategori¢ nadrzedna w sto-
sunku do uprawnieni. Poprzednio wymieniono stosunki prawne, ktére moga
wynika¢ z faktycznego wladztwa i woli posiadania. W ich ramach posia-
daczowi przystuguja rézne uprawnienia. Przyktadowo mozna wymienié
uprawnienie do spokojnego posiadania rzeczy czy zadania od wtasciciela

60 Ignatowicz, Ochrona posiadania, 7-50 wskazuje trzy réwnorzedne mo-
tywy ochrony posiadania: ochrong intereséw posiadacza, uzupelnienie
ochrony posesoryjnej oraz walke z samowola. Zdaniem Ignatowicza
uwzglednienie ich wszystkich razem w sposéb dostateczny uzasadnia
ochrong posiadania nawet przeciwko wiascicielowi.

61  Gandor, Prawa podmiotowe tymczasowe (ekspektatywy), 33 wskazuje,
ze ochrona posiadania ma dwojaki charakter. W stosunku do osoby
uprawnionej jedynie tymczasowy, natomiast w odniesieniu do wszyst-
kich pozostalych podmiotéw stanowczy. Troche inne stanowisko zaj-
muje Ignatowicz, Ochrona posiadania, 138-143 wskazujac, ze z punktu
widzenia procesowego ochrona posiadania ma zawsze charakter jedynie
tymczasowy. Wynika to z tego, zZe pozwany w procesie posesoryjnym za-
wsze moze wytoczy¢ powddztwo petytoryjne, ktéremu nie mozna prze-
ciwstawi¢ zarzutu powagi rzeczy osadzonej. Z punktu widzenia mate-
rialnego nie powinno jednak budzi¢ watpliwosci, ze ochrona posiadania
w stosunku do osoby, ktérej nie przystuguje inny tytut prawny do rzeczy
ma charakter stanowczy.
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zwrotu naktadéw koniecznych poniesionych na rzecz. Wszystkie te upraw-
nienia zwiazane s3 z posiadaniem rozumianym jako stan faktyczny (faktycz-
ne wladztwo i wola posiadania). Nic nie stoi na przeszkodzie, azeby wszystkie
te uprawnienia okresli¢ zbiorczym terminem posiadania w rozumieniu prawa
podmiotowego. Pojecie posiadania jako prawa podmiotowego pozwolifoby
odda¢ calo$¢ ztozonej sytuacji prawnej posiadacza.

5. Zagadnienie charakteru prawnego posiadania w orzecznictwie sado-
wym

Problematyka charakteru prawnego posiadania w orzecznictwie sa-
dowym wymaga odr¢bnego oméwienia. Wynika to z tego, ze orzecznictwo
sadowe zasadniczo nie skupia si¢ na rozstrzygnigciu przedmiotowego dyle-
matu i nie formutuje Zadnych argumentéw, ktére miatyby przemawiaé za
kwalifikacjg posiadania jako prawa podmiotowego badz stanu faktycznego.
Nie oznacza to jednak, ze orzecznictwo w ogéle nie dostrzega tego proble-
mu. Jest wrecz przeciwnie. Wigkszo$¢ orzeczen sadowych dotyczacych kwa-
lifikacji posiadania zapadta na tle sporu o dziedziczenie posiadania. W orze-
czeniach tych apriorycznie i bez argumentacji zaktada sig, ze posiadania nie
mozna zakwalifikowa¢ jako prawa podmiotowego. Przy czym, w celu uza-
sadnienia tezy, ze posiadanie jest dziedziczne (przy jednoczesnym zatozeniu,
ze stany faktyczne dziedziczne nie sg), prébuje si¢ zakwalifikowa¢ posiadanie
(a konkretniej uprawnienia i obowiazki wynikajace z faktycznego wladztwa)
na wiele sposob6w.

Po pierwsze, w orzecznictwie mozna spotkal si¢ z okresleniem, ze
posiadanie stanowi okreslong sytuacje faktyczna i prawna®?. Posiadanie kwa-
lifikuje si¢ réwniez jako sytuacj¢ faktyczna, z ktdra wlasciwe przepisy wiaza
okreslone konsekwencje prawne®. Jeszcze innym okresleniem posiadania, po-
jawiajacym si¢ w orzecznictwie, jest swoiste aktywo majatkowe®’. W orzecz-
nictwie mozna si¢ réwniez spotkac z kwalifikacja posiadania, ktéra ktadzie
nacisk na skutki prawne wynikajace z faktycznego wladztwa®. Posiadanie
kwalifikuje si¢ réwniez jako ekspektatywe pelnego prawa podmiotowego®.

62 Postanowienie SN z dnia 26 stycznia 1968 r., III CZP 100/67, Lex
nr 700; wyrok SN z dnia 20 maja 1968 r., I CR 247/68, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego 1969, nr 11, poz. 198.

63 Postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2013 r., I CSK 445/12, Legalis
nr 741800.

64 Postanowienie SN z dnia 7 wrzesnia 2016 r., IV CSK 691/15, Legalis
nr 1514810.

65 DPostanowienie SN z dnia 28 kwietnia 2017 r., I CKU 105/98, Lex
nr 37452.

66 Wyrok SA w Warszawie z dnia 20 grudnia 2011 r., VI ACa 865/11,
Apelacja-Warszawa 2012, nr 1, poz. 6.
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Wszystkie wyzej wymienione kwalifikacje posiadania wigze to, ze w istocie
wywodzone sg z tych samych cech posiadania. Wskazuje si¢ np., ze posiada-
nie korzysta z ochrony posesoryjnej, moze prowadzi¢ do nabycia prawa wias-
no$ci w drodze zasiedzenia, stwarza szereg domnieman, uprawnia do pobie-
rania pozytkéw i zwrotu naktadéw. W istocie wiec przy powyzszych kwa-
lifikacjach posiadania zwraca si¢ uwagg na te same cechy, ktére umozliwity
zakwalifikowanie uprawnien wynikajacych z posiadania jako prawa podmio-
towego. W poréwnaniu do pojecia prawa podmiotowego, zaproponowane
w orzecznictwie okreslenia posiadania nie majg jednak wtasnej definicji, czy
Scidle okreslonej tresci. Nie sposéb np. odnalezé w nauce prawa odpowiedzi
na pytanie, czym jest swoiste aktywo majatkowe. Pojecie prawa podmioto-
wego ma natomiast w nauce prawa okreslong i jednoznaczng tre$¢. Z tego
wzgledu dla jasnosci terminologicznej lepiej postugiwaé si¢ ugruntowanym
w nauce prawa pojeciem prawa podmiotowego niz konwencjami terminolo-
gicznymi okreslonymi w orzecznictwie.

6. Wnioski

Podsumowujac analiz¢ zawarta w niniejszym opracowaniu, nale-
zy stwierdzi¢, ze posiadanie (w rozumieniu skutkéw prawnych wynikaja-
cych z faktycznego wtadztwa i woli posiadana) spetnia nie tylko niektére, ale
wrecz wszystkie wyrdznione, przyjmowane w literaturze za konstytutywne
cechy praw podmiotowych. W konsekwencji nic nie stoi na przeszkodzie ob-
jecia poszczegblnych uprawnien wynikajacych z faktycznego wladztwa tacz-
nym terminem posiadania w rozumieniu prawa podmiotowego. Wydaje si,
ze prawie jednolite stanowisko przedstawicieli doktryny w kwestii kwalifi-
kacji posiadania jako stanu faktycznego wynika z nieporozumienia i utozsa-
miania faktycznego wladztwa z wynikajacymi z niego skutkami prawnymi.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze nic nie stoi na przeszkodzie uzywania terminu
posiadania w dwojakim znaczeniu. Po pierwsze, jako faktycznego wladztwa
i woli posiadania, czyli stanu faktycznego. Po drugie, jako sumy uprawnieni
i obowiazkéw wynikajacych z faktycznego wladztwa i woli posiadania (posia-
dania w rozumieniu stanu faktycznego), czyli posiadania w rozumieniu pra-
wa podmiotowego. W orzecznictwie natomiast kwalifikuje si¢ uprawnienia
i obowiazki wynikajace z faktycznego wladztwa w réznoraki sposéb. Propo-
nowane konwencje terminologiczne nie maja jednak ugruntowanego znacze-
nia w nauce prawa. Z tego wzgledu lepiej postugiwad si¢ zdecydowanie mniej
spornym pojeciem prawa podmiotowego.
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The Criminal Liability
of Commercial Legal Entities in the
Current Criminal Code of Vietnam

The criminal liability of commercial legal entities has been established in the
criminal laws of many countries around the world. In Vietnam, the Criminal Code approved
by the 13th National Assembly of the Socialist Republic of Vietnam on November 27, 2015,
officially recognizes the criminal liability of commercial legal entities. This has marked the
development of the country’s criminal law in line with the general trend of criminal law in
the world to meet the requirements of the prevention and fight against crime. The addition
of provisions on the criminal liability of commercial legal entities is of great significance in
tightening the legal corridor in current Vietnamese economic integration. However, the 2015
Criminal Code regulating the criminal liability of commercial legal entities also poses new
problems in terms of both the theory and practice of the law’s application. One crucial issue
is the proven activity in cases where a commercial legal entity is accused. To clarify the
problem of proven activity in such cases, these authors outline and analyse the provisions of
the 2015 Criminal Code on the criminal liability of commercial legal entities.
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Many of these cases come with particularly serious consequences, but their
handling is difficult and does not go beyond administrative processing. Me-
anwhile, administrative sanctions under the Law on Handling of Admini-
strative Violations are both lacking in deterrence power and inadequate. Ad-
ditionally, a review of the current legal system has shown that the number of
violations committed by legal entities is not specified in the decrees sanctio-
ning administrative violations such as human trafficking, acts of trafficking,
corruption, or money laundering; thus, there are no grounds to punish these
activities. The regulation of the criminal liability of commercial legal entities
is consistent with the theory of criminal liability because commercial legal
entities enter legal relations as equal subjects independent of other subjects'.
Commercial legal entities must have legal and behavioral capacity®.

Moreover, the criminal liability of commercial legal entities is not
a new issue but has been recognized in national criminal law as well as in-
ternational legal documents’. From the perspective of national law, the issue
of the criminal liability of commercial legal entities has been addressed by
the criminal laws of numerous countries around the world, such as the UK,
the US, Canada, Australia, the Netherlands, Portugal, Finland, Belgium,
Switzerland, or Spain. In Asia, some countries, such as Japan, Singapore, Ma-
laysia, and China, have also recognized the criminal liability of commercial
legal entities. From the perspective of international law, multiple United Na-
tions conventions have recommended establishing criminal liability for com-
mercial legal entities, such as the Convention on the Suppression of the Fi-
nancing of Terrorism, the International Convention against Corruption, and
the Convention against transnational organized crime. Therefore, for Viet-
nam to effectively implement the provisions of international conventions as
well as reach a consensus with countries in the region regarding crime preven-
tion and control, especially the prevention of and fight against transnational
crimes and corruption, the issue of the criminal liability of commercial legal
entities must be internalized in the law, and criminal law must be applied to
create a unified and synchronous legal basis for cooperation in this field.

In Vietnam, the legal responsibility of commercial legal entities has
long been regulated in the fields of civil, economic, and administrative law.

1 Evgeny A. Sukhanov, ,On the Concept of Developing Legislation on
Legal Entities” Russian Law: Theory and Practice, No. 1 (2010): 50.

2 Azat M. Toleubai, Antonina Kizdarbekova, ,,The concept of commercial
legal entities in Kazakhstan and foreign legislation” Journal of Advanced
Research in Law and Economics 9, No. 37 (2018): 2437.

3 Leonard Orland, Chales Cachera, ,Corporate crime and punishment in
France: Criminal responsibility of legal entities (personnes morales) un-
der the new French Criminal Code (Nouveau Code Penal)” Connecticut
Journal of International Law, (1995): 111.
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However, in the criminal field, as Vietnamese criminal law was codified with
the promulgation of the 1985 and 1999 Criminal Codes, criminal liability
was only imposed on the individual offender; that is, the subject of a crime
could only be an individual who has the criminal capacity and is guilty of
committing one of the crimes specified in criminal law. Conversely, a com-
mercial legal entity could not be the subject of a crime and was, thus, not cri-
minally responsible. The introduction of criminal liability for commercial
legal entities in the 2015 Criminal Code thus represented a breakthrough
innovation in criminal policy based on theory and the requirements of the
practice of crime prevention and fighting. It aimed at solving difficulties and
obstacles in the handling of serious legal violations committed by commer-
cial legal entities in areas such as the economy, the environment, public order,
and safety, contributing to the effective protection of the interests of the state
and society, human rights, and the legitimate rights and interests of organi-
zations and individuals’. In this article, we will analyze and clarify the issue
of the criminal liability of commercial legal entities specified in the 2015 Cri-
minal Code of Vietnam.

2. The criminal liability of commercial legal entities in the general pro-
visions of the 2015 Criminal Code

The general provisions of the 2015 Criminal Code of Vietnam con-
tain two groups of provisions concerning the criminal liability of commercial
legal entities. The first includes the content generally associated with the cri-
minal liability of individuals, such as Article 2 (basis of criminal liability), Ar-
ticle 3 (rules for punishing crimes), Article 8 (definition of crime), and Artic-
le 9 (classification of crimes). A second group, which comprises specific con-
tent applicable to commercial legal entities, is addressed in a separate chapter
(Chapter XI, including Article 74 to Article 89).

2.1. Basis for the criminal liability of commercial legal entities

Article 2 of the 2015 Criminal Code stipulates the following: 1.
Only those who commit a crime prescribed by the Criminal Code shall bear
criminal liability; 2. Only commercial legal entities that commit a crime spe-
cified in Article 76 of this Code shall bear criminal liability”.

This article affirms that criminal liability has critical political, social,
and legal significance, guarantees the legal principle in criminal law ensu-
ring the legitimate rights and interests of citizens, and is the basis for the

4 Harmen van der Wilt, ,Corporate criminal responsibility for interna-
tional crimes: exploring the possibilities” Chinese Journal of Internation-
al Law, No. 1 (2013): 43.

5  Andrew Weissman, David Newman, ,Rethinking criminal corporate
liability” Indiana Law Journal, (2007): 411.
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prevention of and fight against crime. In addition to the criminal liability
of individuals, Article 2 constitutes an official ,statement” on the provisions
related to the criminal liability of commercial legal entities in the Criminal
Code. It also specifies the extent to which a commercial legal entity must be
held criminally liable. Additionally, Article 76 of the Criminal Code indica-
tes the scope of the types of crimes for which a commercial legal entity faces
criminal liability.

2.2. Definition of the crimes for which a commercial legal entity is cri-
minally liable

Article 8 of the 2015 Criminal Code defines a crime as ,,an act that
is dangerous for society and defined in [the] Criminal Code, is committed
by a person who has the criminal capacity of the commercial legal entity,
whether deliberately or involuntarily”. This article inherits the provisions on
the concept of crime from the 1985 and 1999 Criminal Codes, with the addi-
tion of a new subject, the ,commercial legal entity”, alongside the traditional
subject, which is the individual. Article 8 also lists the mandatory factors in
a crime, including the act, the fault, the subject of the crime, and the object
of the harm.

The analysis of the provisions of Article 8 above shows that in terms
of fault, as with individuals, commercial legal entities can commit crimes de-
liberately or involuntarily. Combined with other factors, it reveals that there
are two types of crimes committed by two different subjects: one by an in-
dividual who has the criminal capacity and the other by a commercial legal
entity.

Thus, like the criminal liability of individuals, specific provisions
must concretize the contents of the criminal liability of commercial legal en-
tities, such as the fault, the classification of crimes, complicity, and the stage
of the crime. However, the 2015 Criminal Code does not contain any provi-
sions regarding the criminal liability of commercial legal entities as it does for
the criminal liability of individuals. Moreover, in all articles and clauses ela-
borating on the concept of crime, such as those concerning the fault (Article
10 and Article 11), the preparation for a crime (Article 14), incomplete crime
(Article 15), abandonment (Article 16), complicity (Article 17), and the con-
cealment of a crime (Article 18), commercial legal entities are not mentioned.

Some opinions have contested the provisions of Article 8 of the Cri-
minal Code®. Studying the provisions related to the concept of crime and the
criminal liability of commercial legal entities, Nguyen Ngoc Hoa has pointed
out that the regulation on the criminal liability of commercial legal entities

6 Nguyen Ngoc Hoa, , The concept of crime and the regulations on crimi-
nal liability of commercial legal entity in the Criminal Code 2015” Ju-
risprudence Journal, No. 2 (20106).
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only changes one article. While Article 8 stipulates an additional subject of
the crime, that is, the ,commercial legal entity”, other articles that have the
task of clarifying the concept of crime only use the word ,,offender”, with no
reference to commercial legal entities’”. In another study, Nguyen Ngoc Hoa
confirmed that there is an inconsistency between the various provisions of
the 2015 Criminal Code regarding the criminal liability of commercial legal
entities. Agreeing with this point of view, Nguyen Thi Phuong Hoa further
clarified that the provisions on fault in Article 10 and Article 11 only apply to
an ,offender” because, in the language used in Article 2, this term does not
imply a ,commercial legal entity committing a crime”. Thus, Article 10 and
Article 11 are only applicable to individuals and not to commercial legal en-
tities®.

We concur with the abovementioned opinions. The provisions of Ar-
ticle 8 of the 2015 Criminal Code evidently identify two types of crimes cor-
responding to two subjects: the individual and the commercial legal entity.
Nonetheless, in other provisions of the Criminal Code, this issue is almost
mentioned. Regarding the scope of the criminal liability of commercial legal
entities specified in Article 74, the list of crimes provided concerns those com-
mitted by individuals and although commercial legal entities must bear cri-
minal liability, there are no specific crimes reserved for these subjects. Thus,
the provisions of Article 8 of the 2015 Criminal Code are inconsistent with
other provisions of this very code because the article considers commercial le-
gal entities as possible subjects of a crime, in addition to another subject, the
individual. This inadequacy is apparent in the amendment and supplemen-
tation of several articles of the 2015 Criminal Code, which were revised in
2017°. In recognition of the necessity of ,supplement[ing] the provisions on

[the] classification of crimes for commercial legal entities in the draft Law™,

7 Nguyen Ngoc Hoa, ,,Consistency among provisions on criminal liabil-
ity of commercial legal entities in the Criminal Code 2015” Jurispru-
dence Journal, No. 3 (2016): 32.

8  Nguyen Thi Phuong Hoa, ,Completing the provisions on criminal li-
ability of commercial legal entities committing crimes in the Criminal
Code 20157 Jurisprudence Journal, special issue (2015).

9  The 2015 Criminal Code was adopted by the 13™ National Assembly
of the Socialist Republic of Vietnam on November 27, 2015. However,
due to technical errors, the 2015 Criminal Code has been amended and
supplemented. On June 20, 2017, the National Assembly adopted the
Law on Amendments and Supplements to the 2015 Criminal Code.

10 Judicial Committee, Report on the examination of the project of the

Law to amend and supplement a number of articles of the Criminal
Code No. 100/2015/QH13 sent to the National Assembly Standing
Committee on September 30, 2016.
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Article 19 of the 2015 Criminal Code has supplemented specific provisions
on this very topic. Clause 2 of Article 9 stipulates that ,,Crimes committed by
commercial legal entities are classified by their nature and danger to society
as prescribed in Clause 1 of this Article”. This provision considers the classi-
fication of the crimes listed in Clause 1 to be generally applicable to both in-
dividuals and commercial legal entities. This indirectly acknowledges the fact
that there is only one way to classify crimes, only one common crime but two
possible responsible subjects. Although Clause 2 lays out the classification of
crimes for legal entities, Clause 1 does not present a classification of crimes
for individuals but only defines the classification of crimes in general. This
both shows a lack of consistency in the perception of the assertion that there
is a second type of crime, which is committed by commercial legal entities,
in accordance with Article 8, and does not guarantee logic in the content of
the provisions of Article 9. It can be affirmed that the addition of provisions
on the classification of crimes committed by commercial legal entities is only
a formality that does not bring about change in the content because there is,
in fact, only one type of crime, which is committed by individuals. Thus, the
general provisions of the 2015 Criminal Code, and especially those contai-
ned in Article 8, do not ensure consistency with other provisions of the same
code, or guarantee the correct nature of the criminal liability of legal entities.
This not only leads to inconsistency in perceptions but also certainly affects
the practical application of the provisions of this regulation.

2.3. Principles of application of the criminal liability of commercial le-
gal entities

Article 74 (Chapter XI) of the 2015 Criminal Code lays out general
principles for the application of the provisions of the Code regarding com-
mercial legal entities. Article 74 provides that ,A commercial legal entity shall
bear criminal liability according to this Chapter, other regulations of Part
One hereof that do not contravene this Chapter”.

It clarifies the fact that the criminal liability of a legal entity is rela-
ted to the criminal offenses of an individual. Thus, in addition to the speci-
fic provisions, the provisions of the Criminal Code regarding individuals are
applied to the treatment of criminal offenses committed by individuals. The
provisions of Article 74 are appropriate, further asserting clearly that crimes
committed not only by individuals but also by legal entities must be subject
to criminal liability. Thus, issues such as the fault, the stage of a crime, the
classification of crimes, and complicity (inter alia) are all based on the corre-
sponding provisions of the Criminal Code to apply to the criminal liability
of legal entities.
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2.4. The extent of the criminal liability of commercial legal entities

Clause 2 of Article 2 of the 2015 Criminal Code stipulates that ,,Only
commercial legal entities that commit a crime specified in Article 76 of this
Code shall bear criminal liability”. Thus, the legal entity that is subject to
criminal liability is clearly defined as a “commercial legal entity™".

Research on the criminal laws of countries around the world shows
that the regulations regarding the extent to which a legal entity (organization)
is subject to criminal liability vary from country to country. Some countries
have very broad regulations, which include organizations and legal entities
under private law and organizations and legal entities under public law. Con-
versely, some other countries have adopted narrower regulations, in which
only legal entities (organizations) fall within the scope of private law. Howe-
ver, most countries have in common the exclusion of the criminal liability of
the state and state agencies as well as local government agencies; only under
Chinese Criminal Code can state agencies be prosecuted in the context of cri-
minal liability'?. Additionally, the criminal law of most countries (except for
France) does not require organizations that are subject to criminal liability to
have legal status.

Thus, the provisions of the criminal law of Vietnam on the extent to
which a legal entity is subject to criminal liability are like those of many co-
untries across the world, which do not apply criminal liability to state agen-
cies. Simultaneously, the boundaries of ,,commercial legal entities” also exclu-
de organizations that have no legal status or have the legal status of ,non-
-commercial legal entities”.

2.5. Conditions for a commercial legal entity to bear criminal liability

The conditions for bearing criminal liability are one of the most basic
aspects of regulations on the criminal liability of legal entities and have great
legal and practical significance. These conditions both present the nature of
the regulations on the criminal liability of legal entities and serve as a legal
basis for prosecution based on the criminal liability of legal entities.

These conditions are also the core point of the theory of the criminal
liability of a legal entity (organization) in legal theories'. Because the appro-
ach and explanation of the nature of the criminal liability of legal entities are

11 Article 75 of the 2015 Civil Code: ,,1. Commercial legal entities means
a legal entity whose primary purpose is seeking profits and its profits
shall be distributed to its members. 2. Commercial legal entities include
enterprises and other business entities”.

12 Vincent Cheng Yang, ,Corporate crime: State-owned enterprises in
China” Criminal Law Forum 6, No. 1 (1995): 143.

13 Gerard E. Lynch, , The role of criminal law in policing corporate mis-
conduct” Law and Contemporary Problems 60, No. 3 (1997): 23.
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different in each legal theory, so are the conditions for a legal entity to bear
criminal liability. Therefore, there is diversity in the regulations on these con-
ditions in the criminal law of countries around the world, which depends on
the theoretical point of view and the specific nature of many aspects in each
country. However, countries that apply the doctrine of responsibility homo-
genization share several similarities given that most of them stipulate that
a legal entity is only subject to criminal liability for criminal offenses commit-
ted by its leader, commander, or organization, as well as for criminal offenses
committed for the benefit of the legal entity. In most countries, criminal law
also dictates that a legal entity must bear criminal liability but does not exclu-
de the criminal liability of individuals.

In the 2015 Criminal Code of Vietnam, the conditions for a com-
mercial legal entity to be held criminally liable are described in Article 75.
This article states the following:

»1. A commercial legal entity shall only bear criminal responsibility if
all the following conditions are satisfied: a. The criminal offence is committed
in the name of the commercial legal entity; b. The criminal offence is com-
mitted in the interests of the commercial legal entity; c. The criminal offence
is under instructions or approval of the commercial legal entity; d. The time
limit for criminal prosecution specified in Clause 2 and Clause 3 Article 27
hereof has not expired.

2. The fact that [the] commercial legal entity has criminal responsibi-
lity does not exempt [the] criminal responsibility of individuals”.

According to these provisions, there are four conditions for a com-
mercial legal entity to bear criminal liability. The first (point a) requires the
criminal offense to be committed in the name of the legal entity. Thus, the
offense is an act of the legal entity’s representative, leader, or executive or is
authorized by the legal entity. Acts that are not carried out in the name of the
legal entity but only in the name of an individual, even if it belongs to anyo-
ne, do not satisfy this condition.

The second condition (point b) specifies that the criminal offense
must be committed in the interests of the commercial legal entity. Thus, the
purpose of the offense is to serve the common interests of the legal entity,
which can be material or spiritual. Acts that are performed in the name of the
legal entity but only in pursuit of the interests of an individual do not satisfy
this condition.

According to the third condition (point ), the criminal offense must
be committed under the direction, operation, or approval of the commercial
legal entity. This means that the commercial legal entity must direct, opera-
te, or approve the acts even though it is aware that they constitute a criminal
offense. The direction, operation, and approval of the commercial legal enti-
ty are established based on the actions of the person holding these powers for
the commercial legal entity.
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The fourth condition (point d) relies on the provisions of the Crimi-
nal Code regarding the time limit for a criminal prosecution, a regulation
that also applies to the criminal liability of individuals.

Thus, according to these regulations, a legal is criminally liable only
when it fully satisfies the four conditions, of which three (points a, b, and ¢)
have a characteristic nature and play a decisive role in the criminal liability of
commercial legal entities. However, some opinions critical of the provisions of
Article 75 exist. These argue that in principle, the three conditions specified
in points a, b, and ¢ must be independent of each other; nonetheless only the
second (point b) and the first (point a) conditions, as well as the second (point
b) and the third (point ¢) conditions can be independent of each other. The
third condition (point ¢) cannot be independent of the first (point a) because
when an act is considered to have been committed in the name of a legal en-
tity, the direction, operation, and approval of the legal entity is crucial; con-
versely, an act carried out without the direction, operation, or approval of the
legal entity cannot be considered to have been performed in the name of the
legal entity. Article 75 does not clearly distinguish the types of acts and the
conditions necessary to force commercial legal entities to bear criminal liabi-
lity. Based on the theory and practice of criminal legislation in a number of
countries, the acts should be classified into three types, and each type must
satisfy appropriate conditions. For the first type, a legal entity may be crimi-
nally liable for failing to perform the obligations directly prescribed to it. For
the second type, the legal entity can be held liable for a criminal offense com-
mitted in its name and in the interests of the organization. For the third type,
the legal entity shall bear criminal liability if a person within the legal entity
commits a criminal offense while performing the work assigned by the legal
entity and this crime is partly the fault of the legal entity.

We believe that the comments above make reasonable points. Rese-
arch on the legal doctrines and criminal law in some countries has shown that
legal entities may be subject to criminal liability for more than one type of
act'®. In other words, there are numerous cases where a legal entity must bear
criminal liability, and each type of act corresponds to appropriate conditions
that the case must satisfy.

However, the limit of cases to be specified in the criminal law is de-
termined by each country in accordance with its situation and conditions®.
In Vietnam, the provisions of Article 75 of the 2015 Criminal Code deter-
mine the cases in which a commercial legal entity must be criminally liable

14 Aleksandr V. Fedorov, ,,Objective Conditions for Criminal Liability of
Legal Entities in the Russian Federation and Prospects of Its Introduc-
tion” Russian Law: Theory and Practice, No. 1 (2016): 70.

15  Daniel Sznycer, Carlton Patrick, , The origins of criminal law” Nazure
Human Bebhaviour, No. 4 (2020): 506.
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for a criminal offense committed with a deliberate fault (determined through
the fault of the performer), which are common at present. Given the current
conditions in Vietnam and because the regulations on the criminal liability
of legal entities have only recently been specified in the Criminal Code, the-
se cases should be limited. We agree with the point of view that it is necessa-
ry to consider prescribing the conditions for commercial legal entities to bear
criminal liability in a more suitable way than the provisions of Article 75 cur-
rently do.

2.6. The scope of the criminal liability of commercial legal entities

The scope of the criminal liability (limited to types of crimes) of
a commercial legal entity is determined in Article 76 of the 2015 Criminal
Code'®. Research on the criminal laws of many countries in the world shows

16 Article 76 of the 2015 Criminal Code lists 33 crimes for which a legal
entity is subject to criminal responsibility, including: smuggling (Article
188); illegal trafficking of goods or money across the border (Article
189); manufacture or trading of banned commodities (Article 190);
storage or transport of banned commodities (Article 191); manufac-
ture or trading of counterfeit foods, foodstuff; or food additives (Article
192); manufacture of trading of counterfeit medicines for treatment or
prevention of diseases (Article 194); manufacture or trading of counter-
feit animal feeds, fertilizers, veterinary medicine, pesticides, plant vari-
eties, animal breeds (Article 195); hoarding (Article 196); tax evasion
(Article 200); illegal printing, issuance, trading of invoices or receipts
(Article 203); deliberate publishing of false information or concealment
of information in securities activities (Article 209); use of internal in-
formation to deal in securities (Article 210); cornering the stock market
(Article 211); fraud in the insurance business (Article 213); evasion of
social insurance, health insurance, unemployment insurance payment
for employees (Article 216); violations of regulations on competition
(Article 217); infringement of copyrights and relevant rights (Article
225); infringement of industrial property rights (Article 226); violations
of regulations on the survey, exploration, and extraction of natural re-
sources (Article 227); violations of regulations on forest extraction and
protection (Article 232); violations of regulations on the management
and protection of wild animals (Article 234); causing environmental
pollution (Article 235); violations of regulations on environmental emer-
gency prevention, response, and relief (Article 237); violations of regula-
tions on the protection of irrigation works, embankments, and works
for protection against natural disasters; violations of regulations on the
protection of river banks (Article 238); import of wastes into Vietnam’s
territory (Article 239); destruction of aquatic resources (Article 242);
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that there is diversity in the regulations on this issue. Some countries do not
set a limitation, which means that a legal entity must bear criminal liability
for all crimes; however, some types of crimes are excluded, some of which can
only be committed by an individual subject. Other countries prescribe a li-
mited scope, but it is expressed differently: it may be limited to a general pro-
vision, concern the provisions of the criminal liability of legal entity for each
specific crime specified in the criminal law, or be specified in specialized laws.

According to the provisions of Article 76 of the 2015 Criminal Code,
the crimes for which commercial legal entities may bear criminal liability ma-
inly concern the economic and environmental spheres, with a few crimes re-
lated to the economic security sector. These are crimes possessing a “charac-
teristic” nature, which is common among crimes for which legal entities may
be subject to criminal liability. We believe that, given the political, economic,
and social conditions and the requirements of crime prevention and control
in Vietnam in the current period, the scope of the criminal liability of com-
mercial legal entities prescribed in Article 76 of the 2015 Criminal Code is
appropriate. Technically, listing crimes for which a legal entity may bear cri-
minal liability in a single article of legislation facilitates identification. Howe-
ver, such regulation can also be seen as inconvenient when lawmakers wish
to add or subtract crimes from the list of those for which a legal entity may
bear criminal liability, which requires amending the law. Thus, it should be
done in a way that has a provision according to which a commercial legal en-
tity shall bear criminal liability for a crime only in cases where the law on this
crime dictates it.

2.7. Penalties and judicial measures applied to commercial legal entities

The penalties against commercial legal entities committing crimes li-
sted in the 2015 Criminal Code are prescribed in Article 33 and specified in
Article 77, Article 78, and Article 79, which cover primary penalties and ad-
ditional penalties. Primary penalties include fines, the suspension of opera-
tions, and a permanent shutdown. Additional penalties include prohibition
from doing business and operating in certain fields, prohibition from raising
capital, and fines if no primary penalties are imposed.

In addition to the penalties specified above, the 2015 Criminal Code
also delineates judicial measures to be applied to commercial legal entities
committing crimes in Article 47, Article 48, and Clause 1 of Article 82. Furt-
hermore, several other measures forcing commercial legal entities to perform

forest destruction (Article 243); violations of regulations on the man-
agement and protection of endangered, rare animals (Article 244); vio-
lations of regulations on the management of wildlife sanctuaries (Article
245); import and spread of invasive alien species (Article 246); terrorism
financing (Article 300); money laundering (Article 324).
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actions to remedy and prevent criminal consequences are laid out in Clause
2 of Article 82.

Research on the criminal law of other countries shows that the pe-
nalty (sanction) prescribed for legal entities subject to criminal liability varies
depending on the country. While most countries have put in place a system
that includes several different penalties, those that follow the Anglo-Ameri-
can legal system, as well as others including China, only provide for fines".
However, the common point in the regulations of the various countries is that
the penalties applied to legal entities are mainly economic in nature. This is
understandable and reasonable because the crimes for which legal entities are
criminally liable mainly concern the economic sphere and are associated with
profits and material benefits. Economic penalties not only entail punishing
legal entities for illegally obtaining profits or other benefits but also greatly
contribute to overcoming the damage caused by criminal acts and preven-
ting crime.

3. Regulations on the criminal liability of commercial legal entities in
the section of the 2015 Criminal Code concerning criminal offenses

As mentioned above, the criminal liability that commercial legal enti-
ties must bear is related to offenses that are committed by an individual who
has a special relationship with the commercial legal entity and that meet the
conditions prescribed by the Criminal Code. In other words, there is no se-
parate type of crime committed by commercial legal entities independent of
the type of crime committed by individuals. Instead, there is only one type of
crime, for which two subjects — the individual and the commercial legal enti-
ty — are jointly responsible.

The types of crime for which commercial legal entities must be subje-
ct to criminal liability are defined by Article 74 of the 2015 Criminal Code.
Accordingly, in the part addressing specific crimes, only the crimes specified
in Article 74 refer to the criminal liability of commercial legal entities.

In terms of legislative techniques, the crimes for which commercial
legal entities are criminally liable are generally set by the provisions on the
crimes committed by individuals. These articles regarding crimes (within the
limits of Article 74) have the following structure: Clause 1 specifies the cri-
minal liability of individuals, and Clause 2 addresses the criminal liability
of commercial legal entities. It should be noted that only Clause 1 contains
a description of the signs of a crime (basic composition) and Clause 2 does
not but only provides for penalties and judicial measures applicable to com-
mercial legal entities.

17 Donald Clarke, ,China’s legal system and the fourth plenum” Asia
Policy, No. 20 (2015): 10.
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4. Conclusions

The criminal liability of commercial legal entities is established in
the 2015 Criminal Code, whose adoption marked the first time that this
principle was recognized in the criminal law of Vietnam. The provisions of
the 2015 Criminal Code are essentially consistent with the theory of the cri-
minal liability of legal entities popular around the world and like those found
in the criminal law of many countries. Simultaneously, they are also suitable
for the current situation and conditions in Vietnam. Although the provisions
of the 2015 Criminal Code on the criminal liability of commercial legal en-
tities are still inconsistent and do not exactly represent the true nature of the
criminal liability of legal entities, the following elements are found.

First, the criminal liability that commercial legal entities must bear is
connected to a criminal offense committed by an individual that satisfies the
conditions prescribed by the Criminal Code. The criminal liability of com-
mercial legal entities does not exclude the criminal liability of individuals.

Second, there is no separate type of crime committed by commercial
legal entities independent of the types of crime committed by individuals.
There is only one type of crime, which is committed by an individual, but
two subjects, the individual and the commercial legal entity, jointly bear cri-
minal liability.

Third, as a result, the specific contents of the criminal liability of
commercial legal entities, such as the fault, the stage of a crime, complicity,
and the classification of crimes are determined by the definition of the crimi-
nal offenses committed by individuals.
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On the one hand, the author presents the identified content and functional
relations between the contemporary Polish legal order and the Ten Commandments.
In this respect, he indicates the binding legal provisions and institutions corresponding to
the norms of the Decalogue, he submits the functions that references to the Decalogue
have in the justifications of the few judgments, and he presents the role of such references in
legal scholarship. On the other hand, he formulates and substantiates a normative thesis
that the Ten Commandments are of constant importance to the lawmaker whenever the
law established by him is to be at the service of genuine human freedom. The Decalogue
expresses universal ethical principles, the implementation of which in law protects the
dignity of the human person, and not — as it is repeatedly erroneously asserted — threatens
the inherent fundamental rights of an individual.
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Sté6w”) to nie tylko fundamentalne
zrédlo wiary dla wyznawcéw judai-
zmu i chrzedcijafistwa, ale i pomnik
prawa. Nie jest egzageracja upatry-
wanie w nim ,najbardziej zwigztego
i wpltywowego kodeksu moralnego
w dziejach kultur prawnych $wiata™.
O ile dos¢ powszechnie — cho¢ nie

bez wyjatku? — akceptuje si¢ istotng

1 Roman Tokarczyk, Wspdtczesne
kultury prawne (Krakéw: Za-
kamycze, 2005), 169.

2 Zob. rozbieznos¢ ocen w ame-
rykaniskiej doktrynie prawni-
czej w przedmiocie doniostosci
Dekalogu dla uksztaltowania
si¢ i aktualnej postaci pra-
wa Stanéw Zjednoczonych:
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rol¢ Dziesigciu Przykazan w historii rozwoju prawa w pafstwach z kregu tra-
dycji judeo-chrzescijariskiej’, o tyle coraz rzadziej rozpatruje si¢ Dekalog jako
wartosciowy punkt odniesienia dla wspétczesnego prawa, prawodawcy, orga-
néw stosowania prawa i doktryny prawnicze;j.

Nie budzi watpliwosci, ze Dziesi¢¢ Przykazan nie jest obecnie formal-
nym zrédlem prawa w Polsce, jak bylo to w Rzeczypospolitej Szlacheckiej*.
Nieoczywista natomiast pozostaje zasadno$¢ upatrywania w nich ,,podsta-
wy” czy ,fundamentu™ dla polskiego porzadku prawnego zaréwno w ujeciu
deskryptywnym, jak i normatywnym. Podejmujac si¢ tego zagadnienia ba-
dawczego, w opracowaniu z jednej strony zestawiono Dekalog z porzadkiem
prawnym obejmujacym prawo (system prawa), praktyke jego stosowania oraz

Stephen Green, ,, The Fount of Everything Just and Right? The Ten Com-
mandments as a Source of American Law” Journal of Law and Religion,
vol. 14, nr 2 (1999-2000): 525-558; Mark Osler, ,, Aseret Had’Varim in
Tension. The Ten Commandments And the Bill of Rights” Journal of
Church and State, vol. 49, nr 4 (2007): 683-696; William Federer, 7he
Ten Commandments & their Influence on American Law — a study in bis-
tory (St. Louis: Amerisearch, 2003); John Eidsmoe, ,,The Use of the Ten
Commandments in American Courts” Liberty University Law Review

vol. 3, nr 1 (2009): 15-46.

3 Duziesig¢ Przykazani wplynglo na przestrzeni wiekéw na postaé wielu
przepiséw prawnych w krajach przynalezacych do cywilizacji tacinskiej.
Zob. szerzej Artur Lawniczak, Geneza Konstytucji (Wroctaw: Wydzial
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, 2015),

127-136.
4 W I Rzeczypospolitej Dekalog uchodzit za zrédto prawa, ,dlatego tez

stosunkowo cz¢sto podstawe pociagniecia do odpowiedzialnosci i ska-
zania obwinionego widziano w naruszeniu Bozych przykazan”. Sady
niezaleznie od powotania si¢ na przepisy prawne czy literaturg prawni-
cza czesto wskazywaly w orzeczeniu, i to na pierwszym miejscu, normy
Dekalogu, ktére skazany przekroczyt swoim zachowaniem. Szereg czy-
néw uchodzito za pogwalcenie tak prawa padstwowego jak i Bozego, za
przestgpstwo a zarazem grzech. Marian Mikotajezyk, ,«Stosujac si¢ do
prawa wyraznego...». Podstawy prawne wyrokéw kryminalnych grodzi-
skiego sadu miejskiego w latach 1702-1756” Studia Iuridica Lublinensia,
vol. 19 (2013): 204, 206 i 212. Zob. tez Witold Maisel, Poznariskie pra-
wo karne do korica XVI wieku (Poznan: Uniwersytet im. Adama Mickie-
wicza w Poznaniu, 1963), 22-24.

5 Radostaw Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw. Studium
prawne nad normq i patologiq zachowarn (Warszawa: Wolters Kluwer,
2009), 301; Zbigniew Szonert, Administracja. Jej etyka i pragmatyka
stuzbowa (Torun: Jagielloniskie Wydawnictwo Naukowe, 2017), 105.
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dorobek jurysprudencji. Syntetycznie przedstawiono relacje tre$ciowe zacho-
dzace pomiedzy Dziesiccioma Przykazaniami a obowiazujacym w Polsce
prawem, scharakteryzowano pod katem funkcjonalnym nieliczne przypad-
ki przywotywania Dekalogu w uzasadnieniach orzeczen oraz zaprezentowa-
no typologi¢ odniesienn do niego w piSmiennictwie prawniczym, wraz z eg-
zemplifikacyjnym ich podaniem. Z drugiej strony w artykule uzasadniono
potrzebg koherencji wspétczesnego prawa z normami Dekalogu. Krytycznie
ustosunkowano si¢ do podnoszonych zarzutéw i obiekcji wobec traktowania
Dziesi¢ciu Przykazan jako ciagle aktualnego wzorca dla prawa stanowione-
go i aktywnosci legislacyjnej. Jednoczesnie wskazano granice funkcjonalno-
§ci czy operacyjnosci Dekalogu w porzadku prawnym uwarunkowane natura
prawa, wolnoscig religijng jednostki oraz zasada ustrojowa neutralnosci re-
ligijnej paristwa®. Nieuprawnione jest postrzeganie prawa korespondujacego
z wigkszo$cig przykazan Dekalogu jako ze swej istoty nadmiernie represyjne-
go, stojacego w sprzecznosci z wolnoscia jednostki, podwazajacego podsta-
wowe wolnosci cztowieka, godzacego w standardy demokracji czy negujacego
bezstronnos¢ religijna wiadz publicznych w sprawach przekonan religijnych.
Takie wypaczone ujmowanie relacji prawa i Dekalogu wynika przede wszyst-
kim z mylnego utozsamiania Dekalogu z calym prawem starotestamento-
wym, antycypowania tendencyjnego ogladu religii i jej miejsca w zyciu pub-
licznym oraz absolutyzacji wolnosci jednostki prowadzacej do jej znieksztal-
cenia.

Na potrzeby opracowania przyjeto postaé Dziesigciu Przyka-
zan najsilniej zakorzeniona w §wiadomosci spotecznej Polakéw, tj. w kato-
lickiej wersji katechetycznej’. Poza przedmiot artykutu wykracza kwestia

6  Podzielam stanowisko, ze w kontekscie art. 25 ust. 2 Konstytugji
RP ,bezstronno$¢ swiatopogladowa jest tym samym, co neutralno$é
$wiatopogladowa, czyli ze zakresy znaczeniowe poje¢ bezstronnosé
i neutralno$¢ sa tozsame”. Tadeusz ]. Zielinski, ,Nauczanie religii
a kwestia neutralnosci $wiatopogladowej i $wieckosci szkoty w Polsce”
Rocznik Teologiczny, z. 4 (2019): 793.

7 Jam jest Pan, Bdg twdj, ktory ci¢ wywiddt z ziemi egipskiej, z domu niewoli.
Nie bedziesz miat bogdw cudzych przede mnag.

Nie bedziesz wzywal imienia Boga twego nadaremno.
Pamigtaj, abys dzien swigty swigcil.

Czcij ojca swego i matke swojg.

Nie zabijaj.

Nie cudzolsz.

Nie kradnij.

Nie méw fatszywego swiadectwa przeciw blizniemu swemu.
Nie pozqdaj zony blizniego swego.

Ani zadnej rzeczy, ktdra jego jest.
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numeracjii podziatu Dekalogu w odniesieniu do tekstu biblijnej Ksiegi Wyjscia
(Wj 20:2-17) i Ksiegi Powtérzonego Prawa (Pwt 5:6-21). Zagadnienie to jest

poddawane naukowej eksploracji zwtaszcza przez biblistéw i teologéw®.

2. Dekalog a polskie prawo

Jedynie dwa akty prawa powszechnie obowiazujacego wymieniaja ex-
pressis verbis Dekalog (Dziesig¢ Przykazan). Pierwszym z nich jest rozporza-
dzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 27 sierpnia 2012 r. w sprawie
podstawy programowej wychowania przedszkolnego oraz ksztalcenia ogdl-
nego w poszczegdlnych typach szkét’. Akt ten do podstawy programowej dla
przedmiotu etyka (IV etap edukacyjny, zakres podstawowy) zalicza zagad-
nienie ,Dekalog jako podstawa zycia moralnego”. Z kolei w ramach podsta-
wy programowej dla przedmiotu filozofia (IV etap edukacyjny, zakres rozsze-
rzony) podano, ze uczen ,prezentuje i poréwnuje wskazania moralne religij-
nych autorytetéw $wiata starozytnego (Mojzesz: wskazania Dekalogu, Bha-
gavadghita: wskazania hinduizmu. Budda: cztery szlachetne prawdy i zasada
ahinsy, Lao-Tsy: wskazania taoizmu, Jezus z Nazaretu: wskazania ewange-
liczne)”. Drugim aktem literalnie odnoszacym si¢ do Dziesigciu Przykazan
jest pochodzaca z 1936 roku i wciaz obowiazujaca ustawa o stosunku Paristwa
do Karaimskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie
z nig Hachan oraz Hazzanowie i Szamaszowie skfadajq przysiege, ktdrej roty
zawieraja odpowiednio stowa przysiggam ,przed Bogiem Wszechmogacym
i Jego Dziesigciorgiem Przykazan” oraz przysiggam ,Panu Bogu Wszechmo-
gacemu przed Jego Dziesigciorgiem Przykazan™.

Nawiazania do Dekalogu pojawiaja si¢ takze w formalnie niewia-
zacych i nienormatywnych uchwatach okolicznosciowych zaréwno parla-
mentu', jak i organéw samorzadu terytorialnego'>. Uchwaly te przynaleza

8  Dawid Mielnik, ,W jaki sposéb nalezy dzieli¢ Dekalog? Problem po-
dziatu dziesieciu przykazani biblijnych” Res Rbetorica, nr 3 (2017):
46-59.

9 Dz U, poz. 977.

10 Art. 9i 14 ustawy z dnia 21 kwietnia 1936 r. o stosunku Panistwa do Ka-
raimskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.,
nr 30, poz. 241).

11 Np. uchwata Senatu RP z dnia 24 kwietnia 2008 r. dla uczczenia rocz-
nicy $mierci Ojca Swiqtego Jana Pawta IT (M. P,, nr 35, poz. 312).

12 Np. uchwata Nr XVII/110/2016 Rady Miejskiej w Tyszowcach z dnia
10 czerwca 2016 r. w sprawie uczczenia 1050 rocznicy Chrztu Polski.
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do porzadku prawnego, ale juz nie do systemu prawa'’, posiadajac przede
wszystkim wymiar symboliczny.

Zawodne i niemiarodajne byloby ustala¢ i ocenia¢ relacje prawa z De-
kalogiem wylacznie przez pryzmat literalnych odniesient w przepisach prawa
do Dziesi¢ciu Przykazan. Bardziej reprezentatywna pod tym wzgledem jest
analiza postanowient obowiazujacego prawa pod katem ich tresciowej przy-
stawalno$ci do Dekalogu. Majac za punkt odniesienia niniejsze kryterium
mozna stwierdzi¢, iz odzwierciedlenie w prawie polskim znajduje w réznym
stopniu i zakresie 7 z 10 przykazan.

Z przykazaniem ,,Czcij ojca swego i matke swoja” koresponduje kil-
ka przepiséw kodeksu rodzinnego i kodeksu cywilnego. O obowiazku ,wza-
jemnego szacunku i wspierania si¢” rodzicéw i dzieci stanowi art. 87 k.r.o™.
Kodeks ten przewiduje takze obowiazek alimentacyjny, czyli obowiazek do-
starczania $rodkéw utrzymania (art. 128). Co prawda w praktyce najczedciej
dotyczy on materialnego wsparcia rodzica wzgledem dziecka, niemniej jed-
nak w szeregu przypadkach spoczywa on na petnoletnich dzieciach w odnie-
sieniu do ich rodzicéw bedacych w stanie niedostatku. Za sprzeniewierzenie
si¢ czwartemu przykazaniu mozna potraktowad te zachowania dziecka wo-
bec rodzica, z ktérymi kodeks cywilny taczy mozliwos¢ uznania przez sad
dziecka za ,niegodne”, co skutkuje wylaczeniem je od dziedziczenia (art. 928
k.c.)®. Podobnie w kategoriach naruszenia czwartego przykazania mozna
rozpatrywaé postgpowanie usprawiedliwiajace wydziedziczenie przez spad-
kodawcg swojego dziecka jako uprawnionego do zachowku (art. 1008 k.c.).

Prawnym odpowiednikiem przykazania ,Nie zabijaj” jest przede
wszystkim art. 148 kodeksu karnego penalizujacy zabdjstwo'®. Zakres przed-
miotowy tego przykazania wykracza jednak istotnie poza samo zabéjstwo
w rozumieniu ustawy karnej. Za sprzeczne z nim mozna uzna¢ takze takie
czyny kryminalizowane w prawie polskim, jak zwlaszcza zabdjstwo nowo-
rodka przez matke (art. 149 k.k.), zabdjstwo eutanatyczne (art. 150 k.k.), na-
mowa i pomoc do samobdjstwa (art. 151), nielegalna aborcja (art. 152 i 153
k.k.), udziat w béjce lub pobiciu ktérych nastgpstwem jest $mieré czlowie-
ka (art. 158 § 3 k.k.). Pogwalceniem nakazu ,Nie zabijaj” sa réwniez pena-
lizowane czyny nieumyslne, jak np. nieumyslne spowodowanie $mierci (art.

13 O dystynkgji na system prawny i porzadek prawny zob. Grzegorz Ma-
rof, Wstgp do prawoznawstwa (Rzeszéw: Wydawnictwo Uniwersytetu
Rzeszowskiego, 2011), 123.

14 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opickuriczy (tekst
jedn. Dz. U. 22020 r., poz. 1359).

15 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U.
22020 r., poz. 1740).

16  Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t. j. Dz. U. z 2022 r,,
poz. 1138).
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155 k.k.) czy spowodowanie wypadku w ruchu, ktérego skutkiem jest $mieré
cztowieka (art. 177 § 2 k.k.).

Wyraz w prawie polskim znajduje VI przykazanie, postrzegane przez
cz¢$¢ obywateli w kategoriach moralistycznej reguty. Z zakazem cudzoléstwa
koresponduje wyrazony w art. 23 k.r.o. obowiazek ,wiernosci” matzonkéw.
Cudzol6stwo to bowiem akt niewiernosci sensu stricto".

Za analogon przykazania ,Nie kradnij” w prawie polskim mozna
uznac szereg przepiséw karnych, nie tylko art. 278 (przest¢pstwo kradziezy)
i 279 k.k. (przestgpstwo kradziezy z wlamaniem). Jego naruszeniem s takze
inne przestgpstwa przeciwko mieniu np. rozbdj (art. 280 k.k.), kradziez roz-
béjnicza (art. 281 k.k.), wymuszenie rozbdjnicze (art. 282 k.k.), przywlaszcze-
nie (art. 284 k.k.), oszustwo (art. 286 k.k.), oszustwo komputerowe (art. 287
k.k.), a ponadto przestepstwa skarbowe, przestepstwa przeciwko prawom au-
torskim czy wlasnosci intelektualne;j.

Za prawnie spozytywizowang postaé przykazania ,Nie méw fatszy-
wego $wiadectwa przeciw bliZzniemu swemu” mozna postrzegaé przestgpstwo
sktadania falszywych zeznan (art. 233 k.k.), przestgpstwo fatszywego oskar-
zania inng osobg o popelnienie przestgpstwa, wykroczenia czy przewinienia
dyscyplinarnego (art. 234 k.k.) lub przestgpstwo tworzenia fatszywych do-
wodéw w celu skierowania przeciwko okreslonej osobie $cigania o te czyny
(art. 235 k.k.). Zgodny z VIII przykazaniem Dekalogu jest tez karnoprawny
zakaz zniestawiania (art. 212 k.k.). Méwienie falszywego swiadectwa przeciw
blizniemu moze tez uchodzi¢ za naruszenie débr osobistych, takich jak czes¢,
dobre imig, honor, godnos¢, chronionych na gruncie kodeksu cywilnego (art.
2324 k.c.).

Ze wzgledu na istotg prawa zasadniczo niemozliwa jest prawna pozy-
tywizacja dwéch ostatnich przykazan Dekalogu. Prawo tym m.in. rézni si¢
od moralnosci, iz dotyczy zachowani a nie samych mysli czy emocji, co juz
w starozytno$ci wyrazono maksyma cogitationis poenam nemo patitur. Stera
psycho-emocjonalna jednostki moze nabra¢ prawnej relewantnosci, ale wy-
tacznie wtérnie, tj. w nastgpstwie uzewngtrznionego zachowania. Przykta-
dowo musi doj$¢ do zabdjstwa, aby méc ustalaé, czy nastapito ono z moty-
wacji zastugujacej na szczegélne potepienie (art. 148 § 2 pkt 3 k.k.) lub pod
wplywem wspoétczucia dla osoby zabitej w ramach eutanazji (art. 150 k.k.).
Samo zatem pozadanie cudzej zony czy cudzej wlasnosci, jakkolwiek moral-
nie naganne, nie rodzi per se skutkéw prawnych. Przemawiaja tez za tym do-
datkowo wzgledy obiektywne natury dowodowej'®. Pozadanie moze jednak

17 Marta Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowigzki malzonkéw (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2017), 96.
18  Zob. Irene Merker Rosenberg, ,,The Ten Commandments: The Prohibi-

tion Against Coveting and the Problem of No Actus Reus” Criminal
Law Bulletin, vol. 39 (2003): 313-325.
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finalnie znalez¢ ujécie w prawem zakazanych zachowaniach, jak molestowa-
nie seksualne, przestepstwa seksualne czy przestgpstwa przeciwko mieniu.

Przykazania od I do III dotyczace relacji cztowieka wobec Boga pri-
ma facie wykraczaja poza przedmiot prawnych regulacji w paristwie opartym
o zasady poszanowania wolnosci religijnej jednostki i neutralnosci religijnej
wiadz publicznych. Przekonanie to, chociaz trafne w odniesieniu do I przy-
kazania, w stosunku do dwéch pozostatych jest w swej generalizacji zbyt ka-
tegoryczne.

Prawnej pozytywizacji przykazania ,Nie bedziesz mial bogéw cu-
dzych przede mng” nie sposéb byloby pogodzi¢ ze standardami konstytu-
cyjnymi. Podstawowym i przyrodzonym prawem cztowiecka umocowanym
w jego godnosci jest wolno$¢ religijna (art. 53 w zw. z art. 30 konstytucji RP)"”,
na ktérg sktada si¢ m.in. swoboda wyboru religii lub postawy agnostyczne;j
czy ateistycznej. Z kolei na organach wladzy publicznej spoczywa obowiazek
zachowania bezstronnosci w sprawach przekonan religijnych, swiatopoglado-
wych i filozoficznych (art. 25 ust. 2 konstytucji RP). Pogwalceniem zaréwno
wolnosci religijnej jednostki, jak i modelu parnistwa neutralnego religijnie by-
toby decydowanie przez wtadz¢ o tym w kogo/co maja wierzy¢ obywatele, ja-
kiemu Bogu (bogom) oddawac¢ czes¢. Wspdlnoty religijne uznajace Dekalog
jako objawione Stowo Boze nie postuluja narzucania pierwszego przykazania
tym wspo6tobywatelom, ktérzy nie podzielaja ich wyobrazenia Boga. Przykta-
dowo Kosciét Katolicki stoi na stanowisku, ze ,wszyscy ludzie powinni by¢
wolni od przymusu ze strony czy to poszczegélnych ludzi, czy to zbiorowisk
spolecznych i jakiejkolwiek wladzy ludzkiej, tak aby w sprawach religijnych
nikogo nie przymuszano do dzialania wbrew jego sumieniu ani nie przeszka-
dzano mu w dziataniu wedtug swego sumienia prywatnym i publicznym, in-
dywidualnym lub w facznosci z innymi, byle w godziwym zakresie™*’.

Przykazanie ,Nie bedziesz brat imienia Pana Boga swego nadarem-
no” w nauczaniu katolickim wyraza m.in. zakaz krzywoprzysigstwa i bluz-
nierstwa. Prawo polskie szanujac wolno$¢ religijng jednostki nikogo nie zmu-
sza do przywotywania Boga w ramach przysiegi (Slubowania) sktadanej przy
obejmowaniu szeregu urzedéw publicznych lub przystgpowaniu do wykony-
wania zawodéw zaufania publicznego, umozliwia jednak — ze wzgledu na t¢
samg wolnos¢ religijna — zakonczenie przysiegi (Slubowania) stowami ,Tak

19  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.
nr 78, poz. 483 ze zm.).

20 Deklaracja o wolnosci religijnej ,Dignitatis humanae” z dnia 7 grudnia
1965 r. http://ptm.rel.pl/czytelnia/dokumenty/dokumenty-soborowe/
sobor-watykanski-ii/168-deklaracja-o-wolnosci-religijnej-dignitatis-hu-
manae.html. [dost¢p:28.06.2022].
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mi dopoméz Bég”. Rozwiazanie takie jest zgodne z orzecznictwem ETPC?.
Z kolei zeznania $wiadka wedtug prawa polskiego moga by¢ poprzedzone
odebraniem od niego przyrzeczenia prawdoméwnosci. Konsekwencje praw-
ne sprzeniewierzenia si¢ zfozonej przysiedze (Slubowaniu, przyrzeczeniu) po-
zostaja bez zwiazku z tym czy przysiedze towarzyszylo czy nie towarzyszylo
invocatio Dei. 7 zakazem bluznierstwa koresponduje natomiast art. 196 ko-
deksu karnego penalizujacy obrazanie uczué religijnych. O ile jednak w sa-
mym Dekalogu u podstaw tego zakazu stoi nalezna czes¢ Bogu, o tyle usta-
wa karna chroni nie Boga, lecz uczucia religijne oséb wierzacych, ma zatem
swieckie a nie religijne uzasadnienie. Wskazuje na to m.in. tytut rozdziatu
kodeksu karnego, w ktérym zamieszczono wspomniany przepis: ,Przestep-
stwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania”.

Zasadnos¢ karalnosci bluznierstwa w poszczegdlnych paistwach jest
przedmiotem sporu w doktrynie prawniczej. Krytycy penalizacji tego czynu
zwykle wskazuja na sprzeczno$¢ takiego rozwiazania z wolnoscia stowa czy
swieckoscig panistwa. Czgsto jednak obiekcje wobec kryminalizacji bluznier-
stwa formutowane sa w oderwaniu od przyjetych w danym porzadku praw-
nym standardéw w zakresie wolnosci stowa. Jak powyzej wskazano, ratio le-
gisart. 196 k.k. jest ochrona wolnosci religijnej, w rozumieniu poszanowania
uczué religijnych oséb wierzacych. Wbrew potocznym asocjacjom niniejszy
przepis nie zakazuje krytykowania czy negacji tego co sktada si¢ na przedmiot
czci religijnej, ale zabrania zniewazania owego przedmiotu. Termin ,zniewa-
zanie” wskazuje, ze wyznacznikiem inkryminowanego zachowania jest jego
forma (wulgarna, pogardliwa, ponizajaca) a nie tres¢. Przejawem nieuzasad-
nionej nickonsekwencji jest postulowanie derogagji art. 196 k.k. przy jedno-
czesnym opowiadaniu si¢ za co raz szerszym zakresem penalizacji mowy nie-
nawisci. Dla wielu oséb wiara w Boga i zespolona z nig potrzeba szacunku
dla Niego skfada si¢ na ich osobowa tozsamo$¢. Zniewazanie Boga rani ich
samych w nie mniejszym stopniu niz zniewazanie innych oséb z powodu np.
ich przynaleznosci rasowej czy orientacji seksualnej.

Uwzglednienie spofeczno-kulturowego wymiaru religii pozwa-
la tez wlasciwie oceni¢ przepisy prawne statuujace niedziele jako dzied wol-
ny od pracy oraz ograniczajace handel w tym dniu*’, co odpowiada przy-
kazaniu ,Pamictaj aby$ dzien $wigty $wigcit”. Celem ustanowienia takich
przepiséw przez ustawodawce nie jest uczynienie zado$¢ woli Boga — taka

21 Grzegorz Maroni, ,Instytucja przysiegi (Slubowania) a poszanowanie
wolnosci sumienia i religii” Przeglgd Prawa Konstytucyjnego, nr 4 (2015):
60.

22 Ustawa z dnia 10 stycznia 2018 r. o ograniczeniu handlu w niedziele
i $wieta oraz w niektére inne dni (t. j. Dz. U. 2 2021 r. poz. 936); Usta-
wa z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (t. j. Dz. U.
2 2020 r., poz. 1920).
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motywacja rzutowataby na ich konstytucyjnos¢* — ale responsywnos¢ wobec
pojmowania niedzieli przez obywateli, tak wierzacych jak i niewierzacych,
za szczegblny dzied. W niedzieli jako dniu wolnym od pracy i handlu cho-
dzi o to, aby ,wszyscy korzystali z wystarczajacego odpoczynku i czasu wol-
nego, ktéry mogliby pos$wieci¢ zyciu rodzinnemu, kulturalnemu, spofeczne-
mu i religijnemu”*. Prawo okreslajace status niedzieli zgodnie z t3 czy inng
doktryna religijna nie staje si¢ per se konstytucyjnie watpliwe, tak jak na oce-
n¢ obowigzywania art. 148 k.k. nie ma wptywu fake, ze jest on tresciowo
zbiezny z norma V Dekalogu. Mozliwos¢ przezywania dnia $wictego zgodnie
z wymogami wlasnej wiary jest potrzeba spoleczna odpowiednia do akomo-
dacji w prawie analogicznie do sprzyjania zaspokajaniu takich innych potrzeb
spolecznych jak potrzeba odpoczynku, rekreacji czy spedzenia wolnego czasu
z osobami bliskimi®.

Prawna doniosto$¢, choé¢ nie prawny charakter, Dekalogu w polskim
porzadku prawnym ujawnia si¢ ponadto przy konkretyzacji tresci general-
nych klauzul odsytajacych, czyli przepiséw prawnych odsytajacych pozasy-
stemowo do norm spofecznych. Doktryna prawnicza trafnie wskazuje, ze
w ustalaniu znaczenia takich klauzul jak ,zasady wspétzycia spolecznego”,
sinteres publiczny” i ,,moralno$¢ publiczna” nalezy uwzgledni¢ wartosci, nor-
my czy zasady postgpowania powszechnie akceptowane przez spoteczenistwo,
znajdujace swoj syntetyczny wyraz czy wywodzace si¢ m.in. z Dekalogu?.

3. Odniesienia do Dekalogu w orzecznictwie
Wspdtczesne sady rzadko wprost odwotuja si¢ do Dziesi¢ciu Przyka-
zan w uzasadnieniach wyrokéw i postanowien. Rézni to obecna judykatywe

23 Grzegorz Maron, ,Religijny cel procesu prawotworczego a konstytucyj-
no$¢ aktu normatywnego” Przeglgd Prawa Publicznego, nr 9 (2019): 26.

24 Katechizm Kosciota Katolickiego (pkt 2194).

25 W sprawie McGowan v. Maryland, 366 U.S. 420 (1961) Sad Najwyzszy
USA, uznajac konstytucyjnoé¢ przepiséw zakazujacych handlu w nie-
dziele, zauwazyt, iz jakkolwiek w momencie ich uchwalania prawodawca
miat na uwadze spozytywizowanie poprzez ustawe nakazéw religijnych,
to niemniej jednak z czasem przepisy te zaczely realizowaé swieckie cele.

26 Alina Wypych-Zywicka, Zasadnosé wypowiedzenia umowy o pra-
ce (Gdansk: LEX, 1996). https://sip.lex.pl/#/monograph/369116688/
204727; Krzysztof Chochowski, ,Aksjologia w prawie administracyj-
nym”, [w:] Aksjologia prawa administracyjnego, t. 1, red. Jan Zimmer-
mann (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017). https://sip.lex.pl/#/mono-
graph/369422554/14; Wojciech Sokolewicz, ,Wolnos¢ prasy i jej kon-
stytucyjne ograniczenia” Pazistwo i Prawo, nr 6 (2008): 35.
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od sadownictwa w okresie I Rzeczypospolitej””. Przypadki przywotywania
Dekalogu rozpoznano w zaledwie kilkunastu judykatach polskich sadéw.
Nawiazania do Dziesi¢ciu Przykazan pelnito kilka funkcji w ramach ogdl-
niejszych celéw eksplanacyjno-perswazyjnych uzasadnienia. W zadnej mie-
rze wzmiankowanie przez sad Dekalogu nie stanowito odstgpstwa od zasady
legalizmu. Za kazdym razem podstawa rozstrzygniccia byty przepisy prawne.

Po pierwsze, odniesienie do Dekalogu postuzylo do afirmatywne-
go zakomunikowania spotecznych przekonari moralnych korespondujacych
z obowiazujacym prawem. Pokazanie tresciowej zbiezno$ci norm prawnych
i religijnych zarazem wzmacnia spoleczna legitymizacje prawa i wydanego
przez sad na jego podstawie rozstrzygniccia, nie tylko wsréd wyznawcéw
danej religii, ale i 0séb pozostajacych pod jej kulturowym wptywem. Trzy-
krotnie Sad Apelacyjny w Szczecinie powotal si¢ na piate przykazanie Boze
w sprawach o zabdjstwo. Obowiazek poszanowania ludzkiego zycia ma dla
sadu charakter uniwersalny i oczywisty, skoro ,Wszak niewiele potrzeba, aby
rozumie( i respektowa¢ nakaz dekalogu nie »zabijaj«”*®. Sad wskazat w ten
sposob na starozytny rodowéd normy potepiajacej zabijanie i jej powszechne
zinternalizowanie przez kolejne pokolenia. Podobnie Sad Okregowy w Gliwi-
cach w jednym z orzeczen stwierdzit, ze $wiadek nawet nie znajac tresci art.
234 kodeksu karnego powinien mie¢ $§wiadomos¢, iz sktadanie falszywych
zeznan jest zabronione, skoro ,kazdy rozsadny czlowiek zdaje sobie z tego
spraweg, bez posiadania wiedzy prawniczej, poprzestajac na powszechnej
znajomosci dekalogu™ .

Po drugie, siggnigcie do Dekalogu okazato si¢ pomocne przy spra-
wozdawczym wyjasnianiu i precyzowaniu religijnie determinowanego sta-
nowiska strony postgpowania w sprawach prawnie relewantnych. Naczelny
Sad Administracyjny wyrazil przekonanie, ze darowizna na dziatalnos¢ ,cha-
rytatywno-opiekuricza” kosciota podpada pod kategori¢ darowizny na ,cele
kultu religijnego” w rozumieniu prawa podatkowego. Wskazal, ze dziatal-
no$¢ tego typu ,moze realizowa¢ cele kultu religijnego, jako jeden z prze-
jawéw katolickiej doktryny, podporzadkowanej Dekalogowi, bedacemu

27 Grzegorz Kowalski, Zwyczaj i prawo zwyczajowe w doktrynie prawa
i praktyce sqddw miejskich karnych w Polsce (XVI-XVIII w.) (Krakéw:
Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2017), 123-124.

28 Wyroki Sadu Apelacyjnego w Szczecinie: z dnia 26 pazdziernika
2017 r., II AKa 112/17 (LEX nr 2412817), z dnia 27 czerwca 2018 r.,
IT AKa 89/18 (LEX nr 2601465) i z dnia 8 grudnia 2016 r., IT AKa
183/16 (LEX nr 2295185).

29  Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 10 listopada 2017 r.,
VI Ka 776/17 (LEX nr 2477567).
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wyrazem podstawowych powinnosci cztowieka wzgledem Boga i wzgledem
blizniego™ .

Po trzecie, niektére wzmianki o Dekalogu stanowia jezykowy sro-
dek ekspresji o funkgcji czysto ilustracyjnej. Dwukrotnie Sad Rejonowy
Gdansk-Potudnie stwierdzil, ze zasady wspélzycia spotecznego ,nie nadaja
si¢ do ustawowego skodyfikowania (skatalogowania) w przepisach ustawo-
wych, okreslajacych z géry i wyczerpujaco (jak w dekalogu) pewne typowe
zachowania™".

Wysoce problematyczne jest natomiast powotywanie si¢ przez sad na
Dekalog wpisujace si¢ w polemike z argumentacja religijna strony postgpowa-
nia. Sad Najwyzszy, uznajac za prawnie niedopuszczalne poréwnanie kobie-
ty** dazacej do przeprowadzenia aborgji do hitlerowskiego zbrodniarza Adolfa
Eichmanna, stwierdzit, ze ,odwolywanie si¢ przez skarzacego na poparcie
swojego stanowiska do wartoéci chrzescijariskich i spolecznej nauki koscio-
ta ma — jak si¢ wydaje — charakter bezrefleksyjny, w doktrynie tej bowiem
juz na poziomie elementarnym, znajdujacym wyraz w dekalogu, nie sposéb
znalez¢ wsparcia dla braku szacunku dla innych 0séb i dokonywania ich ka-
tegorycznych osadéw na forum publicznym”™. W innej sprawie ten sam sad
uznal, ze nauczanie katolickie nie uzasadnia odméwienia wykonania ustu-
gi wydrukowania materiatéw promocyjnych z logiem $rodowisk LGBT na
zlecenie fundacji reprezentujacej interesy tego Srodowiska. W argumentacji
sadu: ,,Fundacja promowata réwniez zasady réwnouprawnienia i niedyskry-
minacji w miejscu pracy oraz otwarte podejécie do konsumentek i konsumen-
téw nalezacych do LGBT. Jezeli te cele zestawimy z pogladami Kosciota kato-
lickiego dotyczacymi traktowania 0séb o innej orientacji seksualnej — homo-
seksualistow — to Katechizm Kosciota Katolickiego z 1992 roku w kontekscie
széstego przykazania (nie cudzoléz) nakazuje traktowanie tych oséb przez
cztonkéw wspdlnoty katolickiej z szacunkiem, wspétczuciem i delikatnoscia,

30 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6 dnia wrze$nia 2013 r.,
II FSK 2607/11 (LEX nr 1375614).

31  Wyrok Sadu Rejonowego Gdarisk-Potudnie w Gdarisku z dnia 24 lute-
go 2016 r., VI P 143/14 (LEX nr 2031894); Wyrok Sadu Rejonowego
Gdarnsk-Potudnie w Gdarisku z dnia 21 grudnia 2017 r., VI P 613/15
(LEX nr 2452364).

32 Whbrew ocenie sadu poréwnanie to dotyczylo nie tyle kobiety, co s¢-
dziéw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka orzekajacego w jej
sprawie. Wyrok ETPC z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Tysiac prze-
ciwko Polsce, skarga nr 5410/03.

33  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2016 r., I CSK 90/15 (LEX
nr 2030470).
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przy unikaniu wobec nich jakichkolwiek oznak niestusznej dyskryminacji
(pkt 2358)™%.

Przywotanie in concreto przez sad Dziesieciu Przykazan jest zarzu-
calne z dwéch powodéw. Sad dezawuujac wyktadni¢ nauczania katolickiego
przez odpowiednio pozwanego i obwinionego jako rzekomo bledna i przeciw-
stawiajac ja tej w jego przekonaniu prawidtowej, stat si¢ tym samym uczestni-
kiem religijnego sporu w przedmiocie interpretacji doktryny chrzescijariskie;j.
W rezultacie podat w watpliwo$¢ swoja bezstronno$¢ $wiatopogladowa wy-
magana art. 25 ust. 2 konstytugji. Jednoczesnie pod znakiem zapytania stoi
jego bezstronno$¢ wzgledem stron postgpowania. U strony, ktdrej ortodok-
syjno$¢ zakwestionowano i udzielono jej religijnych pouczeri moze pojawi¢
si¢ niebezpodstawne przeswiadczenie, ze sad zywi wobec niej uprzedzenia® .

4. Odniesienia do Dekalogu w pi$miennictwie prawniczym

W pismiennictwie rodzimej jurysprudencji powotywanie si¢ na De-
kalog nie jest czgste, ale i tez nie jest czyms sporadycznym. Przywotywanie go
w monografiach i artykutach naukowych stuzy réznym celom, do pewnego
stopnia odpowiadajacych powyzej wspomnianym funkcjom argumentum ad
Scripturam w orzecznictwie.

Po pierwsze, nawiazania do Dziesi¢ciu Przykazan pojawiaja si¢ przy
omawianiu danej instytucji prawnej lub prawnie doniostego zjawiska spotecz-
nego w kontekscie historycznym. Przyktadowo przykazanie ,Nie bedziesz za-
bijal” wskazano jako uzasadnienie dla potgpienia samobéjstwa w tradycji zy-
dowskiej i chrzescijariskiej od czaséw starozytnych®®. Przy omawianiu prze-
stepstwa kradziezy podano, ze w Starym Testamencie stanowita ona czyn
zakazany przez VII przykazanie Dekalogu®”. Odnoszac si¢ do kryminalizo-
wanego cudzotéstwa w I Rzeczypospolitej wyjasniono, ze uchodzito ono za

34 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 r., II KK
333/17 (LEX nr 2521644).

35 Zob. Grzegorz Maron, ,Odwolania biblijne w uzasadnieniach wyrokéw
sadowych. Komparatystyczne studium orzecznictwa polskiego, czeskie-
go i irlandzkiego” Glosa, nr 1 (2020): 113-130.

36 Andrzej Zwolinski, ,Starozytna ocena etyczna samobdjstwa” oraz Kse-
nia Kakareko, ,Samobéjstwo w réznych kulturach prawnych”, [w:] Sa-
mobdjstwo, red. Marek Mozgawa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017).
https://sip.lex.pl/#/monograph/369422980/65; Roman  Tokarczyk,
,Smier¢ jako fenomen prawny” Annales UMCS, nr 1 (2000): 78.

37 Magdalena Blaszczyk, ,Przepolowienie kradziezy”, [w:] Verba volant,
scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri
po zmianach z lat 2015-2016, red. Tomasz Grzegorczyk, Radostaw Ol-
szewski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017). https://sip.lex.pl/#/mono-
graph/369404606/88.
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naruszenie VI przykazania®®. Przedstawiajac czyny kryminalne przeciwko
czci i nietykalnosci cielesnej w dawnej Polsce zwrdcono uwagg, ze jednym
z najpowazniejszych przestgpstw tego typu bylo zniewazenie rodzicéw po-
przez podniesienie na nich r¢ki, ktérego negatywna ocena wynikata z tresci
IV przykazania®.

Dziesi¢¢ Przykazari nadmieniano takze opisujac genezg poszczegdl-
nych instytucji prawnych i prakeyk spolecznych bedacych przedmiotem re-
gulacji prawnych. Przyktadowo w opracowaniu poswigconym zwolnieniu od
pracy i nauki z tytulu $wigta szabatu wskazano, ze nakaz obchodzenia tego
dnia swoje zrédio czerpie w przykazaniu Dekalogu®. Podobnie w kontekscie
unormowania pacy w niedziele i $wicta podano, iz obowiazek $wigtowania
niedzieli ma umocowanie w jednym z Bozych przykazan*. To samo Zréd-
o wymieniono jako chronologicznie pierwsze, ktére gwarantowato prawna
ochrong zycia ludzkiego*?. W kolejnym opracowaniu Stary Testament, w tym
Dekalog, okreslono jako ,najstarszy dokument, w ktérym ukazane sa prawa
czlowieka™.

Po drugie, odniesienia do Dekalogu w polskim pismiennictwie
prawniczym wpisuja si¢ w rozwazania jurydyczne z zakresu aksjologii pra-
wa, w tym etyki zawodowej. Uzasadniajac twierdzenie o zyciu cztowieka

38 Krajewski, Prawa i obowigzki, 100.

39  Arkadiusz Bereza, ,,Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesne;j
w dawnej Polsce”, [w:] Przestgpstwa przeciwko czci i nietykalnosci cieles-
nej, red. Marek Mozgawa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013). https:/
sip.lex.pl/#/monograph/369271858/19.

40  Ireneusz Nowak, ,Wolno$¢ jednostki w zakresie przekonan religijnych
i $wiatopogladowych a zwolnienie od pracy i nauki z tytutu $wieta re-
ligijnego - soboty (szabatu, szabasu)” Przeglgd Prawa Publicznego, nr 1
(2013): 25.

41  Marcin Mielczarek, ,,Praca w niedziele i §wigta w ujgciu aksjologicznym
(aspekt ekumeniczny i legislacyjny)”, [w:] 40 lat kodeksu pracy, red. Zbi-
gniew Goral, Marcin Mielczarek (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015).
hteps://sip.lex.pl/#/monograph/369271858/19.

42 Ryszard Sztychmiler, ,Konstytucyjna ochrona zycia ludzkiego” Prze-
glad Prawa Wyznaniowego, nr 1 (2013): 98; Pawel Kuczma, ,Prawna
ochrona zycia”, [w:] Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw
Jednostki w polskim porzqdku prawnym, red. Mariusz Jabtonski (Wroc-
taw: Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, 2014), 29.

43 Justyna Matys, Model zadoscuczynienia pieni¢znego z tytutu szkody nie-

majgtkowej w kodeksie cywilnym (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010).
https://sip.lex.pl/#/monograph/369209418/22.
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— takze tego dopiero poczetego — jako najwyzszej wartosci prawnie chronio-
nej, cytowano przykazanie ,,Nie zabijaj™*. Wskazujac, ze kradziez jest przed-
miotem jednego z zakazéw zawartych w Dekalogu, okreslono go ,jednym
z bardziej cenionych zaréwno w naszym kraju, jak i na catym $wiecie Zrédet
aksjologii™. Dekalog podawano jako punkt odniesienia przy tworzeniu ko-
deksu etyki sedziowskiej*’, wyznacznik zycia prywatnego i zawodowego pro-
kuratora?, fundament budowania etyki mediéw*.

Po trzecie, powotanie si¢ na Dekalog stuzy wzmocnieniu spotecznej
legitymizacji poszczegdlnych regulacji prawnych. Pokazanie, iz prawodawca
tak samo odnidst si¢ do jakiego$ zagadnienia, jak zostalo ono unormowane
w Duziesi¢ciu Przykazaniach, sprzyja uzasadnieniu obowiazywania konkret-
nych postanowien prawa i wydanych na ich podstawie orzeczeni. Przywotanie
Dekalogu petni w tym przypadku rol¢ argumentu z autorytetu w spoteczen-
stwie, w ktérym Dziesi¢¢ Przykazan jest szeroko akceptowanym kodeksem
moralnym. Penalizacja sktadania falszywych zeznan oraz prawo do ochro-
ny dobrego imienia, szacunku i czci osoby znajduje wsparcie w VIII przy-
kazaniu®, prawo autorskie czy zwrot bezpodstawnego wzbogacenia w VII

44  Teresa Liszcz, ,Aksjologiczne podstawy prawa pracy”, [w:] System Pra-
wa Pracy, t. 1. Czes¢ ogdlna, red. Krzysztof Baran (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2017). https://sip.lex.pl/#/monograph/369414249/326726; Jo-
anna Brzezifska, Dzieciobdjstwo. Aspekty prawne i etyczne (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2013), 104; Judyta Kasperkowicz, ,Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z 1997 r. w $wietle prawa do ochrony zycia. Czg$¢
pierwsza. Problematyka przerywania ciazy” Forum Nauk Prawnych,

nr 1 (2010): 47.

45 Szymon Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa. Analiza te-
oretyczna i dogmatyczna (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016). https://sip.
lex.pl/#/monograph/369397092/329563.

46, »Zasady etyki sgdziowskiej — teoria i praktyka«. Relacja z debaty zor-
ganizowanej przez Kolegium redakcyjne kwartalnika »Krajowa Rada
Sadownictwa« (Warszawa, 27 IX 2011)” Krajowa Rada Sqdownictwa, nr
4 (2011): 11.

47  Stanistaw Przyjemski, ,,Z refleksji wieloletniego prokuratora wojskowe-
go” Prokurator, nr 1 (2009): 7.

48 Michat Drozdz, ,Status dziennikarza w $wietle etycznosci mediéw”,

[w:] Status prawny dziennikarza, red. Wojciech Lis (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2014), 55.

49  Mariusz Nawrocki, ,Pouczenie jako (nie)zbedny warunek odpowie-
dzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan” Przeglad Sqdowy, nr
7-8 (2015): 145; Matys, Model zadoséuczynienia. https://sip.lex.pl/#/mo-
nograph/369209418/22.
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przykazaniu®®, obowiazek wiernosci matzenskiej w VI przykazaniu®'. Z kolei
zakaz handlu w niedziele i $wigta umozliwia pracownikom bedacym osoba-
mi wierzacymi wypetnianie nakazu Dekalogu — §wigcenia dnia $wigtego™ .

Po czwarte, niektére nawiazania do Dekalogu w pismiennictwie
prawniczym pelnia role jezykowego srodka ekspresji o funkgji ilustracyjnej
na zasadzie wykorzystania kontrastu badz analogii. Przyktadowo, w jednym
z opracowan wskazano, ze zasad wspétzycia spotecznego nie da si¢ ustawowo
skatalogowa¢, jak w przypadku norm Dekalogu™. Przekonujac, ze aneksja
Krymu przez Rosje¢ niekoniecznie dowodzi stabosci prawa migdzynarodowe-
go, stwierdzono: ,,Z pojedynczych przypadkéw nie nalezy wyciagaé pochop-
nych wnioskéw. Dekalog lub kodeks karny nie zapobiegaja przestgpstwom.
Stabe jest nie tyle samo prawo migdzynarodowe, ile — zwlaszcza w kontek-
$cie uzycia sity zbrojnej — reakcja pafstw (twércéw i adresatéw norm tego
prawa)”%. Jeszcze inna autorka uzasadniajac instytucje specyfikacji w pra-
wie zaméwieni publicznych, podniosta, ze ,Jak zamawiajacy ma postgpowad,
wydaje si¢ oczywiste, ale... Dekalog dla chrzescijan jest tez oczywisty, a jed-
nak ... zostal dawno spisany na tablicach do stosowania przez obie strony
Przymierza™.

Po piate, Dekalog przywotywany bywa w ramach rozwazan
prawnokomparatystycznych, gdzie wskazuje si¢ na jego role lub jej brak

50 Piotr Mostowik, Bezpodstawne wzbogacenie w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym (Warszawa: Lexis Nexis, 2006). https://sip.lex.pl/#/mo-
nograph/369158048/8; Wtodzimierz Broriski, ,Prawnoautorskie aspek-
ty kazania” Studia z Prawa Wyznaniowego, vol. 22 (2019): 107.

51  Krajewski, Prawa i obowigzki, 301.

52 Teresa Liszcz, Prawo pracy (Warszawa: Lexis Nexis, 2009). heeps://sip.
lex.pl/#/monograph/369216467/69.

53  Grzegorz Gozdziewicz, Tadeusz Zielinski, ,Komentarz do art. 87, [wi]
Kodeks pracy. Komentarz, red. Ludwik Florek (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2017). https://sip.lex.pl/#/commentary/587761876/542494.

54  Jerzy Kranz, ,Kilka uwag na tle aneksji Krymu przez Rosj¢” Paristwo
i Prawo, nr 8 (2014): 37.

55 Ewa Marcjoniak, Zaméwienia publiczne. Wzory pism i dokumentiw
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 87.
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w uksztattowaniu poszczegdlnych kultur prawnych®, czy zestawia sig go z in-
nymi zrédtami prawa’’.

Doktrynalne nawiazania do Dekalogu maja zwykle charakter spra-
wozdawczy i zdawkowy. Sporadycznie reprezentanci doktryny prawniczej po-
dejmowali si¢ szerszej egzegezy postanowient Dekalogu, zajmujac stanowisko
z pogranicza biblistyki i teologii. Przyktadowo jeden z autoréw podkreslit, ze
Dekalog nakazuje $wigtowaé sobote (szabat, szabas), a gtéwne nurty chrzes-
cijanistwa obchodzac niedziele zmienity przykazanie, skoro Pismo Swicte nie
zna niedzieli jako $wigtego dnia odpoczynku’®.

5. Dekalog jako kodeks moralny ukierunkowujacy prawodawstwo

Prawodawca nie moze tworzy¢ prawa w aksjologicznej prézni. Jak do-
wodzi historia i pokazuje wspélczesnos¢ skrajny woluntaryzm prawotwérczy
prowadzi do tragicznych nast¢pstw. Demokratyczna forma rzadéw nie gwa-
rantuje, ze stanowione przez panstwo prawo bedzie stuzylo prawdziwemu
dobru cztowieka i wspélnoty. Prawodawca w swych dziataniach legislacyjnych
potrzebuje punktu odniesienia, swoistego kompasu czy nawigacji chroniacej
przed ,ustawowym bezprawiem”. Role taka moze petni¢ Dekalog, bedacy
zrédlem uniwersalnych i ponadczasowych wskazan etycznych. Wieki temu
konstatacja taka uchodzita za oczywisto$¢é. Wspétczesnie przez wielu zosta-
nie odebrana za osobliwg i anachroniczng. U podstaw sceptycyzmu czy ka-
tegorycznego sprzeciwu wobec twierdzenia, ze przykazania Dekalogu moga,
a nawet powinny znajdowa¢ przetozenie na posta¢ obowiazujacego prawa stoi
szereg czynnikéw.

Po pierwsze, oponentom odzwierciedlenia w prawie Dziesigciu Przy-
kazan (mam na uwadze przykazania II-VIII) towarzyszy prze$wiadczenie, ze
uwzglednienie przez prawodawce Dekalogu musi przejawia¢ si¢ w brzmieniu
przepiséw prawa karnego przewidujacych bardzo surowe kary. Przeswiadcze-
nie to pozostaje mylne, skoro immanentng cz¢scia Dekalogu nie jest wy-
soce represyjne starotestamentowe prawo karne, oddajace realia epoki sta-
rozytnosci. Przyktadowo, méwiac o VI przykazaniu, méwimy o ,zakazie
cudzotéstwa” a nie o ,zakazie cudzoléstwa pod grozba kary $mierci dla
cudzotozacych” (Pwt 22-22-24). Prawo chroniace poszczegélne wartoéci czy
dobra, o ktérych stanowi Dekalog, nie musi przynaleze¢ do galezi prawa kar-
nego, a bez wzgledu na jego zaszeregowanie do tej czy innej galezi prawa nie

56  Jacek Izydorczyk, ,Przestgpczosé zorganizowana w Japonii — Jakuza
(Boryokudan)” Studia Prawnicze i Administracyjne, nr 1 (2010): 141;
Krzysztof Karsznicki, ,,GIéwne kultury prawne na $wiecie” Studia luri-
dica Toruniensia, nr 2 (2014): 78.

57 Maria Zabtocka, ,Reguly prawa rzymskiego do dziesi¢ciu przykazan
Bozych” Zeszyty Prawnicze UKSW, nr 1 (2001): 71-78.

58 Nowak, Wolnos¢ jednostki, 26.
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musi by¢ zabezpieczone surowa sankcja, a nawet jakakolwiek. Jak powyzej
wskazano, odzwierciedlajacy VI przykazanie obowiazek wiernosci matzon-
kéw czy korespondujacy z IV przykazaniem obowiazek szacunku dla rodzi-
céw zostal wyrazony w prawie rodzinnym, a nie w prawie karnym. Za na-
ruszenie obu obowiazkéw nie zastrzezono tez wprost sankgji, cho¢ prawne
dolegliwosci za sprzeniewierzenie si¢ tym powinnosciom da si¢ wyprowadzi¢
z szeregu innych przepiséw”. Prawnokarnemu zakazowi aborcji wpisujacemu
si¢ w V przykazanie nie towarzyszy w ogdle sankgja represyjna w stosunku do
kobiety ci¢zarnej.

Formutowanie prawnych nakazéw i zakazéw bez sankceji moze prima
Jfacie wydawac si¢ bezuzyteczne, ale przekonanie to jest rezultatem niedostrze-
gania badz niedoszacowania funkcji wychowawczej i epideiktycznej prawa.
Prawa nie nalezy sprowadza¢ do instrumentu jedynie regulujacego i kontro-
lujacego zachowania obywateli. Jest ono takze no$nikiem i komunikatorem
spolecznie pozadanych wartosci i postaw. Nie chodzi przy tym o inzynierig
spoleczna podporzadkowana partykularnej ideologii, ale o dobrze rozumiang
pedagogike prawa®. Celowe w zwiazku z tym pozostaje dalsze wyartykuto-
wanie w prawie obowiazku wierno$ci matzeriskiej — ktdrej zaprzeczeniem jest
zwlaszcza cudzoléstwo — nawet jedli jego naruszenie nie podlega bezposred-
nio sankcjom.

Po drugie, obickcje wobec postulatéw tresciowej koherencji prawa
i Dekalogu sa nastgpstwem okreslonego ogladu religii i przypisywanego jej
miejsca w sferze publicznej, a w zasadzie eliminowania z tej sfery. Wspétczes-
nie liberalng myf4l intelektualng a takze spoteczne przekonanie — w tym be-
dace udziatem wielu oséb deklarujacych si¢ jako wierzace — znamionuje teza
o prywatyzacji religii. Zgodnie z nia, religia jest czyms osobistym a przez to
zawgzonym do obszaru zycia prywatnego®. Za co najmniej niestosowne, a co
raz cz¢sciej takze prawnie niedopuszczalne uwaza si¢ oddzialywanie religijnie
determinowanych przekonar jednostki na sfere zycia zawodowego, a zwlasz-
cza zycia publicznego (politycznego). Towarzyszy temu ekskluzywistyczne

59  Zdrada malzeriska moze doprowadzi¢ do zupetnego i trwatego rozkta-
du pozycia, co jest przestanka rozwodu. Z kolei nieszanowanie rodzi-
céw przez maloletnie dziecko mozna uznad za przejaw jego demorali-
zacji uzasadniajacej wszczecie przed sadem rodzinnym postgpowania,
a w przypadku dziecka petnoletniego moze to skutkowaé jego wydzie-
dziczeniem czy uznaniem za niegodne dziedziczenia.

60 Stanistaw Stadniczeriko, Piotr Zamelski, Pedagogika prawa. Vade me-
cum! Péjdz ze mng! (Warszawa: Wyzsza Szkota Finanséw i Zarzadzania,
2016).

61  Grzegorz Maroni, Integralnosé religijna sedziego oraz argumentacja reli-
gijna w amerykariskim procesie orzeczniczym (Rzeszéw: Wydawnictwo
Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2018), 96-103.
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rozumienie ustrojowych zasad rozdziatu kosciota i paristwa czy bezstronno-
$ci $wiatopogladowej wladz publicznych w tym sensie, Ze za sprzeczne z nimi
uwaza si¢ juz samo afirmowanie kulturowej roli religii w danym spoteczen-
stwie przez wladze publiczng. Taka interpretacja art. 25 ust. 2 Konstytugji
RP stangta przyktadowo u podstaw interpelacji jednego z postéw, ktéry obec-
no$¢ w podrecznikach szkolnych do historii i jezyka polskiego odniesiert do
Dekalogu i Biblii jako tekstéw Zrédtowych biednie uznat za niekonstytucyj-
ne i majace charakter religijnej indoktrynacji®.

W ujeciu skrajnym prywatyzacja religii przechodzi w jej trywializacje
i banalizacje, tj. religi¢ sprowadza si¢ do rodzaju hobby, czego$ drugorz¢dne-
go, zarezerwowanego na czas wolny®. Do takiego obrazu religii nie sposéb
odnies¢ si¢ bezkrytycznie. Religia w przeciwieristwie do duchowosci z zatoze-
nia jest czyms$ publicznym, majac wymiar wspélnotowy. Nie istnieje prywat-
na religia, tak jak nie istnieje prywatny jezyk. Oczekiwanie od wierzacych,
aby ich religijna wiara wyczerpywata si¢ w aktach kultu i bezobjawowym su-
mieniu, nie promieniujac na sfer¢ aktywnosci zawodowej czy publicznej, go-
dzi w integralno$¢ osobista tych ludzi. Bledem jest takze redukowanie reli-
gii do duchowosci, prawd wiary, relacji na linii wyznawca-Bég. Jakkolwiek
niewatpliwie stanowi to esencje religii, to jednak religia, b¢dac fenomenem
spoleczno-kulturowym, dotyczy takze relacji interpersonalnych. Wymowna
jest okoliczno$¢, ze 7 z 10 przykazan Dekalogu odnosi si¢ do stosunku czto-
wieka wobec bliznich, czyli spraw doczesnych.

Po trzecie, prawo odzwierciedlajace normy Dekalogu przez wielu jest
odbierane jako sprzeczne z blizej nieokreslonym cho¢ retorycznie chwytli-
wym wymogiem neutralno$ci w zakresie aksjologii czy moralnosci. Prawo
nigdy nie byto, nie jest i nie bedzie aksjologicznie neutralne. ,,0d zawsze pod-
dawali$my moralno$¢ prawnej pozytywizadji, a ci, ktérzy twierdza co inne-
go, przejawiaja ignorancj¢ odnosnie do zaréwno historii, jak i prawa™. Kaz-
de prawo daje wyraz okreslonym przekonaniom moralnym, o takiej badz in-
nej proweniencji i uzasadnieniu. Religia jako Zrédlo moralnosci nie rézni sig

62 Interpelacja nr 27614 posta Szymona Ziétkowskiego do Ministra Edu-
kacji Narodowej w sprawie zmian w podstawie programowej nowej re-
formy szkolnictwa (7.11.2018). http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/Inter-
pelacjaTresc.xsp?key=B6GEFP. [dostep: 28.06.2022].

63  Stephen Carter, Culture of disbelief. How American law and politics trivi-
alize religious devotion (New York: Anchor Books, 1993), 23-43.

64 James Buckley, ,The Catholic Public Servant” First Things, vol. 20
(1992). https://www.firstthings.com/article/1992/02/002-the-catholic-
public-servant. Zob. tez Dariusz Dudek, ,,Konstytucyjna aksjologia wy-
boréw”, [w:] Tudices electionis custodes (Sedziowie kustoszami wyboréw),

red. Ferdynand Rymarz (Warszawa: Wydawnictwo Krajowego Biura
Wyborczego, 2007), 48.
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pod tym wzgledem od niereligijnych $wiatopogladéw i ideologii. Wbrew po-
pularnej w liberalnych kregach intelektualnych tezie, dyskursu politycznego
(w tym prawnego) nie sposob podporzadkowa¢é paradygmatom Rawlsowskie-
go rozumu publicznego (public reason). Nie tylko niemozliwe, ale i niepoza-
dane jest wyrugowanie religii, moralnosci i filozofii z procesu prawotworcze-
go®. Czynienie zarzutéw bigoterii czy demagogii wobec prawa do pewne-
go stopnia odzwierciedlajacego normy moralne uksztattowane pod wptywem
doktryny religijnej ,wydaje si¢ oznacza¢ niewiele wigcej niz to, ze autor [ta-
kich zarzutéw] chcialtby narzuci¢ zupetnie inny zestaw warto$ci™®.

Po czwarte, awersj¢ wobec perspektywy prawa dajacego wyraz po-
stanowieniom Dekalogu wspiera opinia, ze taka posta¢ prawa stanowitaby
pogwalcenie, a co najmniej realne zagrozenie dla wolnosci czlowieka®. Prze-
$wiadczenie to, jakkolwiek popularne, jest nieuprawnione. Jak juz wskazano,
inkorporowania norm Dekalogu do systemu prawa nie mozna sprowadzaé do
swoistej reaktywacji prawa starotestamentowego z cala jego surowoscia i bez-
wzglednoscia. Kilkukrotnie powyzej wspomniany obowiazek wierno$ci mat-
zeniskiej wyartykutowany w kodeksie rodzinnym i opiekuiczym nie ma nic
wspolnego z kamienowaniem cudzoloznikéw, a sprzeniewierzenie si¢ mu nie
skutkuje jakakolwiek sankcja karna.

Mozna zada¢ pytanie, jaka wolno$¢ doznaje rzekomego ograniczenia
w $wietle Dziesi¢ciu Przykazan? Czy istnieje wolno$¢ zniewazania (w jury-
dycznym tego stowa znaczeniu) tego co dla innych stanowi sacrum, do krzyw-
dzenia wlasnych rodzicéw, do zabijania drugiego czlowieka, do zdradzania
wspotmatzonka, do kradziezy, do sktadania fatszywych zeznani czy klamli-
wego pomawiania innych oséb? Fizyczna mozliwo$¢ dopuszczenia si¢ tych
czynéw, a nawet brak sankeji prawnych za niektére z nich nie oznacza, ze
ich podjecie jest przejawem prawdziwej wolnosci cztowieka. Nie sposéb wy-
obrazi¢ sobie paristwa i spoleczeistwa, ,w ktérym kazdy moéglby zabijaé, ra-
bowa¢, krzywdzi¢, zniewazaé, porywaé zong drugiego, bezczesci¢ jego do-
bre imi¢ poprzez rzucanie potwarzy, wysuwanie falszywych oskarzen, okta-
mywanie itp.”. Lekcewazenie norm Dekalogu ,tak przez jednostke jak i cale

65 John Rawls, Liberalizm polityczny (Warszawa: PWN, 2012), 299
i 308-309.

66 Robert Bork, Slouching towards Gomorrah. Modern Liberalism and
American Decline (New York: NY Regan Books, 1996), 277.

67  Zob Arwid Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny (Krakéw:
Zakamycze, 20006). https://sip.lex.pl/#/monograph/369157028/15. Au-
tor twierdzi, ze poprzez wigkszos¢ z Dziesigciu Przykazan chrzescijan-
stwo ,nieustannie w sfer¢ prywatna wkraczato”.
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spoleczenistwa nie tylko wprowadza nietad w zycie spoteczne, lecz prowadzi do
katastrofy zyciowej tak konkretnego czlowieka jak i calych spoteczeristw™®..

Prawo ignorujace Dekalog przeciwstawia si¢ dobru czlowieka, a nie
mu stuzy. Historia, takze ta najnowsza, obnaza iluzorycznos¢ przeswiadcze-
nia o zdezaktualizowaniu Dziesieciu Przykazan w nastepstwie ,,postepu tech-
nicznego i humanistycznego”. Jak zauwaza Krzysztof Chochowski, ,nowe
technologie bywaja bowiem wykorzystywane w zbrodniczych przedsigwzi-
ciach, co ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy zapomina si¢ o systemie wartosci
opartym na Dekalogu™.

Paradoksem jest stan rzeczy, w ktérym Dekalog stojacy na strazy
poszanowania praw i wolnosci jednostki’”® przedstawia si¢ jako powazne za-
grozenie dla nich. Nie ma zadnej koniecznej opozycyjnosci pomiedzy Dzie-
sigcioma Przykazaniami a prawami czlowieka’. Wspoétczesnie co raz czes-
ciej przykazania uznaje si¢ ,za zbe¢dne i szkodliwe ograniczenia, wrecz ba-
riery krepujace rozwdj ludzkiej wolnosci®”?, ,jako narzedzie ograniczenia
jego wolnosci i symbol zacofania””?. Nie bez powodéw méwi sig, ze ,,zyjemy
w spoteczetistwie holdujacym swoistemu antydekalogowi”’*. Racj¢ ma Ma-
rian Zdyb twierdzac, ze budowanie systemu prawnego na zatozeniu, iz pod-
stawowe normy prawa naturalnego, w tym te wyrazone w Dekalogu, ,sa
zagrozeniem dla wolnosci i demokracji, musi z koniecznosci prowadzi¢ do
wnioskéw absurdalnych. Jezeli wolnos$¢ znaczy — wolno wszystko bez brania
na siebie odpowiedzialnosci za to, to musiatbym by¢ przeciw tak pojmowane;j

68 Andrzej Maryniarczyk, ,Dekalog a prawo naturalne” Czlowiek w Kul-
turze, nr 3 (1994): 134.

69  Krzysztof Chochowski, ,Wptyw przemian cywilizacyjnych na pojecie
interesu publicznego w prawie administracyjnym”, [w:] Wplyw przemian
cywilizacyjnych na prawo administracyjne i administracje publiczng, red.
Patrycja Suwaj, Jan Zimmermann (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013).
https://sip.lex.pl/#/monograph/369265162/202.

70  Zob. Walter Harrelson, 7he Ten Commandments and Human Rights
(Macon: Mercer University Press, 1997).

71 Jak prowokacyjnie ujat to Slavoj Zizek, ,prawa czlowieka ostatecznie
sa, u swych podstaw, prawami do pogwalcania Dziesi¢ciu Przykazan”.
Slavoj Zizek, The fragile absolute: or, why is the Christian legacy worth
fighting for? (Londyn: Verso, 2009), 110.

72 Robert Praszek, Zmierzch Europy? Perspektywy praysztosci a chrzescijari-
stwo (Warszawa—Radzymin: Wydawnictwo von borowiecky, 2017),
48-49.

73 Maryniarczyk, Dekalog a prawo, 133.

74 Roberto De Mattei, Dyktatura relatywizmu (Warszawa: Prohibita,
2009), 44-45.
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wolnosci, bo oznacza ona »wyniesiony na pomniki« nihilizm””. W ,odsu-
nigciu w kat” Dekalogu przejawia si¢ ,falszywe rozumienie pojecia wolno-
$ci”, gdzie ,w zyciu spolecznym wolno$¢ jest utozsamiana z samowolg”’®.
Przestrzeganie przed Dekalogiem jako ,ograniczajacym dziatania cztowieka”
mozna odbiera¢ jako forme¢ manipulacji, skoro ,wiadomo, ze ogranicza tylko
zfe dziatania”””.

W koncu poddawaniu prawnej ochronie norm moralnych wy-
razonych w Dekalogu zarzuca si¢ sprzeczno$¢ z zasadami demokracji. Jak
przekonuje posel Joanna Senyszyn, ,Nie chcemy zy¢ w panstwie, w kté-
rym prawo jest uzaleznione od dziesigciu przykazan. Chcemy zy¢ w pan-
stwie $wieckim, bo tylko pafstwo $wieckie moze by¢ paristwem prawdziwie
demokratycznym”’®. Osoby dazace do tego, aby prawo odzwierciedlato De-
kalog nie sa w stanie zrealizowa¢ swych zamierzen inaczej niz w ramach zwy-
ktych demokratycznych metod pozyskiwania parlamentarnej wigkszosci sta-
nowiacej ustawy. Ludzie wierzacy nie réznia si¢ pod tym wzgledem od jakiej-
kolwiek innej grupy spotecznej zywiacej przekonania moralne i starajace;j sie,
aby przekonania te przetozyty si¢ na tre§¢ prawa’”. Badania sondazowe poka-
zuja, ze Polacy nie tylko deklarujg kierowanie si¢ Dekalogiem we wlasnym
zyciu (90% respondentéw w 2010 r.)*, ale skfonni sa (52% respondentéw

75 Marian Zdyb, Publiczne prawo gospodarcze (Krakéw: Zakamycze,
1998), 87.

76 Prof Roszkowski: Nastqpito kompletnie falszywe rozumienie pojecia wol-
nosci, zafatszowanie pojecia demokracji. htep://jagiellonski.pl/news/644/
prof_roszkowski_nastapilo_kompletnie_falszywe_rozumienie_poje-
cia_wolnosci_zafalszowanie_pojecia_demokracji. [dostep: 28.06.2022].

77  Sebastian Sobkowiak, ,,Prawda w Internecie. Czy katolickie portale in-
ternetowe manipulujg informacjami?” 7eologia i Moralnosé, vol. 13, nr 2
(2018): 215.

78, Polska laicka, a nie katolicka”. Marsz Swieckosci przeszedt ulicami Krako-
wa. https://www.gazetaprawna.pl/artykuly/647505,polska-laicka-a-nie-
-katolicka-marsz-swieckosci-przeszedl-ulicami-krakowa.html. [dostep:

28.06.2022].
79 Bork, Slouching towards, 277.
80 Co jest wazne, co mozna, a4 czego nie wolno — normy i wartosci

w  zyciu  Polakéw, BS/99/2010, https://www.cbos.pl/SPISKOM.
POL/2010/K_099_10.PDEF. [dostgp: 28.06.2022]. Jednak tylko jedna
trzecia respondentéw (32%) traktuje Dziesigcioro Przykazan jako swoi-
sta wyroczni¢ wlasnego postgpowania.
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w 2011 r.) widzie¢ w Dekalogu ,kanon zasad, na ktérym nalezatoby oprze¢
obowiazujace w panstwie prawo”®.

Mozna odnie$¢ wrazenie, ze sprzeciw wobec traktowania Dekalogu
jako jednego z punktéw odniesienia czy inspiracji dla prawodawcy podyk-
towany jest ex ante niechecia wobec religii jako takiej czy chrzescijanstwa in
concreto, oderwana od refleksji nad samga trescia Dziesigciu Przykazani. Nie
trzeba by¢ wyznawca judaizmu czy chrzescijaninem, aby uzna¢ uniwersal-
no$¢ Dekalogu i destruktywne skutki odejscia od niego. Jak podnosi Jan Pa-
wel I, ,nie zabijaj, nie cudzoldz, nie kradnij, nie méw falszywego $wiade-
ctwa, czcij ojca i matke swoja... Kazde z tych stéw kodeksu synajskiego bierze
w obrong jakie$ podstawowe dobro zycia i wspétzycia ludzkiego. Jezeli kwe-
stionuje si¢ to prawo, wspélzycie ludzkie staje si¢ niemozliwe, a egzystencja
moralna czfowieka na rézne sposoby zagrozona”®. Czlowiek przekraczajac
Dekalog ,;szkodzi sobie: burzy tad zycia i wspétzycia w kazdym wymiarze™.
Przykazania bowiem ,chronig czlowieka przed niszczaca sita egoizmu, niena-
widci i fatszu”®4.

6. Whnioski kosicowe

Uwzglednienie Dekalogu w porzadku prawnym powinno przeja-
wiaé si¢ przede wszystkim w zgodnym z nim brzmieniu przepiséw praw-
nych, w sensie ochrony débr i wartosci. Nie ma potrzeby, aby w prawie od-
nosi¢ si¢ literalnie do Dekalogu. Z kolei jego recepcja, w rozumieniu bez-
posredniej i dostownej prawnej pozytywizacji, nalezy uzna¢ za niewskaza-
na i $wiadczaca o niezrozumieniu tak istoty prawa, jak i natury Dekalogu.

81 W dwadziescia lar pézniej. Polacy o Janie Pawle II i jego nauczaniu
w rocznicg pielgrzymki do wolnej Polski, BS/65/2011. https://www.cbos.
pl/SPISKOM.POL/2011/K_065_11.PDEF. [dost¢p: 28.06.2022]. Popar-
cie dla odzwierciedlenia Dekalogu w porzadku prawnym nie idzie w pa-
rze z akceptacjg roli wartodci religijnych in generale w polityce i zyciu
publicznym. W 2016 r. jedynie co piaty badany (21%) zgodzit si¢ z opi-
nia, ze obie te sfery ,powinny opiera¢ si¢ na Dekalogu i warto$ciach
religijnych. Wigkszo$¢ uznata, ze wartosci religijne powinny obowiazy-
waé wylacznie w Zyciu prywatnym ludzi wierzacych (65%)”. Elektoraty
partyjne — charakterystyka pogladéw, BS 95/2016. https://www.cbos.pl/
SPISKOM.POL/2016/K_095_16.PDF. [dostgp: 28.06.2022].

82  Jan Pawet I, Pamigd i tozsamosé (Krakéw: Znak, 2005), 137-138. Papiez
dodaje, ze bez Dekalogu ,,zadna ludzka wspélnota, zaden nardd ani tez
spoleczno$¢ migdzynarodowa nie moze si¢ urzeczywistnic¢”.

83  Jan Pawet I, Dziesigcioro przykazar (Krakéw: Wydawnictwo M, 2012),
8.

84 Dagmara Zalewska, ,Prawo naturalne i Dekalog sa podstawa” Niedziela
Lddzka, nr 15 (2016): 1, 7 (stowa abp Stanistawa Gadeckiego).
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Wyrazem magicznego i szkodliwego myslenia, cho¢ prawdopodobnie szcze-
rze motywowanego, jest zakladanie, ze poprzez uczynienie z Dziesigciu Przy-
kazan preambutly ustawy zasadniczej prawo polskie i dziatanie wiadz publicz-
nych stanie si¢ lepsze, stuzac dobru wspélnemu. Autor tego pomystu wska-
zuje, ze wstep do konstytucji w nowej postaci komunikowalby, ,iz rzadzacy,
tworzacy i stosujacy prawo winni w pierwszej kolejnosci stosowaé si¢ do 10
podstawowych zasad okreslonych w Dekalogu™. Inicjatywa taka konfrontu-
je preambule obowiazujacej konstytucji z Dekalogiem, ignoruje rozdziat sac-
rum (,,co Boskie”) i profanum (,co Cesarskie”)®, nie uwzglednia tego, ze De-
kalog majac prawna doniosto$¢, zarazem nie jest ,tekstem stricte prawnym”™’.
Jednorodne traktowanie pod katem tworzenia i stosowania prawa wszystkich
Dziesi¢ciu Przykazan $wiadczy o pewnej jurydycznej ignorancji. Adresowa-
nie do organéw wiladzy publicznej normy , Nie bedziesz miat bogéw cudzych
przede mna’ nie sposéb pogodzi¢ z ich neutralnoscia religijna. Uczynienie
preambuta Dekalogu bytoby tez ewenementem w §wiatowym konstytucjona-
lizmie®. Traktowanie Dekalogu jako Zrédia uniwersalnych standardéw mo-
ralnych wlasciwych do odzwierciedlenia w prawie nie nalezy myli¢ ze swoi-
stym ,,chomeinizmem”®.

Zrédta doniostosci Dekalogu dla ksztattowania stosunkéw spotecz-
nych’ nalezy rozpatrywaé dwuptaszczyznowo. Dla wyznawcéw judaizmu

85 Petycja wojta gminy Tuszéw Narodowy, Andrzeja Glaza w sprawie
zmiany Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. http://bip.kprm.gov.pl/
download/75/83662/skanpetycji.pdf. [dostgp: 8.01.2021].

86 O nierozréznianiu obu tych porzadkéw zob. tez postanowienie SN
z 6.11.2019 r., I NSW 125/19 (sprawa dotyczyla wniosku ,,0 uniewaz-
nienie wyboréw do Sejmu i Senatu, ktdére odbyly si¢ w dniu 13 paz-
dziernika 2019 r. ze wzgledu na zlamanie Konstytucji obowiazujacej
w Polsce od 966 ., a wiec od przyjecia Chrztu Swictego, kiedy to Polska
jako jedyna konstytucj¢ przyjeta Dekalog”).

87 Lawniczak, Geneza Konstytucji, 131.

88 Por. jednak preambul¢ konstytucji Samoa z 1962 r., ktéra stanowi
o sprawowaniu wladzy przez naréd Samoa ,w granicach okreslonych
przez Boze przykazania”.

89  Tak trafnie Wojciech Laczkowski, ,Prawo naturalne a prawo stanowio-
ne. Uwagi prawnika” Ethos, nr 1/2 (1999): 179-180. Zob. tenze, ,Sa
wartosci wyzsze niz prawo’, [w:] Cywilizacja u progu trzeciego tysigclecia.
Konstatacje i przestrogi, red. Marcin Libicki (Poznan: Wydawnictwo Po-
znanskie, 2003), 19.

90 Michat Wojciechowski, ,,Zastosowanie Dekalogu do dzisiejszego zycia
spolecznego” Zeszyty Naukowe Stowarzyszenia Biblistow Polskich, nr 1
(2004): 243-258.
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i chrzescijanistwa bierze si¢ ona z wiary, ze Dziesi¢¢ Przykazan zostato danych
ludziom przez samego Boga z milosci do nich i dla ich dobra. Dla wszyst-
kich natomiast ludzi, zaréwno zydéw i chrzescijan, jak i wyznawcéw innych
religii oraz oséb niewierzacych, Dekalog jest/powinien by¢ wazny, gdyz sta-
nowi esencj¢ prawa naturalnego dajacego $wiadectwo o ,,prawdziwym czto-
wieczenistwie czlowieka”. Wskazujac czlowiekowi ,gléwne obowiazki”, tym
samym daje wyraz ,takze podstawowym prawom, wlasciwym naturze osoby
ludzkiej™".

O ile czyms naturalnym jest, ze wladza religijna eksponuje oba uza-
sadnienia Dekalogu, o tyle wladza publiczna w panistwie $wieckim powinna
polega¢ zasadniczo tylko na tym drugim. Innymi stowy, punktem wyjscia
dla wladzy w powotywaniu si¢ na Dekalog nie jest Boze Objawienie, lecz jego
aksjologia ukierunkowana na prawdziwe dobro kazdego cztowieka z osobna
i calej spotecznosci. W przeciwnym wypadku Dekalogowi grozi zredukowa-
nie ,do zbioru przykazan religijnych obowiazujacych tylko okreslona grupe
wyznawcéw”, podczas gdy ,Dekalog nie jest kodeksem praw, ktére pojawity
si¢ tylko w jednej kulturze, czy dla jednej spolecznosci®?. Normy Dekalogu
odnalez¢ mozna w innych kulturach”, gdyz prawo naturalne ,,obecne w ser-
cu kazdego cztowieka i ustanowione przez rozum, jest uniwersalne w swoich

przepisach i jego wiadza rozciaga si¢ na wszystkich ludzi”*.

91 Katechizm Kosciota Katolickiego (punkt 2070). Podobnie Wojciech
Laczkowski, dla ktdrego ,,U podstaw godziwego prawa, w zakresie, w ja-
kim dotyczy ono sfery etyki, powinien znajdowac si¢ system aksjologicz-
ny zawierajacy obiektywna prawde o cztowieku. Prawda ta, niezaleznie
od tego, czy odnosi si¢ do czlowieka wierzacego, agnostyka czy osoby
zaprzeczajacej istnieniu Boga — wynika z dekalogu i nauki Chrystusa.
Jest to zwiazane nie tylko, a nawet nie tyle z faktem, ze chodzi o prawdy
b¢dace fundamentem naszego kregu kulturowego, ale przede wszyst-
kim z tym, ze zawieraja one najbardziej uniwersalne zasady moralne”.
Wojciech Laczkowski, ,Pafistwo praworzadne”, [w:] fus et veritas: ksi¢ga
poswigcona pamigci Michala Staszewicza, red. Dariusz Dudek, Anna Ja-
nicka, Wojciech Staszewski (Lublin: Wydawnictwo KUL, 2003), 120.

92 Maryniarczyk, Dekalog a prawo, 134.

93 Antoni Kos¢, ,Uniwersalny charakter prawa naturalnego na przykta-
dzie kultury chinskiej” Teka Komisji Prawniczej PAN oddziat w Lublinie
(2010), 82 i 94; Krzysztof Wroczynski, ,O zrédtach tresci praw cztowie-
ka” Czlowiek w Kulturze, vol. 11 (1998): 163. Przykladowo staroegipska
Deklaracja Niewinnosci zawiera sformufowania takie jak: ,nie ukrad-

tem, nie zabijalem ludzi, nie kfamatem, nie popetnitem cudzotéstwa”.
94  Katechizm Kosciota Katolickiego (pkt 1956).
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Nie oznacza to potrzeby wystrzegania si¢ w dyskursie politycznym
i prawniczym od eksplikatywnego wskazywania na Dekalog jako Zrédto
norm chronigcych prawa i wolnosci cztowieka. Celowos$¢ méwienia ex no-
mine o Dekalogu jako ,wzorze ludzkiego prawodawstwa”® bierze si¢ z tego,
ze ,trudno byloby znalez¢ inne prawodawstwo, réwnie mocno zakorzenione
w $wiadomosci spofecznej”, ktérego przykazania sa ,odczuwane jako oczy-
wista, najbardziej wlasciwa podstawa dzialaii ogélnoludzkich w kazdym
spofeczenistwie”. Dobru jednostki oraz dobru wspélnemu i tadowi spotecz-
nemu stuzy jednak nie mechanicystyczne recypowanie Dziesi¢ciu Przykazan
do obowiazujacego prawa czy formalne uczynienie z nich preambuty konsty-
tucji, ale odzwierciedlenie w przepisach prawnych uniwersalnych norm pra-
wa naturalnego wyrazonych w Dekalogu. Dziesi¢¢ Przykazan nie moze za-
stapi¢ prawa. Kazda z zasad etycznych zwigzle i ogélnie w nich wyrazonych
na gruncie prawa wymaga skonkretyzowania i rozwiniecia z uwzglednieniem
konkretnych warunkéw spotecznych. Jakos¢ prawa zalezy nie od literalnych
odniesieri w nim do Dekalogu?’, ale od pozostawania na strazy tej niezmien-
nej prawdy o godnosci cztowieka i zachowani godnosci ludzkiej przeczacych,
jaka od wiekéw komunikuje Dziesi¢¢ Przykazan.
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Model edukacji prawnicze;j
LX) ° ° . / I4
we Francji — historia i wspélczesnos¢

The Model of Legal Education in France - History and the

Present Day

The author presents the French system of legal education. There are some
problems concerning this issue. The first one is connected with historical conditions which
have influenced the shape of the current model of legal education. The tradition of the
19th-century French codifications and school of exegesis seems to be particularly important.
The second one concern the analysis of the current system of legal education (academic
and professional studies). The third issue relates to searching for the optimal model of legal
education within the common European educational sphere.

At the present day, there is not any uniform set of teaching programs as far as
legal studies are concerned. According to the Act of August 10, 2007 on the freedom and
responsibility of universities, universities gained considerable freedom in developing their
curricula. In addition, students can choose some compulsory and optional subjects. This
approach corresponds to the postulate of the representatives of the “free scientific research
school” to enrich students with a humanist perspective of law.
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lu ksztalcenia prawnikéw wpisuje sig
w szerszy kontekst rozwazan o calej
edukadji, a takze problematyki zwia-
zanej ze spoleczna i polityczng rola
przypisywana prawu i jego zawo-
dowym przedstawicielom. Przepisy
i normy prawne stanowig wszak kon-
stytutywny element spotecznej kon-
strukcji. Na gruncie jurysprudenciji
funkcjonuja rézne dyskursy doty-
czace legitymacji wladzy, roli prawa,
metod jego interpretacji. Sa one in-
tegralng czescia procesu przekazy-
wania wiedzy prawniczej. W dysku-
sjach dotyczacych modelu studiéw
prawniczych podkresla si¢ potrzebe
takiego utozenia programu wyktada-
nych materii, aby da¢ absolwentowi
zasob wiadomosci oraz umiejetnosci,
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ktére przygotuja go do wykonywania zawodu o istotnym dla wiasciwego
funkcjonowania spoleczefistwa znaczeniu, zwlaszcza w obliczu dynamizmu
przemian wspéiczesnego Swiata.

We Francji, podobnie jak w innych parnstwach, pojawiaja si¢ nowe
wyzwania dotyczace modelu edukacji prawniczej. Wiaza si¢ one z intensyfi-
kacja zmian zachodzacych w systemie spotecznym oraz prawnym. Wsréd waz-
niejszych przeobrazeri mozna wskaza¢ zjawisko nadmiernej czy zbyt obszer-
nej legislacji, co czasami skutkuje nasileniem braku spéjnosci prawa. Ponadto,
wzrastajaca ilo¢ regulacji normatywnych rodzi konieczno$¢ coraz dalej ida-
cej specjalizacji. W systemie nauczania pojawia si¢ zatem problem okreslenia
optymalnego zakresu wiedzy ogdlnej dotyczacej calego systemu prawa oraz
znajomodci coraz liczniejszych i bardziej rozbudowanych dyscyplin szczegé-
towych. Kolejnym, wymagajacym uwzglednienia zagadnieniem sg zobowia-
zania zwiazane z realizacja politycznej koncepcji utworzenia wspélnej euro-
pejskiej przestrzeni edukacyjnej'. Ponadto, w organizacji ksztalcenia praw-
niczego nalezy mie¢ na uwadze nowoczesne technologie informatyczne, nie
tylko w znaczeniu zwiazanych z nimi nowych form nauczania (e-learning),
ale réwniez wplywu na kulturowy, zwtaszcza komunikacyjny, kontekst funk-
cjonowania prawa’. Upowszechnienie dostgpnosci do zrédel prawa skutkuje

1 Okreslenie ram dla polityki edukacyjnej szkolnictwa wyzszego zostato
zainicjowane przez przyjecie wspélnej deklaracji dotyczacej konstrukeji
europejskiego systemu szkolnictwa wyzszego, znanej jako Deklaracja
z Sorbony. Podkresla ona, ze proces integracji europejskiej nie moze
ogranicza¢ si¢ tylko do kwestii ekonomicznych. Istnieje potrzeba stwo-
rzenia wspoéldziatania réwniez w wymiarze intelektualnym, nauko-
wym, w tym zas$ zakresie szczegdlna rola przypada uniwersytetom. Zob.
Sorbonne Joint Declaration, Jont declaration on harmonisation of the
architecture of the European higer education system by the four Mini-
sters in charge for France, Germany, Italy and the United Kingdom, Pa-
ryz, 25 maja 1998. www.chea.info/media.chea.info/file/1998_Sorbon-
ne/61/2/1998_Sorbonne_Declaration_English_552612.pdf. Kolejnym
krokiem w kierunku dalszej integracji byto przyjecie 19 czerwca 1999
roku Wspélnej Deklaracji Europejskich Ministrow Edukacji, na spot-
kaniu w Bolonii. www.ehea.info/media.chea.info/file/Ministerial con-

ferences/04/9/1999_Bologna_Declaration_Polish_553049.pdf.

2 W Loi du 8 juillet 2013 d’orientation et de programation pour le re-
fondation de I'école de la République zamieszczono aneks do art. 89
zatytulowany La programation des moyens et les orientations de la refon-
dation de [’école de la république. Odnotowuje si¢ w nim gleboki wptyw
cyfrowych technologii na wspéfczesne spoleczeristwa. Stwierdzajac,
ze $wiat prawdopodobnie przezywa okres przetomu technologiczne-
go réwnie waznego co rewolucja przemystowa XIX wieku, podkresla
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podniesieniem $wiadomosci prawnej’, a takze wzrostem znaczenia wyktadni
nieoficjalnej. Zmienia si¢ réwniez ksztalt procesu prawotwérczego. Panistwa
w wickszym stopniu uznaja uprawnienia legislacyjne wspélnot wigkszych lub
mniejszych niz naréd, takich cho¢by jak wspélnoty terytorialne, etniczne czy
religijne. Mamy zatem do czynienia z decentralizacja funkcji sterujacych pan-
stwa. Staje si¢ ono: ,[...] raczej partnerem w negocjacjach i koordynatorem
wspélnie podejmowanych dziatad niz zwierzchnikiem, ktéry autorytatywnie
rozstrzyga o tym co ma by¢ zrobione™.

Przedstawione opracowanie jest préba odpowiedzi na pytanie, jak ze
wspomnianymi problemami radzi sobie francuski model edukacji prawni-
czej. Oczywiscie jest on osadzony w okreslonych warunkach historycznych,
zwlaszcza tych zwiazanych z powstaniem pierwszych europejskich kodyfika-
qji i ich wptywem na metamorfozg systemu prawa, ktora sifa rzeczy znalazta
odzwierciedlenie w sposobie ksztalcenia prawnikéw. W tym miejscu zaznacze
tylko, ze obecnie francuski model prawa uznawany jest za wzorcowy przyktad
systemu kontynentalnego. Od czaséw rewolucji z 1789 roku uksztattowata
si¢ prawotworcza zasada, zgodna z duchem Monteskiuszowskiego postulatu,
by wladza sadu byta niejako ,niewidoczna”, zas jej przedstawiciele uchodzi-
li jedynie za ,[...] usta, ktére wyglaszaja brzmienie praw; nieozywione isto-
ty, ktére nie moga ztagodzi¢ ani ich sity, ani surowosci™. Niedopuszczalnos¢

si¢ znaczenie cyfrowych technologii otwierajacych nowe perspektywy
w zakresie dostgpu do wiedzy i szkoler. Owe technologie przyczyniaja
si¢ do radykalnej transformacji sposobéw produkgji, dyfuzji wiedzy oraz
stosunkéw spotecznych, za$ instytucje edukacyjne stanowiag centralny
osrodek tych przemian.

3 Richard Wilson zauwaza, ze jednym z symptoméw $wiadczacym
o wzroscie $wiadomosci prawnej w Europie jest ogromna ilo$¢ spraw
wnoszonych do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Richard J.
Wilson, ,Western Europe: Last Holdout in the Worldwide Acceptance
of Clinical Legal Education” German Law Jurnal, nr 7 (2009): 844.

4 Lech Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo
w toku przemian (Warszawa: Lexis Nexis, 2005): 132. W kontekscie
wzmiankowanych przeobrazent wspétczesnych kultur prawnych pod-
kresla si¢ wzrost znaczenia umiejetnosci negocjacyjnych wsréd prawni-
kéw. Sa one zdecydowanie bardziej dostosowane do opartych na dialogu
form demokradji (dialogic democracy). Por. Ulrich Bec, The Reinvention
of Politics. Towards a Theory of Reflexive Modernization; Anthony Gid-
dens, Living in a Post-traditional Society. Obie prace w: Ulrich Beck,
Anthony Giddens, Scott Lash, Reflexive Modernization. Politics, Tradi-
tion and Aesthetics (Stanford: Stanford University Press, 1994), 39, 106.

5  Monteskiusz, O duchu praw (Warszawa: Hachette Livre Polska, 2009):
206.
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tworzenia prawa przez sady uzasadniana byta przede wszystkim nawigzaniem
do podstawowych wartosci konstytucyjnych kolejnych republik. Zgodnie
z nimi uznawano, ze prawotworcza dziatalno$¢ sadéw jest sprzeczna z kon-
stytucyjna zasada podziatu wladzy. Ponadto fakt, ze sedziowie nie podlegaja
odpowiedzialnosci przed wyborcami oznaczal, ze tworzone przez nich prawo
byloby pozbawione legitymacji demokratycznej.

2. Rys historyczny

Przyjecie okreslonego modelu edukacji prawniczej jest uwarunkowa-
ne zespolem czynnikéw, ktére sg zakorzenione w historii i stanowia wazng
cze¢s$¢ intelektualnej kultury Francji. W pierwszym rzedzie nalezy tu uwzgled-
ni¢ fakt, ze wydzialy prawa pierwotnie stanowily integralng cze¢s$¢ struktury
uniwersyteckiej, za$ tres¢ programéw nauczania miata wytacznie teoretyczny
charakter. W §redniowieczu (az do edyktu Ludwika XIV z 1678 roku) funk-
cjonowaly jedynie facultés de droit civil et canonique. Pomimo odmiennej ge-
nezy prawa rzymskiego i kanonicznego, program studiéw zapewniat jedno-
lity, prowadzony w jezyku faciniskim cykl wyktadéw, poswigconych tym ob-
szarom prawa’. Struktury panstwa feudalnego determinowaty partykularny
charakter prawa zaréwno w wymiarze stanowym, jak i regionalnym. Mieli-
$my zatem do czynienia z brakiem jednolitego ustawodawstwa krajowego,
do ktérego nalezy jeszcze doda¢ dwezesna wspétzaleznos$é wladzy swieckiej
i duchowej. Jednym z rezultatéw tej relacji bylo uksztattowanie standardéw
procesu inkwizycyjnego, ktéry od XIII wieku miat by¢ podstawa funkcjono-
wania sadéw koscielnych, a takze dzialania papieskich inkwizytoréw powo-
tanych do badania oskarzen o herezj¢®. Z czasem (XVI-XVIII wiek) proce-
dure inkwizycyjna zaczgto coraz powszechniej stosowaé réwniez w przestrze-
ni publicznej, gléwnie do postgpowan wszczynanych z urzedu przez sedziego
lub przez inny specjalny organ powolany do $cigania przestgpstw (we Frangji
w funkgje t¢ petnit prokurator krélewski)’.

6  Radomir Luki¢, Marc Gjidara, Théorie de I’état et du droit (Paris: Dal-
loz, 1974): 498-507.

7 Julien Bonnecase, Quest-ce'une Faculté de Droit? (Bordeaux: Presses uni-
versitaires de Bordeaux, 1929): 52.

8  We Frangji dzialalno$¢ inkwizytoréw uznawano za istotna, zwlaszcza
w potudniowym obszarze, gdzie ruchy heretyckie zyskaty duze spotecz-
ne poparcie. Por. Fernard Niel, Albigensi i katarzy (Gdarisk-Warszawa:
Wydawnictwo Marabut, 2002), 7.

9  Katarzyna Sojka-Zieliska, Historia prawa (Warszawa: Wydawnictwo
Naukowe PWN, 1993), 207. Wtadza $wiecka we Francji wprowadzi-
ta proces inkwizycyjny ordonansem z 1539. Z kolei ordonans z 1670
utrwalit zasady inkwizycyjnej procedury karnej, ktéra stanowita juz
rozwinieta kodyfikacje formalnego prawa karnego. Byta ona jednak
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Na polu edukagji réwniez widoczny jest wptyw Kosciota. Francja
moze si¢ poszczyci¢ jednym z pierwszych w Europie — Uniwersytetem Pary-
skim. Powstal on w polowie XII weku z potaczenia kilku szk6t koscielnych.
Profesorami tej uczelni byli wybitni $redniowieczni teologowie i filozofowie
— Piotr Abelard, Piotr Lombard, dominikanie Albert Wielki i $§w. Tomasz
z Akwinu, franciszkanin $w. Bonawentura. Uniwersytet Paryski, zwany od
drugiej potowy XIII wieku Sorbona, nie byl, jak to miato miejsce na Uniwer-
sytecie Boloniskim, korporacja studentéw, tylko cechem profesoréw, w kté-
rym gtéwna postacia na uczelni byt nie student a doktor-mistrz. Uniwersytet
Paryski podzielono na cztery fakultety: sztuki wyzwolone (art liberales), me-
dycyna, prawo kanoniczne, teologia. Sztuki wyzwolone stanowity etap przy-
gotowawczy do dalszych studiéw medycznych, prawniczych i teologicznych,
To wstepne studium dzielito si¢ na dwa stopnie, tzw. trivium obejmujace gra-
matyke, retoryke i dialektyke oraz guadrivium w ramach ktérego nauczano
arytmetyki, geometrii, muzyki i astronomii. Pobierajacy nauke¢ po ukoricze-
niu #rivium i zdaniu pierwszego egzaminu otrzymywal stopiet baccaloureusa
(starszego studenta). Ukoriczenie catego studium sztuk wyzwolonych i zto-
zenie egzaminu drugiego stopnia uprawnialo do uzyskania tytulu nauko-
wego magistra. Tytul ten otrzymywali takze absolwenci wydzialéw prawa
kanonicznego, medycyny i teologii. Uprawniat on do nauczania w szkotach
wyzszych z zakresu ukoriczonej specjalizacji. Pojawiajacy si¢ w XII wieku ty-
tut doktora zastrzezony byt poczatkowo tylko dla uczonego prawnika $wie-
ckiego, znawcy prawa rzymskiego (ius civile). Od poczatku XIII wieku poja-
wi si¢ absolwenci, ktérzy ukoriczyli studia prawa rzymskiego i kanonicznego.
Otrzymywali oni tytul doktora obojga praw (doctor utriusque iuris). Na po-
zostalych wydzialach uniwersytetéw tytut doktora przyjat si¢ dopiero w XIV
wieku'’. Generalnie Uniwersytet Paryski cieszyt si¢ przychylnoscia kréléw
Francji, co znalazlo swoje odzwierciedlenie w XII-wiecznych przywilejach na-
danych przez Ludwika VII i Filipa IT Augusta. Zwalniaty one uczelni¢ spod
jurysdykgji urzednikéw krolewskich i poddawaly ja nadzorowi biskupa pa-
ryskiego i papieza.

Dopdki wladza krélewska nie zatriumfowata nad strukturg feudalna,
koscielny system sadownictwa we Francji byt przeszkoda w stosowaniu prawa
krajowego. Dodatkowo ten stan rzeczy wzmacniat podziat paistwa na dwa
rézne regiony. Na poludniu, gdzie przewazata miejscowa ludnosé rzymska,
prawo rozwijato si¢ pod silnym wptywem prawa pisanego, tzn. prawa rzym-
skiego. Tymczasem we Francji pétnocnej dominowalo prawo zwyczajowe

oddzielona od poje¢ i przepiséw prawa materialnego, ktére byto rozpro-
szone w normach prawa zwyczajowego (coutumes).

10 Edmund Klein, Powszechna historia pasistwa i prawa (Wroctaw: Kolonia
Limited, 2004), 302.
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pochodzace od naptywowej ludnodci germaniskiej'’. Owo rozproszenie pra-
wa krajowego nie sprzyjato wlaczeniu go do programu studiéw prawniczych.
Stopniowe zmiany w tym zakresie nastapity w XVI wieku. Wptyw na to miat
przede wszystkim rozwéj administracji krélewskiej, wzrastajaca sekularyza-
cja w organizacji pafistwa oraz idaca w kierunku unifikacji prawa dziatalnog¢
francuskich uczonych'.

Pierwszy etap nowoczesnego rozwoju francuskiej edukacji prawniczej
nastapit w czasach monarchii absolutnej i charakterystycznego dla niej cen-
tralistycznego modelu rzadzenia. Ludwik XIV zmierzal do nadania systemo-
wi prawnemu narodowego wymiaru. W tym celu w latach 1667-1681 wydat
szereg ordonanséw dotyczacych migdzy innymi francuskiego postgpowania
cywilnego, karnego, prawa handlowego oraz morskiego. Regulacje te maja
prekursorski charakter zaréwno we francuskiej drodze do kodyfikacji, jak
i w przeformulowaniu programu studiéw prawniczych. W tym ostatnim ob-
szarze kluczowa role odegrat stynny Edykt z Saint-Germain-en-Laye z 1679
roku®. Jego ogélnym przestaniem bylo podniesienie jako$ci nauczania. Mia-
to temu stuzy¢ uregulowanie gtéwnych komponentéw tego procesu: sformu-
fowanie wymagan zwiazanych z programem studiéw i przyznawaniem stop-
ni naukowych'; okreslenie narzedzi kontroli dotyczacej regularnego pro-
wadzenia zaj¢é oraz frekwencji studentéw. Edykt przywracal tez nauczanie

11 Michat Sczaniecki, Powszechna historia paistwa i prawa (Warszawa:
Wydawnictwa Prawnicze PWN, 1995): 104.

12 Pierwsze prace poswigcone prawu francuskiemu pojawily si¢ juz w sred-
niowieczu. Mozna tu wskaza¢ nastgpujacych autoréw: Pierre Defontai-
nes, Philippe de Beaumanoir, Jean Bouteiller. W XVI wieku kierunek
ten rozwijali: Charles Du Moulin, Loys le Caron (Chardonas), Antoine
Loisel. Zob. Guillaume Leyte, ,,Charondas et le droit Frangais” Droits,
nr 39, (2004): 17-18.

13 Jako uzupetnienie Edyktu wydano jeszcze dwie regulacje dotyczace
edukacji prawniczej: Déclaration du 6 aotit 1682; Déclaration du 17
novembere 1690.

14 Zgodnie z postanowieniami Edyktu z 1679 r. edukacja prawna skta-
data si¢ z trzech etapéw. Kazdy z nich koriczyl si¢ nadaniem stopnia
naukowego (bachelier, licence doctorat). Warunkiem uzyskania licence
en droit byto ukoniczenie trzyletniego licencjatu, ktéry wienczyto na-
pisanie egzaminu, broniacego tezy przygotowanej publikacji, po czym
student moégt przystapi¢ do trzygodzinnego ustnego egzaminu z prawa
rzymskiego i kanonicznego. Zob. UEdict Sain-Germain-en-Laye d’avril
1679, art. 7 i 8, [w:] Bonnecase, Qu'est-ce’une Faculté de Droit?, 52.
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prawa rzymskiego na uniwersytetach®, a takze nakazywal powotanie wy-
dzialéw prawa tym instytucjom, ktére uprzednio z tego zrezygnowaly. Za
najwazniejsze osiagniccie krélewskiej regulacji nalezy uznac to, ze potwier-
dzala ona autonomi¢ prawa francuskiego. Znalazto to swoje odzwierciedle-
nie w powotaniu odr¢bnych katedr zajmujacych si¢ nauczaniem ordonanséw
i prawa zwyczajowego, co zyskato dodatkowe wzmocnienie w obowiazku wy-
ktadania tych materii w jezyku narodowym. Stanowito to zerwanie z dotych-
czasowq tradycja akademicka zalecajaca, by wszystkie zajecia odbywaty si¢ po
tacinie'®. Ponadto w Edykcie znajdziemy rozwiazania idace w kierunku pota-
czenia tradycji akademickiej z praktyka prawnicza. Wida¢ to cho¢by w prze-
widywanym sposobie powolywania professeur royal du droit frangais. Ten pre-
stizowy, nadawany bezposrednio przez kréla tytul, mogli otrzymaé adwokaci
lub sedziowie, ktérzy mieli co najmniej dziesigcioletnie do§wiadczenie i zo-
stali rekomendowani przez $rodowisko zawodowych prawnikéw. Nomino-
wani profesorowie wyktadali wylacznie w jezyku francuskim, zas ich domena
byta analiza ,zywego”, aktualnie obowiazujacego prawa'’.

Generalnie reformy Ludwika XIV nieco zmodyfikowaly system edu-
kacji prawniczej, jednak znaczaco ani nie poprawity poziomu nauczania, ani
nie sprostaly wyzwaniom zwiazanym z organizacja éwczesnego paristwa.
Wsréd absolwentéw studiéw prawniczych niewystarczajaca wciaz okazywata
si¢ umiejetno$¢ poruszania si¢ w sferze praktyki zawodowej. W XVIII wie-
ku kanclerz d’Aguesseau w instrukeji dotyczacej studiéw prawniczych twier-
dzit, ze nalezyte wykonywanie funkeji adwokata krélewskiego powinno ta-
czy¢ studia teoretyczne i historyczne ze znajomoscia prakeyki'®. W podob-
nym duchu przedstawiono tez ideal o$wieconego prawodawcy (jurisconsulte)
w encyklopedii Diderota. Podkreslono tam korzysci wyptywajace ze znajo-
mosci nie tylko samych ustaw, ale réwniez ich genezy, ewolucji i znaczenia,
polaczonego z umiejgtnoscia ich poréwnywania w réznych systemach prawa.
Postulaty te artykutowaty potrzebe odejscia od dwezesnej tradycji nauczania

15 W 1219 papiez Honoriusz 111 zakazal nauczania prawa rzymskiego na
Uniwersytecie Paryskim, uzasadniajac to nieprzydatnoscia tej dziedziny
wiedzy dla teologii. Klein, Powszechna bistoria paristwa i prawa, 301.

16  Philippe Sueur, Historie du droit public frangais XVe-XVIlle siécle. Affir-
mation et crise de [’Etat sous | Ancien Regime. La genése de | Etat contem-
porain, t. 11 (Paris: Presses universitaires, 1994):148-149.

17  “Déclaration du 6 aofit 1682, art. 15”, [w:] Bonnecase, Qu'est-ce'une Fac-
ulté de Droit?, 48.

18  Henri Francois d” Aguesseau, ,Instruction sur I’études et les exercises
qui préparer aux fonctions d’avocat du roi (1719)”, [w:] Discours de le
chancelier d Aguesseau (Paris, 1783), 307. Podaj¢ za: Witold Wotodkie-
wicz, ,Nauczanie prawa czy przepiséw prawnych” Czasopismo Prawno-

-Historyczne, z. 1 (2015): 234.
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na uniwersyteckich wydziatach prawa kanonicznego i prawa rzymskiego. Na-
lezy zwréci¢ uwage na fakt, Ze w dobie monarchii absolutnej zasadniczo nie
nauczano prawa publicznego. Jedyne istniejace zajecia z tego obszaru mozna
bylo pobiera¢ u prywatnych nauczycieli, na co mogty pozwoli¢ sobie jedynie
osoby z koneksjami, bedace blisko elity rzadzacej".

W czasach ancien-régime rzeczywisto$¢ prawna cechowala si¢ réz-
norodnoscia Zrédet prawa, wystgpowaniem regulacji o zréznicowanych za-
kresach obowiazywania prawa pod wzgledem personalnym i materialnym.
Prawnicy, dzigki wyksztalceniu uniwersyteckiemu, stanowili jedyna grupe
spoleczna zdolna poruszaé si¢ w rzeczywistosci pluralizmu prawnego. Ode-
grali istotng role w redakgji i uniformizacji zwyczajéw, a takze w pracach nad
przystosowaniem prawa rzymskiego do wymogéw wspélczesnosci, co mia-
to niebagatelny wptyw na tworzenie prawa francuskiego. Z drugiej jednak
strony, zawilo$¢ regulacji normatywnych, nikfe mozliwosci dotarcia do orze-
czet sadowych oraz ekskluzywnos¢ dostgpu do wiedzy wzbudzaty nieufnos¢
wobec znawcéw prawa. Dodatkowa niecheé wywolywata organizacja wy-
miaru sprawiedliwosci, w ramach ktérej sedziowie byli wlascicielami swoich
urzeddw, za$ ich rola nie ograniczata si¢ wylacznie do stosowania prawa, mie-
li bowiem istotny wplyw na okreslanie jego tresci. Stad tez w przedrewolucyj-
nej Francji rzady tworzonej przez s¢dzidéw ,szlachty togi” byty przedmiotem
ozywionej krytyki®.

Po upadku monarchii edukacja prawnicza, podobnie jak caty system
szkolnictwa wyzszego zmierzyt si¢ z rewolucyjnymi perturbacjami. Nowa
wiadza widziala w prawie gléwnie narzedzie realizacji swych celéw. Pomoc-
na okazywata si¢ tu polityczna retoryka eksponujaca wartosci obywatelskie
w duchu Deklaragji z 1789 r. Zgodnie z nimi podwazano zasadno$¢ gtebo-
kich i wszechstronnych studiéw prawniczych, co zreszta korespondowato
z ustawodawcza doraznoscig rewolucyjnej wladzy. W rezultacie wiele uni-
wersytetéw zamknelo swe podwoje. Dekret konwengji republikaniskiej z 15
wrzesnia 1793 roku przewidywal stworzenie ecoles centrales, ktére mialy za-
stapi¢ poprzednie instytucje szkolnictwa wyzszego. W obrebie nowych placé-
wek utrzymano chaire de la législation (katedra ustawodawstwa). Zachowano
tez chaire de la droit de la nature des gens (katedra praw cztowieka) w Collége
de France, jedynej instytucji ancien-régime, ktéra cieszyta si¢ przychylnoscia
rewolucyjnego rzadu®'.

W odpowiedzi na marginalizacj¢ nauk prawnych kilku uczonych
w ramach prywatnej inicjatywy utworzylo Académie de Législation oraz

19  Mathieu Touzeil-Divina, Lenseignement public du droit public en France.
Im-dp.org/de-lenseignement-public-du-droit-public-en-france/.

20 Maciej Kruk, ,Francuska szkota egzegezy i jej teoria interpretacji prawa”
Zeszyty Naukowe WSEIL seria Administracja, nr 7 (2017): 10.

21 Bonnecase, Quest-ce’une Faculté de Droit?, 94-96.

236 Prawo i Wiez nr 2 (40) lato 2022



Matgorzata Augustyniak, Model edukacji prawniczej we Francji - historiaii ...

Université de Jurisprudence. Rozpoczgty one dzialalno$¢ w latach 1802-1803,
i niejako w kontrze do dwezesnych uczelni publicznych, oferowaty szeroki,
kompleksowy program nauczania prawa. Zajecia obejmowaty miedzy inny-
mi: francuskie prawo prywatne, prawo naturalne, miedzynarodowe, rzym-
skie, logike, etyke, retoryke, zagadnienia medyczne*’. Twércy wzmiankowa-
nych szkét zaczynali juz odczytywaé prawo jako zjawisko interdyscyplinarne,
za$ kierunek, jaki nadali jego nauczaniu, zawieral podstawowe elementy sy-
stemu, ktéry miat si¢ w petni rozwinaé¢ w XIX i XX wieku.

Kolejnym przetomowym etapem w historii kultury normatywne;j
Francji bylo przejscie do nowego paradygmatu prawa. W sferze prawa pry-
watnego zostal on wyznaczony przede wszystkim przez proces kodyfikacji
rozpoczgty w okresie rewolucyjnym i zakoriczony pod rzadami Napoleo-
na®. Oto w ciagu kilku lat powstato pi¢¢ kodekséw, ktére wyrwaty funda-
mentalny wplyw na rzeczywisto$§¢ prawna. Zmiany, jakie nastapity w okre-
sie porewolucyjnym, szty w kierunku urzeczywistnienia dominacji ustawo-
dawstwa, przezwycigzenia dotychczasowego pluralizmu prawnego®. Jedna
z istotniejszych konsekwencji kodyfikacji bylo zredukowanie znacznej cz¢sci
funkcji dotychczas petnionych przez prawnikéw. Przyswiecato temu zatoze-
nie, ze ujednolicenie zrédet prawa, ich systematyzacja, klarowno$¢ i precy-
zyjno$¢ norm przyczyni si¢ do lepszego rozumienia prawa przez wszystkich,
a nie tylko tych, ktérzy maja stosowne wyksztalcenie. Nic wigc dziwnego,
ze Srodowiska prawnicze do$wiadczaty pewnego kryzysu tozsamosci®. Stan

22 Thomas E. Carbonneau, ,The French Legal Studies Curriculum: Its
History and Relevance as a Model for Reform” McGill Law Journal,
t. XXV (1980): 454.

23 Kodeks cywilny Francuzéw, zgodnie z intencjami jego twércéw miat nie
tylko konsolidowa¢ kilka porzadkéw prawnych, lecz réwniez poprzez
przezwycigzenie niepewnosci i arbitralnoéci prawa, wzmacniaé swoj
niezmienny autorytet. Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska, ,Wspotczes-
ne prawo cywilne a Code civil Napoleona jako dziedzictwo wielowieko-
wej kultury prawnej” Czasopismo Prawno-Historyczne, z. 2 (2005): 122.

24 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze twércy Kodeksu cywilnego Francuzéw
z rezerwg odnosili si¢ do regulacji normatywnych z czaséw Rewolucj.
Ich dazeniem bylo stworzenie stabilnego i trwatego systemu, a zeby ten
cel osiagna¢, zwrdcili si¢ oni raczej ku tradycji $redniowiecznej recepcji
prawa rzymskiego. Jean-Pascal Chazal, ,Léon Duguit et Francois Gény,
Controverse sur la rénovation de la science juridique” Revue interdysci-
plinaire d’études juridiques, nr 2 (2010): 85.

25 Jean-Louis Halpérin wskazywat na lata 1789-1804 jako te, w ktérych
prawnicy przezywali gleboki kryzys tozsamosci. Jean-Louis Halpérin,
Limpossible Code civil (Paris: Presses Universitaires de France, 1992):

293.
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ten poglebiata jeszcze niepewnos¢ zwigzana dezawuowaniem znaczenia wy-
ktadni prawa, zwlaszcza tej dokonywanej przez s¢dziéw. Korespondowato to
z zaleceniem Napoleona, ktéry kategorycznie sprzeciwiat si¢ analizie inter-
pretacyjnej tekstu, a jesli juz zachodzila taka koniecznos¢, to wykladnia mia-
ta pochodzi¢ od organu ustawodawczego®. Ponadto, cesarz podjal starania,
by Kodeks byt nie tylko precyzyjny, ale tez znany, takze poza srodowiskiem
prawniczym, zainicjowal wigc jego masowy druk i dystrybucje wsréd oby-
wateli. W tej perspektywie funkcje sedziéw mialy zosta¢ sprowadzone do
mechanicznego stosowania litery ustawy do konkretnego przypadku; mieli
petni¢ role biernych ,automatéw do subsumpcji”™. Tego rodzaju podejscie
napotkato jednak pewne trudnosci wynikajace gléwnie ze zderzenia sztyw-
nosci i ogélnosci regulacji kodeksowych z zywiolowoscia zycia spolecznego,
zwlaszcza w kontekscie licznych przeksztalceni zwiazanych z narodzinami go-
spodarki kapitalistyczne;j.

Jedli chodzi o normatywna stron¢ XIX wiecznej edukacji praw-
nej, to pod rzadami Napoleona wydano regulacje umozliwiajace jej rozwdj,
przy czym zdecydowanie wigkszy niz dotychczas nacisk potozono na strong
praktyczna. W duzym stopniu stanowilo to odzwierciedlenie dominujacych
w dobie poczatkéw europejskich kodyfikacji wyobrazeni o stosowaniu prawa
przez jego zawodowych przedstawicieli. Uznano, ze ogélna wiedz¢ o kulturze
uwzgledniajaca migdzy innymi z aspekt historyczny, filozoficzny, artystycz-
ny nalezy przyswaja¢ na poziomie szkoty sredniej. Natomiast szkoly wyzsze
powinny wykonywa¢ sprofilowane pod dana dyscypling, dobrze okreslone
zadania.

Pierwsza regulacja omawianej materii byta Ustawa z 1 maja 1802
roku. Wprawdzie dotyczyta ona przede wszystkim ogdlniej edukacji publicz-
nej, jednak w jej obszarze przewidywata réwniez przywrécenie starych wy-
dziatéw prawa w postaci dziesieciu Ecoles de droir’®. Kolejno wydane: ustawa

26 Katarzyna Séjka-Zielitiska, Wielkie kodyfikacje cywilne. Historia i wspdt-
czesnosé (Warszawa: Liber, 2009): 243.

27 Katarzyna Séjka-Zieliriska, ,Wizerunek sedziego w kulturze prawne;j
epoki Oswiecenia”, [w:] Prawo i Yad spoleczny. Ksigga Jubileuszowa de-
dykowana Profesor Annie Turskiej, red. Grazyna Polkowska (Warszawa:
Wydawnictwo WPiA UW, 2000), 305.

28 Loi Generale sur linstruction publique, 1-er Mai 1802 (Floreal
An X), art. 25. https://cache.media.education.gouv.fr/file/Les_grands_
textes/93/8/loi_generale_sur_|_instruction_publique_568938.pdf.
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z 13 marca 1804* roku oraz dekret z 21 wrzesnia 1804 skupialy si¢ juz wy-
tacznie na nauczaniu prawa. Szczegblng wage przywiazywano do znajomo-
$ci prywatnego prawa francuskiego i karnego z wymiarze formalnym i ma-
terialnym. Filozofi¢ prawa wykladano gtéwnie przez pryzmat naturalnych
praw czlowieka, za$ histori¢ pod katem badania zwiazkéw prawa rzymskiego
z wspblczesnym prawem cywilnym. Niewiele miejsca po§wigcono na prawo
publiczne i administracyjne. Catkowicie wyeliminowano prawo kanoniczne
i miedzynarodowe*'.

W poczatkowym okresie kodeksy byly postrzegane jako dzieta osta-
teczne i niezmienne. Tego rodzaju postawa doprowadzita do kazuistycznej
tendencji nadawania ustanowionym tekstom pierwszeristwa przed zasadami
prawnymi, co sprzyjalo wzmiankowanym juz mechanistycznym tendencjom
w orzecznictwie. Dla metodologii nauczania prawa symptomatyczne bylo to,
ze pierwsi francuscy komentatorzy Kodeksu cywilnego dokonywali jego ob-
jasnieri w kolejnosci zgodnej z porzadkiem Kodeksu — artykut po artyku-
le. Ten sam sposdb stosowano réwniez w nauczaniu na uniwersytetach, co
dobrze ilustruje stynne powiedzenie francuskiego cywilisty Bugneta: ,Ja nie
znam prawa cywilnego, ja ucz¢ tylko Kodeksu Napoleona™?. Dopiero po
1830 roku profesorowie Charles-Philippe Aubry (1803-1883) oraz Charles-
-Frédéric Rau (1803-1877) odeszli od tej scholastycznej metodologii i w swo-
jej pracy — Cours de droit civil francais — przyjeli metod¢ dogmatyczna, w kt6-
rej zagadnienia taczone byty w grupy wedtug ich zwiazku logicznego®. Dla

29  Laloidu 13 mars 1804 (22 ventéses an X11): Ecoles de droit. grenadierla-
beille.blogspot.com/2011/03/13-mars-1804-ecoles-de-droit.html?m=1.

30 ,Décret concernantl'organisation des Ecoles de droit. (Le Conseil d’Ertat
entendu.) 4-o jour complémentaire An XII (21 Septembre 1804)”, [w:]
Alfred Beauchamp, Recueil des lois et réglementssur l'enseignement su-
périer: comprenant les décisions de la jurisprudence et les avis des conseils
de UInstruction publique et du Conseil d’Etat, t. 1 (Paris: Imprimeurs de
L Université de France,1880), 142-148.

31 ,Décret concernant l'organisation des Ecoles de droit. (Le Conseil
d’Etat entendu.) 4-o jour complémentaire An XII (21 Septembre 1804),
art. 9-117, [w:] Beauchamp, Recueil des lois,142-148.

32 Sojka-Zielifiska, Historia prawa, 281.

33 W literaturze przedmiotu przyjmuje si¢, za Julienem Bonnecase’em
(1878-1950), podzial na trzy etapy rozwoju szkoty egzegezy. Pierwszy,
zalozycielski, obejmuje lata 1804-1830, tj. od uchwalenia Kodeksu cy-
wilnego do rewolugji lipcowej. Drugi okres trwa do 1880 i w tym czasie
mozemy méwi¢ o apogeum rozwoju szkoty egzegezy. Na ostatnie dwu-
dziestolecie XIX wieku przypada stopniowy spadek znaczenia szkoly
egzegezy i dojscie do glosu szkoly wolnego prawa, zapoczatkowanej
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tych uczonych najlepsza wykladnia okazywata si¢ ta, ktéra spetnia kryteria
przewidywalnosci, jaka daje oparcie na rozumowaniach sylogistycznych oraz
wierno$¢ tekstowi zrodta prawa. Generalnie pierwsza potowe XIX wieku na-
ukowcy nie tyle angazowali si¢ w badanie zjawisk prawnych, ile pograzeni
byli w spér o metodg egzegetyczna.

W drugiej potowie XIX wieku wyraznie zacz¢to odchodzi¢ od wi-
zji idealnego prawodawstwa, ktére bytoby w stanie stworzy¢ system na tyle
kompletny, spéjny i klarowny, by udato si¢ wyeliminowa¢ wszelkie problemy
interpretacyjne, tak by sedziowie mogli skupic si¢ jedynie na kwestiach doty-
czacych ustalenia stanu faktycznego. Oczywista stawata si¢ iluzorycznos¢ za-
tozenia, ze Kodeks zdiagnozuje, przewidzi i ureguluje wszystkie sytuacje zy-
ciowe. W tym duchu sto lat od powstania Kodeksu, Raymond Saleilles (1855-
1912)** postulowat konieczno$¢ przyjecia w naukach prawnych perspektywy
ewolucyjnej. Zgodnie z nig sens i zakres przepiséw zmienia si¢ wraz ze zmia-
nami, ktérym podlegaja obyczaje i idee®”. Prawo przeksztalca si¢ pod napo-
rem zréznicowanych potrzeb spolecznych, ktére wywotuja weiaz nowe kom-
binacje zjawisk i relacji, dlatego nauka prawa musi stale uzgadnia¢ znacze-
nie powstatych niegdys przepiséw z wymogami zycia spotecznego, zwlaszcza
tymi zwiazanymi z potrzeba harmonizowania réznych intereséw?°.

Saleilles postulowal, by w nauczaniu prawa przyjmowaé szeroka
perspektywe komparatystyczna, ktéra pozwala na rekonstrukcje dawnego
oraz ustalenie specyfiki istniejacego porzadku normatywnego. Na podsta-
wie tych danych mozliwe jest wyznaczenie kierunku w jakim ma zmierzaé
ustawodawstwo, abstrahujac od apriorycznych, absolutnych idei obecnych
w tradycyjnych ujeciach prawa naturalnego. W mysl przyjmowanych przez
Saleilles’a zalozen, znajomo$¢ samego tekst ustawy okazuje si¢ dla studentéw,
i nie tylko nich, niewystarczajaca by zrozumie¢ sens norm. Prawo w tekscie
jest jedynie czyms$ w rodzaju szkieletu czy mechanizmu w stanie spoczyn-
ku. Aby go ,,0zywic”, potrzebny jest wysitek réznej specjalnosci naukowcéw,

przez F. Gény’ego. Zob. Julien Bonnecase, La Pensée juridique frangaise
de 1804 & I’heure présente: Ses variations et ses traits essentiels (Bordeaux:
Edition Delmas, 1933), 303 i n.

34 Na temat mysli Saleillesa powstato dziato zbiorowe: Robert Beudant,
Henri Capitant, Armand Colin, Edmond-Eugene Thaller, Francois
Gény, et. al., Loeuvre juridique de Raymond Saleilles (Paris: Librairie
nouvelle de droit et de jurisprudence Arthur Rousseau, Editeur, 1914).

35 R. Saleilles stwierdzal: ,[...] le sens et la portée des textes changement
avec I’évolution des moeurs et des idées”. Raymond Saleilles, ,,Droit civil
et droit comparé” Revue International de [’Enseignement, t. LXI, (1911):
12.

36  Raymond Saleilles, ,,Ecole historique et droit naturel, d’aprés quelques
ouvrages recents” Revue Trimestrielle de Droit Civil, t. 1 (1902): 96-97.
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w tym przedstawicieli doktryny i praktyki prawniczej. To oni determinuja
funkcjonowanie prawa, jego efektywnos¢ i uzyteczno$¢”. Ustawa funkcjo-
nuje w petni dopiero w dziataniu, w ktérym jest przede wszystkim wyra-
zem $wiadomosci prawnej i spolecznej wspdlnoty, prawnikom za$ przypada
aktywna rola posrednictwa miedzy tekstem ustawy a owa $wiadomoscia®®.
Zwolennikiem wigkszej otwarto$ci w interpretacji tekstu prawnego byt tez
przyjaciel Saleilles'a — Frangois Gény (1861-1959)°. On réwniez podwazyt
ide¢ autonomii nauki prawa, postulujac zintegrowanie jej z innymi dyscy-
plinami, podkreslat warto$¢ poszukiwari na gruncie jurysprudencji nowych
rozwiazan. W ocenie Gény'ego prawo wymaga wiedzy zaréwno na etapie
tworzenia, jak tez stosowania. Badania naukowe dostarczajg za$ ,punktéw
wyjécia”, ktére determinuja tre$¢ prawa i oczekiwania z nim zwiazane. Owe
punkty sa szczegdlnie istotne dla prakeyki prawniczej, ktéra opiera na nich
interpretacj¢ norm, dostosowujac ja do aktualnych celéw oraz uwarunkowan.
Gény podaje cztery grupy punktéw wyijsécia: realne, historyczne, idealne oraz

37 ,Un texte législatif, pris a lui seul, n’est qu'une ossature dépouillée de
se qui en fait la vie, un mécanisme au repos; pour lui restituer la vie et
le mouvement, il faut évoquer tout le milieu scientifique, doctrinal et
pratique,qui en conditionne le foncionnement, et faire apparaitre sur-
tout les applications directes qu'on a visées sans les mentionner expressé-
ment et auxquelles le texte doit conduire. Par 1a seulement on en connai-
tra la valeur de rendement et l'effet utile”. Raymond Saleilles, Mélanges
de droit comparé. Introduction a I’étude du droit civil allemand (a propos
de la traduction francaise du Biirgerliches Gesetzbucg entreprise par le Co-
mité de législation étrangere) (Paris: F. Pichon et Durand-Auzias, 1904),
3.

38 ,Laloi est 'expression vivante de la conscience juridique et socjale de la
collectivité; et, comme, le souffle qui I'anime, et comme son ame elle-
méme. Il sert d’intermédiaire entre la loi et la conscience nationale, en ce
sens, qu’il doit la mattre incessamment au point de 'evolution morale,
juridique et socjale, qui s'accomplit, sous couvert de la loi, sans doute,
par elle et avec elle, mais qui, d’'une chose morte, doit faire un organ-
isme vivant. [...] Le juge - il doit adapter la loi a sa function sociale, et
en méme temps, plier la collectivité a adaptation de la loi”. Raymond
Saleilles, De la déclaration de volonté. Contribution i I’étude de lacte ju-
ridique dans le Code civil allemand (art.116 a 144) (Paris: Pichon, 1901),
289.

39 Frangois Gény przedstawia swoja mysl w dwéch podstawowych pra-
cach: Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif (wydanej po
raz pierwszy w 1899 r.) oraz czterotomowej Sciences et techniques en droit
privé positif, nouvelle contribution & la critique de la méthode juridique
(wydanej miedzy 1913-1924).
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racjonalne®. Wszystkie one majg podtoze w zjawiskach biologicznych, fizycz-
nych, psychicznych, ktére z kolei zbiegaja si¢ w prawie, kondensuja si¢ w jego
formutach.

Konkludujac t¢ cz¢$¢ rozwazan nalezy podkresli¢, ze zaréwno Saleil-
les jak i Gény, jako czotowi przedstawiciele nurtu funkcjonujacego we Frangji
jako école des libres recherches scientifiques (szkota wolnych poszukiwan praw-
niczych), od strony doktrynalnej znaczaco wplyneli na kierunek edukagji
prawniczej zaréwno w jej wymiarze akademickim, jak i praktycznym. Fakt,
ze zakwestionowali oni samowystarczalno$¢ tradycyjnej metody interpretacji
prawa, bazujacej na rozstrzyganiu wszystkich kwestii za pomocg logicznych
wnioskéw wyprowadzonych z przepiséw ustawy, zmienil tez sposéb myslenia
o kompetencjach prawnikéw. Nie wystarczy im sama znajomo$¢ norm pra-
wa pisanego, bowiem nigdy nie odpowiadaja one w pelni porzadkowi praw-
nemu, nigdy nie stanowia kompletnej niesprzecznej catosci, nigdy nie obej-
ma ztozonosci stosunkéw migdzyludzkich. Dlatego tak wazne jest osadzenie
nauki prawa w szerszym kontekscie wiedzy, szczegdlnie spolecznej, za$ u stu-
dentéw nie do przecenienia jest ksztattowanie postrzegania prawa jako faktu
interpretacyjnego, dokonywanego wedtug obiektywnych wskazéwek nauki,
a takze wspomaganego wlasciwg technika egzegezy.

Postulat przedstawicieli école des libres recherches scientifiques, by
wzbogaci¢ studentéw o humanistyczne rozumienie prawa, ktéra daje wszech-
stronna perspektywa nauk spotecznych, doczekal si¢ stopniowej realizagji
za sprawg kolejnych rzadowych reform*. W programach studiéw pojawity
si¢ zajecia z ogdlnej historii francuskiego prawa prywatnego i publicznego,
historii i filozofii prawa, migdzynarodowego prawa prywatnego, ekonomii
politycznej, prawodawstwa poréwnawczego, politologii. Tak wigc edukacja
prawnicza w dziewi¢tnastowiecznej Francji nie rezygnujac z dazeri do rozwo-
ju ksztalcenia zawodowego, miata réwniez ambicje, by uniwersytety stanowi-
ty tez kuznig¢ wysokiej kultury intelektualnej.

40  Frangois Gény, Sciences et techniques en droit privé positif, t. 11 (Paris:
Societe du Recueil Sirey, 1915), 370-371.

41  Zmiany w programach studiéw wprowadzali ministrowie edukacji (72i-
nister de I” Instruction publique): Narcisse-Achille de Salvandy (funkcje
pelnit w latach 1837-1839 i ponownie w 1845), Jules Simon (funkcje
pelnit w latach 1871- 1873). Nalezy tez uwzgledni¢ dekret z 28 grudnia
1978, dekret z 31 grudnia 1879, dekret z 28 grudnia 1880. Por. Carbon-
neau, ,, The French Legal Studies Curriculum: Its History and Relevance
as a Model for Reform”, 457.
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3. Wspolczesnosé: XX i XXI wiek

W pierwszej polowie (do lat szes¢dziesiatych) XX wieku francuska
edukacja prawnicza podporzadkowana byla polityce rzadowej. Minister-
stwo Edukacji okreslato nie tylko jednolity w skali kraju programom naucza-
nia, ustanawiato tez zasady finansowania uniwersytetéw, wymogi zatrudnie-
nia i awansu nauczycieli akademickich. Dekret rzadowy z 1905 roku prze-
widywal, ze w trzyletni program nauczania (/icence) bedzie obejmowat: na
pierwszym roku — prawo rzymskie, prawo cywilne, ekonomi¢ polityczna, hi-
stori¢ prawa francuskiego, prawo konstytucyjne; na drugim roku — prawo
cywilne, prawo administracyjne, ekonomie polityczna, jeden przedmiot fa-
kultatywny; na trzecim roku, prawo cywilne, prawo handlowe, postgpowa-
nie cywilne, prywatne prawo migdzynarodowe, ustawodawstwo przemysto-
we, dwa przedmioty fakultatywne*?. Zajecia prowadzono przede wszystkim
w formie wyktadéw, co wptyneto na ich bezosobowy oraz mocno teoretyczny
charakter. Dopiero ustawa z 30 paZzdziernika 1940 roku wprowadzata mody-
fikacj¢ w tym zakresie, formutujac wymadg, by wszyscy studenci regularnie
uczestniczyli w zajeciach taczacych teori¢ z praktycznymi umiejetnosciami,
ktére bytyby indywidualnie weryfikowane®. Kolejne znaczace zmiany wpro-
wadzono dekretem z 1954 roku*. W preambule tego aktu stwierdzono, ze
organizacja edukacji prawniczej powinna odpowiada¢ wymogom wspéiczes-
nego spoleczenstwa, w ktérym widoczny jest wzrost znaczenia prawa publicz-
nego, przepiséw socjalnych, nowych teorii ekonomicznych. Ponadto, nalezy
uwzgledni¢ rosnaca réznorodnos¢ mozliwosci zawodowych, jakie roztaczaja
si¢ przed absolwentami wydziatéw prawa. Wychodzac naprzeciw tym potrze-
bom dekret wydtuzyt program studiéw konczacych si¢ uzyskaniem licence en
droitz trzech do czterech lat nauki, ktéra podzielit dwa etapy: ogélny i specja-
listyczny. Zajecie na pierwszych dwéch latach miaty charakter bazowy i obej-
mowaty prawo cywilnego, konstytucyjne, administracyjne oraz przedmioty
dotyczace instytucji miedzynarodowych, ekonomii politycznej, kryminologii
i historii spotecznej. W ostatnich dwéch latach wprowadzono specjalizacje,
w ramach ktérej studenci mieli do wyboru jeden z trzech blokéw tematycz-
nych: prawo cywilne, prawo publiczne i nauki polityczne, ekonomie. Nie-
wielka cz¢$¢ zajeé pozostawata jednakowa dla wszystkich, reszta zas odby-
wata si¢ w ramach kierunkowej specjalizacji®. W dekrecie z 1954 roku sporo

42 Décret relatif a licence en droit du 3 aofit 1905.
43 Loi du 30 octobre 1940 faisant obligation aux étudiants des facultés de

droit d’assister aux conférences et travaux pratiques.

44 Décret du 27 mars 1954 modifiant le regime des études et des examens
en vue la licence.

45  Wspélne zajecia na trzecim roku obejmowaty: prawo handlowe, bezpie-
czefistwo socjalne. W obrebie dwuletniej specjalizacji z prawa prywat-
nego realizowano nast¢pujace zajecia: prawo cywilne i karne, procedurg
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uwagi poswigcono metodom praktycznej nauki zawodu. Sformutowano obo-
wiazek, by kazdy student przez wszystkie lata studiéw uczestniczyt w dwoch
péttoragodzinnych sesjach travaux pratiques tygodniowo w wybranym ob-

szarze spraw’’

. Metody realizacji tych zaje¢ nie byly scisle ustalone. Mogty
si¢ one odbywa¢ w formie seminarium, na ktérym omawia si¢ studia przy-
padku, wyjasnia zfozony problem prawny, referuje wyniki przeprowadzonych
badan?. Ta czgé¢ pracy studentéw réwniez podlegata ocenie egzaminacyjne;j
wystawianej przez powotang do tego celu komisje.

Reforma z 1954 roku stworzyla podwaliny wspétczesnego modelu
francuskiej edukacji prawniczej. Przede wszystkim wyznaczyta jej cel, jakim
jest przygotowanie teoretyczne i praktyczne do dziatalnosci zawodowej oraz
poszerzenie humanistycznego horyzontu poprzez dostarczenie studentom
ogdlnego, ale solidnego zaplecza nauk spotecznych. Przyjeto zalozenie, ze hy-
brydowa organizacja studiéw umozliwi przygotowania do kariery nie tylko
czysto prawniczej lecz takze rzadowej i biznesowej. Wprowadzona kontrola
paristwa nad szkolnictwem wyzszym miata dwojakie konsekwencje. Z jed-
nej strony zapewniata jednolity program nauczania i gwarantowata war-
to$¢ krajowych dyploméw. Z drugiej jednak centralizacja polityki edukacyj-
nej sprzyjata konserwowaniu hierarchicznej struktury, w ktérej wyktadow-
cy i studenci mieli niewielka przestrzeri wolnosci stowa czy prowadzenia ba-
dani naukowych. Regionalne czy prywatne placéwki réwniez nie mogly sobie

cywilng i karna, prawo rzymskie i dawne prawo francuskie, prawo
handlowe, prywatne prawo mig¢dzynarodowe oraz jeden przedmiot do
wyboru. Na specjalizacji z prawa publicznego i nauk politycznych reali-
zowano: metodologi¢ nauk politycznych, mi¢dzynarodowe prawo pub-
liczne (pogtebione), prawo podatkowe, historig idei politycznych, proce-
durg cywilng oraz karna, fluktuacj¢ dziatalnosci ekonomicznej, ustugi
publiczne i przedsigbiorstwa narodowe, prawo kolonialne, wolnosci
publiczne, prawo miedzynarodowe prywatne, finanse ekonomiczne oraz
jeden przedmiot do wyboru. W sekeji ekonomii politycznej naucza-
no: fluktuacja dziatalnosci ekonomicznej, historia mysli ekonomiczne;j
i analiza wspétczesnych teorii, statystyka i metody ekonomicznej obser-
wacji, prawo podatkowe, historia idei politycznych, systemy i struktury
ekonomiczne, geografia ekonomiczna, mi¢dzynarodowe relacje ekono-
miczne, zarzadzanie firmg i ksiggowo$¢, finanse ekonomiczne oraz je-
den przedmiot do wyboru. Décret du 27 mars 1954 modifiant le regime
des études et des examens en vue la licence, art. 4.

46 Zasady organizacji praktyk zawodowych zostaty okreslone w: Décret du
27 mars 1954 modifiant le regime des études et des examens en vue la
licence, art. 5-8.

47 Andre Tunc, ,Legal Education in France” Kerala University Law Re-
view, nr 1 (1968): 48.
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pozwoli¢ na innowacyjno$é i ksztattowanie wtasnego kierunku rozwoju. Ow
brak niezaleznosci byt jedna z przyczyn zamieszek studenckich w maju 1968
roku. Doprowadzily one do kolejnej zmiany legislacyjnej, ktéra zdecydowa-
nie zwickszyta autonomie uniwersytetéw*. Art. 1 ustawy z 1968 roku wy-
znaczat aksjologiczne podstawy dzialalnosci szkolnictwa wyzszego, traktujac
ja w kategoriach misji stuzacej nie tylko przekazywaniu wiedzy, ale réwniez
ciaglemu doskonaleniu i wznoszeniu na wyzszy poziom szeroko rozumiane;j
kultury. W mysl tych zatozen uniwersytety powinny wychodzi¢ naprzeciw
potrzebom spolecznym i gospodarczym kraju lub regionu, zapewniajac do-
stepno$¢ do nauki wszystkim, ktérzy maja odpowiednie zdolnosci. W odnie-
sieniu do pracownikéw naukowych stwierdzono, ze powinni oni wykonywa¢
swa dzialalno$¢ dydaktyczng i badawcza w warunkach niezaleznosci i spoko-
ju, niezbednego do refleksji i twérczosci intelektualnej®.

Zgodnie z postanowieniami ustawy z 1968 roku uniwersytetom
przyznano osobowo$¢ prawna, niezalezno$¢ w kwestiach finansowych i ad-
ministracyjnych, mozliwo$¢ wspétpracy z innymi instytucjami publicznymi
lub prywatnymi®®. Uzyskaly tez prawo ksztaltowania wlasnych planéw ba-
dawczych, metod nauczania i sprawdzania wiedzy i umiejetnosci’'. Programy
studiéw mialy powstawaé w drodze wspétpracy miedzy Ministerstwem Edu-
kacji Narodowej a Krajowa Rada ds. Szkolnictwa Wyzszego i Badan, przy
czym ta ostatnia instytucja skupiata pochodzacych z wyboru przedstawicieli
spolecznosci akademickiej i instytucji badawczych®. Rzad zachowal prawo

48 Loi nr 68- 978 du 12 novembre 1968 d’ orientation de I'enseignement
supérieur.

49 Andre Tunc — profesor prawa handlowego na Uniwersytecie w Paryzu
(La Sorbone) stwierdza, ze francuskie uniwersytety sa scentralizowane
w zakresie, w jakim programy sa ustalene przez Ministerstwo Eduka-
gji (po uprzednich konsultacjach ze szkotami prawniczymi). Podkresla
jednak, ze w ramach wolnosci akademickiej i politycznej i zadna szkota
prawnicza ani zaden profesor nie musi przyjmowaé wytycznych mini-
stra lub rektora. Wyktadowcy moga otwarcie wyrazaé swoje opinie, na-
wet jesli prowadza one do krytykowania dziatalnosci rzadu na forum
publicznym. Tunc, , Legal Education in France”, 44.

50 Loi nr 68- 978 du 12 novembre 1968 d’ orientation de I'enseignement
supérieur, art. 3, 4W kontekscie edukacji prawniczej wspomniana
wspolpraca jest szczegdlnie istotna ze wzgledu na konieczno$é zdoby-
wania praktycznych umiej¢tnosci zawodowych.

51  Loi nr 68- 978 du 12 novembre 1968 d’ orientation de l'enseignement
supérieur, art. 19.

52 Loi nr 68- 978 du 12 novembre 1968 d’ orientation de I'enseignement
supérieur, art. 8, 9.
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do okreslania warunkéw uzyskiwania dyploméw oraz wymogéw zwiazanych
z nadawaniem stopni i tytuléw naukowych®.

W odniesieniu do ksztalcenia prawniczego reforma z 1968 roku za-
chowala jego dotychczasowy czteroletni wzér organizacji z podzialem na dwa
cykle — ogdlny i ukierunkowany na wybrana specjalizacje. Jednakowoz wigk-
sza swoboda w uktadaniu programu studiéw uwydatnita aktualng do dzis
tendencj¢ do nadawania prawu perspektywy interdyscyplinarnej. Oprocz
wyznaczonych przez Ministerstwo przedmiotéw realizowanych obligatoryj-
nie, wspéliczesne uczelnie oferuja szeroka game zajeé fakultatywnych zaréw-
no w obrebie whasnej dyscypliny, jak i poza nia. Umozliwia to refleksyjne po-
strzeganie prawa przez pryzmat nie tylko zjawisk spotecznych zwiazanych np.
z historia, ekonomia, etyka, psychologia, filozofia, sztuka, informatyka, jak
réwniez naukami empirycznymi i formalnymi (matematyka, logika)>.

Przyjmowany obecnie we Francji model nauczania prawa bazuje na
republikaniskiej idei zapewnienia wyzszego wyksztalcenia wszystkim absol-
wentom, ktérzy uzyskali mature baccalaureat (B.A.). Pierwsze ogniwo w tym
procesie stanowig zatem szkoly $rednie. Ich program jest do$¢ wszechstron-
ny, obejmuje migdzy innymi tacing i greke (do wyboru), fizyke, chemig, hi-
storig, geografie, literaturg, filozofig. Alternatywnym wyjsciem dla oséb bez
B.A. jest udziat w kursach organizowanych przez szkoly prawnicze. Koricza
one si¢ egzaminem uprawniajacym do otrzymania dyplomu — capacite en dro-
it, umozliwiajacym podjecie studiéw prawniczych. Czynnikiem wptywaja-
cym na masowy dostep do szkolnictwa wyzszego jest tez jego bezptatnos¢™.
Nie ma egzaminéw wstgpnych, wigc wydzialy prawa umozliwiaja rozpoczecie
studidéw duzej liczbie chetnych. Rekrutacja oparta na wyniku matury, wynika
jedynie z okreslonych limitéw przyjeé. Rzeczywistym mechanizmem selekeji

53  Loi nr 68- 978 du 12 novembre 1968 d’ orientation de I'enseignement
supérieur, art. 20.

54 W modelu studiéw przyjeto zatozenie, ze studenci powinni mie¢ szero-
ka mozliwo$¢ rozeznania w obszarze nauk prawnych, by dokona¢ op-
tymalnego wyboru wlasnej drogi zawodowej. Szczegélnie ztozona jest
organizacja ostatniego roku, na ktérym studenci moga podja¢ przygo-
towanie do dyplomu kwalifikowanego w ramach jednego z licznych in-
stytutéw np. prawa poréwnawczego, mi¢gdzynarodowego, kryminologii,
demografii, przygotowania do palestry, prawa handlowego itp. Alterna-
tywnie studenci mogg tez skonczy¢ pig¢ wybranych przez siebie kurséw.
Por. Tunc, , Legal Education in France”, 47.

55  Szacuje si¢, ze we Frangji jest okoto 200 tysigcy studentéw prawa. Zob.
Ruth Sefton-Green, 7he culture of legal sducation in France from a com-
parative viewpoint: perspectives for a legal education in the EU. http://ials.
sas.ac.uk/ukcle/78.158.56.101/archive/law/resources/internationalisa-
tion/sefton-green/index.html.
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okazuje si¢ zdawalno$¢ egzamindw, zwlaszcza w pierwszych dwéch latach®.
Ostatecznie studia koriczy okoto 30-40 procent oséb pierwotnie przyjetych®.

Ksztalcenie prawnicze we Francji trwa stosunkowo dtugo. Zasadni-
czo mozna w nim wyodrebni¢ dwa komponenty: akademicki i zawodowy.
Przy czym kazdy z nich dzieli si¢ jeszcze na stopnie posrednie zwiazane z la-
tami nauki, wyborem profilu teoretycznego oraz zawodowego®®. Francja nie
wdrozyta w petni standaryzacji europejskiego systemu szkolnictwa wyzszego
okreslonego w Deklaracji Bolonskiej z 1999 roku. Wprowadzita jednak pro-
ponowana w nim trzyetapowg strukture ksztatcenia: Licence (6 semestréw),
Master (10 semestréw), Doctorat (16 semestréw). Do tego podstawowego ukta-
du dodano jeszcze stopien Master 1 (8 semestréw)™. Jest on etapem posred-
nim do kierunku Master 2 (10 semestréw), ktéry umozliwia wybdér dwéch
kategorii ksztalcenia: Le Master 2 Professionnel oraz Le Master 2 Recherche.
Warunkiem ukoriczenia pierwszego jest pozytywna ocena z obowiazkowe-
go stazu, ktéra umozliwia uzyskanie zawodowego dyplomu magistra (le di-
plome d'etudes supérieures spécialisées — DESS). Potwierdza on jednocze$nie
ukoriczenie studiéw wyzszych i kwalifikacje zawodowe. Absolwenci, ktérzy
wybrali drugi, badawczy nurt ksztalcenia, musza obroni¢ prace dyplomowa

56  Student, ktéry w pierwszym roku czterokrotnie nie zdat jakiegos egza-
minu, uznawany jest za niezdolnego do studiéw prawniczych i nie moze
ponownie ubiegaé si¢ o przyjecie. Tunc, ,Legal Education in France”,

49.

57 Marta Rychert, ,Prawo w trzech kolorach” Na Wokandzie, nr (4) 7
(2011): 2.

58 Studia prawnicze we Francji oferujg wiele mozliwosci zawodowych:
adwokaci, notariusze, s¢dziowie, prokuratorzy, komornicy, prawnicy
biznesowi, posrednicy w obrocie nieruchomosciami, ubezpieczyciele,
administratorzy sadowi, bankierzy, urz¢dnicy w stuzbie publicznej itp.
Didier Lamethe, ,La pratique dans la formation juridique en France.
Lapproche d’un juriste d’entereprise” Revue internationale de droit com-
paré, nr 2 (2010): 201.

59  Uzyskanie dyplomu na poziomie Master 1 (4 lata) jest warunkiem
wstepnym uprawniajacym do podjecia szkolenia w zawodzie prawnika
(adwokata i notariusza), s¢dziego (Ecole national de magistrature — ma
ona status krajowej instytucji publicznej, pod nadzorem Ministerstwa
Sprawiedliwosci) oraz urzednika stuzby cywilnej (concours administra-
tif). Jednak w praktyce wickszos¢ studentéw aspirujacych do wspo-
mnianych zawodéw studiuje pi¢¢ lat, zdobywajac stopien Master 2.
Ruth Sefton-Green, 7he culture of legal sducation in France from a com-
parative viewpoint: perspectives for a legal education in the EU. http://ials.
sas.ac.uk/ukcle/78.158.56.101/archive/law/resources/internationalisa-
tion/sefton-green/index.html.
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i otrzymuja wowczas dyplom magistra w dziedzinie badan naukowych (/e di-
plome d’etudes approfondies — DEA). Jest on warunkiem przystapienia do stu-
diéw doktoranckich, ktére daja mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci dydak-
tycznej na uczelni lub podjecia badai w obszarze nauk prawnych.

Obecnie we Francji nie funkcjonuje jednolity zastaw zaje¢ dydak-
tycznych obowiazujacych studentéw prawa. Szkoty wyzsze dzigki ustawie
z 10 sierpnia 2007 roku o wolnosci i odpowiedzialnosci uniwersytetéw zy-
skaly znaczna swobod¢ w tworzeniu swoich programéw nauczania®. Do-
chodzi do tego fakt, ze studenci az do osiagnigcia poziomu Master 2 maja
szerokie pole tworzenia odpowiadajacych im kombinacji sposréd przedmio-
téw obligatoryjnych oraz fakultatywnych. Owa wolno$¢ wyboru funkcjonu-
je jednak wytacznie w ramach wydzialéw danego uniwersytetu, nie mozna
zatem kumulowa¢ zaje¢ odbytych na dwéch réznych uczelniach®. Podsta-
wowy i obowiazkowy program edukacji prawniczej obejmuje: prawo cywil-
ne, prawo handlowe, prawo pracy, prawo podatkowe, prawo spétek, prawo
konstytucyjne, prawo karne, prawo mi¢dzynarodowe i europejskie, ustawo-
dawstwo. Ostateczny ksztatt programu nauczania zlezy przede wszystkim od
wybranej przez studenta specjalizacji w jednej lub kilku dziedzinach np. pra-
wa europejskiego, prawa administracyjnego, prawa spétek, prawa wlasnosci
intelektualnej, prawa prywatnego, nauki polityczne, zarzadzanie zasobami
ludzkimi®®. Tego rodzaju rozwiazanie niesie za sobg dwojakie konsekwencje.
Z jednej strony ukierunkowanie nauki na waska specjalizacj¢ pozwala bar-
dziej gruntownie pozna¢ dang dziedzing prawa, z drugiej grozi tym, ze ab-
solwentom prawa brakuje znajomosci podstaw z waznych dziedzin. Dyplom
ukoniczenia studiéw mozna bowiem uzyskaé bez obowiazku zdawania egza-
minu z postgpowania karnego czy cywilnego. Skoro student sam decyduje,
ktérego z przedmiotéw dotyczacych prawa procesowego chce si¢ uczyé: ad-
ministracyjnego, karnego czy cywilnego, to moze poprzesta¢ na wyborze jed-
nego z nich®.

Specyfika systemu prawa we Francji do pewnego stopnia wply-
wa tez na metodyke nauczania. Cechuje ja przewaga konceptualnego

60 Loi du 10 aolit 2007 relative aux liberté et responsabilités des universi-
tés.

61  Osobna kwesti¢ stanowig zajecia odbyte w ramach programu wymia-
ny uniwersyteckiej Erasmus. Umozliwia on studiowanie w innym kraju
Unii Europejskiej lub poza nia przez okres od 6 miesi¢cy do dwéch
lat, umozliwiajac tez uzyskanie podwdjnego dyplomu pochodzacego
z uczelni macierzystej oraz zagraniczne;j. Lamethe, ,La pratique dans
la formation juridique en France. Lapproche d’un juriste d’entereprise”,

204.
62 https://diplomeo.com/formation-droit.

63 Rychert, ,Prawo w trzech kolorach”, 5.
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i abstrakcyjnego podejscia do probleméw prawnych. Przyjmuje ono za punkt
wyjécia szereg podstawowych zasad, a co za tym idzie promuje dedukeyjny
rodzaj myslenia. Nalezy przy tym zasygnalizowa¢ szczegdlny charakter pra-
wa publicznego, ktére w znacznym zakresie jest prawem tworzonym przez
orzecznictwo Conseil d’Etat, stad tez ogélne zasady prawa administracyjne-
go majg charakter orzeczniczy. Duza wage przypisuje si¢ réwniez orzeczni-
ctwu Cour de cassation, w zwiazku z czym studenci od pierwszego roku po-
znaja jego wyroki. Podczas zaje¢ analizuja rozpatrywane przez 6w sad sprawy
oraz uczg si¢ pisa¢ pierwsze glosy. Poniewaz prawo traktowane jest tu w kate-
goriach faktu interpretacyjnego, sporo uwagi poswigca si¢ na nauke technik
egzegezy oraz umiejetnosci logicznego myslenia. Stuza temu migdzy innymi
¢wiczenia w pisaniu esejow (dissertations), komentarzy do orzeczeni sadowych
(commentaire d arrét), analiz zagadnieri problemowych (cas pratique). Warto
doda¢, ze we wszystkie prace pisemne musza mie¢ okreslong konstrukeje, za$
studenci maja ja zna¢ i respektowaé. Wymagany jest podzial na dwie autono-
miczne, cho¢ korespondujace ze soba czgdci, ktére w sposdb logiczny odnosza
si¢ do postawionego problemu®®. Przyktadem zadania majacego na celu na-
bycie umiejetnosci syntetycznego myslenia, jest przygotowanie opracowania
rozleglego tematu w formie dwustronicowej notatki®. We francuskiej eduka-
¢ji prawniczej uwzglednia si¢ tez zdolnosci komunikacyjne i retoryczne, dla-
tego znaczna cz¢$¢ metod weryfikowania wiedzy oraz okreslonych kompeten-
qji spolecznych odbywa si¢ w formie ustne;.

Samo uzyskanie dyplomu ukoriczenia studiéw prawniczych nie wy-
starcza by podja¢ pracg jako adwokat, notariusz, sedzia. Dalsze szkolenie od-
bywa si¢ w formie aplikacji. Aby ja rozpoczaé nalezy zda¢ sktadajace si¢ z cze-
§ci pisemnej i ustnej egzaminy wstgpne®. Mozna do nich przystapi¢ juz po
ukoniczeniu czterech lat edukacji akademickiej — trzech lat licencjatu i jedne-
go roku studiéw magisterskich, pod warunkiem zaliczenia wszystkich przed-
miotéw wymaganych na danym uniwersytecie, nie ma natomiast konieczno-
$ci napisania pracy dyplomowej. Pozytywny wynik egzaminu wstgpnego na
aplikacje¢ uprawnia do rozpoczecia nauki w paristwowych szkotach przygoto-
wujacych do wykonywania zawodéw prawniczych. Przyszli sedziowie (magi-
strats du siége) i prokuratorzy (magistrats du parquet) ucza si¢ w FEcole nationa-
le de la magistrature (36 miesiecy) 7, adwokaci w szkotach regionalnych Ecole

64 Marie-Luce Paris-Dobozy, Dual Legal Education: A Case Study on Teach-
ing and Learning in Law with French Law Degrees. https:/[www.slide-
share.net/ukcleslidespace/dual-legal-education-a-case-study-on-teach-
ing-and-learning-in-law-with-french-law-degreesl

65 Rychert, ,,Prawo w trzech kolorach”, 4.

66 Tunc, ,Legal Education in France”, 52.

67 Zawdd sedziego we Frangji cieszy si¢ duzym prestizem. Aplikacja se¢-
dziowska uznawana jest za trudna i elitarna. Jej uczestnicy oprocz
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davocats, wczesniejsza nazwa Centre Régionale de Formation Professionnelle
des Avocars (18 miesigcy)®®, notariusze w Centre de formation professionnelle
de notarie®, sekretarze sadowi o statusie funkcjonariusza publicznego — gref
fier w Ecole nationaledes greffes (12 lub 24 miesiace w zaleznosci od wybra-
nego programu). We wszystkich typach aplikacji duzy nacisk potozony jest
na praktyke wykonywania zawodu, natomiast szkolenia teoretyczne rozwijaja
zagadnienia poruszane podczas edukacji uniwersyteckiej, przy czym koncen-
trujg si¢ na nowych problemach, istotnych dla wybranej profesji prawnicze;j.
We Francji funkcjonuja ponadto prawnicy korporacyjni (juristes
d'entereprise). Sa oni zatrudniani przez przedsigbiorstwo lub ich grupe, kté-
remu udzielaja porad prawnych i redaguja dokumenty, ktére nie wymagaja
wspoldziatania z notariuszem (acts sous seign privé)”. W przeciwieristwie do

egzaminéw wstgpnych przechodza test psychologiczny. W ramach apli-
kacji odbywaja szereg praktyk nie tylko w sadzie, ale tez w prokuratu-
rze, kancelariach, policji. Ponadto maja obowiazek udzialu w dwéch
miesigcach prakeyk w instytucji spoza wymiaru sprawiedliwosci i rynku
ustug prawniczych, np. w firmie prywatnej. Rychert, ,Prawo w trzech

kolorach”, 7.

68 Francuscy adwokaci sg przedstawicielami wolnego zawodu prawnicze-
go, nalezacego do tzw. personelu pomocniczego wymiaru sprawied-
liwosci (auxiliaires de justice). Uprawnienia do wykonywania zawodu
uzyskuje si¢ po zdaniu egzaminéw koriczacych aplikacj¢ i otrzymaniu
$wiadectwa wykonywania zawodu adwokata (certifact daptitude a la
profession d avocar — CAPA) oraz wpisaniu na listg izby adwokackie;j.
Reglamentacja tego zawodu wiaze si¢ z obowiazkowa przynaleznoscia
do palestry (barreau), ktéra czuwa nad przestrzeganiem zasad profesjo-
nalizmu i etyki zawodowej. Podstawa prawna: Décret du 27 novembre
1991 organisant la profession d’avocat.

69 Aby zostaé notariuszem we Francji mozna wybra¢ mi¢dzy dwiema $ciez-
kami ksztalcenia: uniwersytecka albo pozauniwersytecka (w Centre de
formation professionnelle de notarie). Obu przypadkach nalezy odby¢
dwuletni staz w kancelarii. Sg to swego rodzaju studia notarialne, ktére
tacznie trwaja 3 lata i koricza si¢ egzaminem i obrong pracy dyplomo-
wej. Warto dodad, ze nie wszyscy, ktérzy ukonczyli aplikacje notarialng
zostang notariuszami. We Francji bowiem obowiazuje zasada numerus
clausus, zgodnie z ktéra odpowiednie organy panstwa ustalajg liczbeg
notariuszy w kraju lub jego regionie. Istnieje wigc pewna maksymalna
wielko$¢, po osiagnigciu ktdrej niemozliwe jest wejscie na rynek ustug
prawniczych kolejnych notariuszy. Por. Didier, ,La pratique dans la for-
mation juridique en France. Lapproche d’un juriste d’entereprise”, 209.

70  Loi du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judi-
ciaires et juridiques, art. 58.
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adwokatdw juristes d'entereprise nie sa zwiazani zasadami etyki zawodowej,
nie majg tez mozliwosci wystgpowania przed organami sadowymi z wyjat-
kiem spraw, w ktérych obecnos¢ adwokata nie jest obowiazkowa. Zazwyczaj
w przedsi¢biorstwach pracuje kilku juristes specjalizujacych si¢ poszczegél-
nych dziedzinach prawa”. Moga oni uczestniczy¢ w negocjacjach, konstru-
owaniu zbiorowych uktadéw pracy, udziela¢ porad prawnych pracownikom.
Tak wigc specyfika funkcjonowania juristes d entereprise kieruje ich w strong
waskiej specjalizacji, w ktérej dominuje techniczny aspekt prawa.
Tradycyjna cecha francuskiego systemu wymiaru sprawiedliwo-
§ci jest duze zrdznicowanie zawodéw prawniczych, zwlaszcza rodzajéow
petnomocnikéw procesowych. Wprawdzie na wskutek dziatania czynnikéw
rynkowych i politycznych zaczyna ono ulega¢ stopniowej unifikacji’?, weiaz
jednak mamy do czynienia z wieloma mozliwosciami wyboru profesjonalnej
aktywnosci, co zreszta zapoczatkowane jest juz na etapie ksztalcenia akade-
mickiego. Gléwna linia podziatu w tym obszarze rysuje si¢ jednak po zakon-
czeniu nauki na uniwersytecie i jest zwigzana z wyborem profilu szkolenia
specjalistow z sektora publicznego: Ecole Nationale d Administration (ENA),
Ecole Nationale de la Magistrature (ENM) czy sektora prywatnego: Ecole des
Hautes Etudes Commerciales (HEC), Ecole Centrale Paris (Centrale). Eduka-
cj¢ specjalistéw z sektora publicznego (ENA i ENM) prowadza zaréwno wy-
ktadowcy uniwersyteccy, jak i praktycy, zwlaszcza z Conseil d’Etat. Prawo

71  Przyktadowo juriste de banque zajmuje si¢ obstuga prawna bankéw, re-
daguje umowy kredytowe i umowy je zabespieczajace. Juriste en proprié-
té intellectuelle to specjalista w zakresie prawa wlasnosci przemystowej
i prawa autorskiego, zajmuje si¢ m.in. nadzorowaniem procesu rejestra-
cji praw wiasnos$ci przemystowej w Institut Natoinal de la Propriété in-
tellectuelle, czyli odpowiednika polskiego Urzedu Patentowego. Juriste
en droit de sociétés jest ekspertem w zakresie prawa spétek odpowiedzial-
nym za przygotowanie transakgji ich przejmowania, podzialéw i faczen.
Juriste en droit de la constrution jest znawca prawa budowlanego, przygo-
towuje umowy deweloperskie, jest takze biegly w kwestiach ubezpiecze-
niowych. Juristes d'entereprise po o$miu latach sprawowania tej funkeji
mogg tez zosta¢ adwokatami. Po pomyslnym przejéciu postgpowania
przed komisja, ktéra ocenia ich przygotowanie do pelnienia zawodu ad-
wokata.

72 Przejawem tej unifikujacej tendencji jest taczenie palestr i zawoddw,
a takze deregulacja monopoli obrodcéw przed poszczegblnymi jurys-
dykcjami Krokiem w tym kierunku bylo zaliczenie radcéw prawnych
(conseils juridigques) w poczet adwokatury w 1992 roku oraz zniesienie
podziatu na avocats i avoués. Ci ostatni zajmowali si¢ reprezentacjq przed
sadami apelacyjnymi, pelnili tez rol¢ doradcéw w zakresie szans powo-
dzenia post¢gpowania odwotawczego.
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postrzegane jest tu gléwnie przez pryzmat celéw i efektywnosci wladzy pub-
licznej oraz deontologii zawodowej. Od lat siedemdziesiatych XX wieku szko-
ty te obok tradycyjnej akademickiej formy coraz bardziej doceniaja zajecia
warsztatowe prowadzone np. metoda analizy studium przypadku. Wzboga-
cono tresci programowe w wiedz¢ dotyczaca ekonomii politycznej, zarzadza-
nia publicznego, normatywnych uwarunkowan mi¢dzynarodowych, psycho-
logii spotecznej. Warto tez zwrdci¢ uwage na wprowadzone w latach dzie-
wigcdziesiatych zajecia poswigcone pisaniu i redagowaniu tekstow prawnych,
okreslanych mianem Légistique (ustawodawstwo). Generalnie dazy si¢ do
tego, by przedstawiciele wymiaru sprawiedliwo$ci i wyzszego szczebla ad-
ministracji publicznej znajomos¢ technicznej strony prawa taczyli z czyms co
mozna nazwaé jurysprudencja rozumujaca. Wymaga to dobrej znajomosci
kontekstu w jakim prawo funkcjonuje.

W szkotach ksztatcacych kadry do sektora prywatnego duzy nacisk
ktadzie si¢ na nauke poszczegblnych gatezi prawa (cywilne, karne, handlowe,
gospodarcze) oraz nabywanie umiej¢tnosci stosowania wlasciwych procedur.
Wychodzi si¢ przy tym z zalozenia, ze znajomo$¢ prawa powinna przyszlej
kadrze menadzerskiej poméc w zapobieganiu sporéw, migdzy innymi dzig-
ki legalnemu zabezpieczeniu decyzji oraz wlasciwym rozpoznawaniu ryzyka
prawnego. W tym miejscu mozemy zaobserwowaé réznice migdzy ksztalce-
niem specjalistéw z sektora publicznego i prywatnego. W pierwszym naucza-
nie dogmatyki prawniczej traci na znaczeniu w drugim za$ wzrasta. Prze-
mawia za tym prze$wiadczenie, ze o ile kierownik firmy lub adwokat powi-
nien mie¢ coraz wigksza wiedz¢ prawna (nawet jesli jest ona skoncentrowana
na specjalistycznych dziedzinach prawa), o tyle dla urzednika padstwowego
wyzszego szczebla obok znajomosci dogmatyki i procedur konieczna tez jest
wiedza bardziej abstrakcyjna, pozwalajaca na uwzglednienie réznych aspek-
téw fenomenu prawa i faczenia ich z aktualnymi uwarunkowaniami spotecz-
nymi, gospodarczymi, mi¢dzynarodowymi”. Urzednicy publiczni powinni
postrzega prawo przez pryzmat jego zasadniczych celéw i wartosci. W tym
wypadku dobre nauczanie prawa wymaga znajomo$ci maksimum elemen-
téw systemu, by adepci prawa zdotali 6w system uruchomié, zrozumieé we-
wngetrzne mechanizmy, radzi¢ sobie z dobrymi analogiami, a nawet krytyko-
wac i reformowa¢’. Z kolei dla przedstawicieli sektora prywatnego prawo,
w pewnym stopniu, funkcjonuje jako narzedzie uzywane do rozwiazywania

73 Liora Israél, Vanneuville Rachel, , Enquiter sur la formation au droit en
France. Lexemple des formations exstra-universitaires”, Revue interdysci-

plinaire d’etudes juridiques, t. LXXII (2014): 151.

74 Christophe Jamin, ,Lenseignement du droit & Sciences Po: Autor de la

polémique suscitée par I'arrété du 21 mars 20077 Jurisprudence Revue
Critique, nr 1 (2010): 132.
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konkretnych probleméw, pozwala na margines interpretacji ukierunkowane;j
na potrzeby klientéw.

4. Wnioski

Model ksztalcenia prawniczego w znacznym stopniu zalezy od tego,
jak pojmuje si¢ samo prawo oraz spofeczng role jego przedstawicieli. Tru-
do tu wskaza¢ jedno stuszne rozwiazanie, zwlaszcza w obliczu dynami-
ki zmian wspétczesnego §wiata. We Francji, podobnie jak w wielu innych
paristwach, system zawodéw prawniczych ulega daleko idacym przeobraze-
niom. Ich gtéwna przyczyna jest globalizacja (mondialisation) i liberalizacja
obrotu prawnego. Na rynku ustug prawniczych pojawiaja si¢ kancelarie z in-
nych panistw, zwlaszcza z anglosaskiego obrotu prawnego. Czgstokro¢ ustu-
gi $wiadczone sa przez prawnikéw niezrzeszonych w korporacjach, np. wspo-
mnianych prawnikéw korporacyjnych, prawnikéw dziatajacych z zagranicy
lub obcokrajowcéw pracujacych we Frangji na podstawie norm prawa euro-
pejskiego lub migdzynarodowego. Rozwijaja si¢ réwniez alternatywne me-
tody rozstrzygania sporéw w zwiazku z czym wiele ustug, ktére tradycyjnie
$wiadczone byty przez profesjonalnych petnomocnikéw procesowych, zosta-
to zastapione przez mediacj¢, koncyliacje lub arbitraz, gdzie nie obowiazuje
przymus adwokacki.

W kontekscie edukacji prawniczej wato tez zwrdci¢ uwage na odno-
towywany obecnie we Francji kryzys zrédet prawa, ktére nie jest juz tak sta-
bilne i uporzadkowane jak niegdys”. Prymat ustawodawstwa zostaje ostabio-
ny przez wzrost znaczenia orzecznictwa, co sifa rzeczy powinno tez znalezé
odzwierciedlenie w tresciach i metodach nauczania. W dyskusjach dotycza-
cych tych zagadnien wciaz aktualng kwestia okazuje si¢ okreslenie proporcji
migdzy zakresem wiedzy teoretycznej a ksztattowaniem umiejetnosci prak-
tycznych’. Tak wiec rozréznienie prawa w ksiazkach i prawa w dziataniu nie

75 Kondycja zawodéw prawniczych byta przedmiotem refleksji w ramach
Komisji powotanej na zlecenie Prezydenta Republiki Francuskiej. Re-
zultatem prac Komisji bylo opublikowanie Rapport sur les professions
du droit, 5. www.justice.gouv.fr/art_pix/rap_com_darrois_20090408.

pdf.

76 W kontekscie rozréznienia migdzy teoretyczng a praktyczng strong na-
uczania krytyczna oceng sformutowat Eric Millard. Stwierdzit on, ze we
francuskim systemie edukacji prawniczej niewystarczajaca jest zaréwno
teoria, jak i praktyka. Teoria jest zbyt dogmatyczna i abstrakcyjna, cze-
sto zbyt powierzchowna i nie dajaca dobrych narzedzi do analizy prob-
leméw prawnych. Stad tez postulowat wigcej i za wyzszym poziomie za-
réwno teorii, jak i prakeyki. Eric Millard, ,,Sur un argument d’analogie
entre lactivité universitaire des juristes et des médecins”, [w:] Cham-
peil-Desplats Véronique, Ferré Nathalie, Frontiéres du droit, critiques des
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jest pozbawione konsekwencji edukacyjnych. W literaturze przedmiotu poja-
wiajg si¢ stwierdzenia, ze tradycyjna dla Francji kultura prawa stanowionego,
przywiazana do formalizmu i pozytywizmu, nie sprzyjata rozwojowi naucza-
nia prawa za pomoca dziatalnosci praktycznej”. Jedna z wazniejszych prze-
szkéd okazuje si¢ tu tendencja do postrzegania prawa jako szeregu podsta-
wowych zasad, z ktérych dedukcyjnie wyprowadza si¢ odpowiednia norme,
majacy zastosowanie do faktéw’®. Wspélczesnie we Frangji coraz wyrazniej
akcentuje si¢ potrzebe wickszego niz dotychczas otwarcia na korzystanie z ta-
kich narzedzi edukacyjnych, jak kliniki prawne, staze, ¢wiczenia symulacyj-
ne, warsztaty prowadzone przez praktykéw”. Dzigki takim aktywnym meto-
dom studenci moga zyska¢ glebsza swiadomos¢ ztozonosci prawa, wymykaja-
cego nie niekiedy teoretycznym modelom, tatwiej im zrozumie¢, ze dla dane-
go problemu niekoniecznie istnieje wylacznie jedno dobre rozwiazanie. Osta-
tecznie optymalne polaczenie teorii z praktyka poszerza horyzonty umystowe
niezb¢dne do ksztattowania prawniczej humanistyki pozwalajacej na zacho-
wanie krytycznego dystansu. Jest on warunkiem poznawczej pokory, bedacej
punktem wyjscia do ustawicznego wzbogacania wiedzy i umiejgtnosci.
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