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zajmowane stanowiska).

Materialy nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty sktadane do redakcji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, stanowigcej podstawe decyzji
o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.

Procedurze oceny wskazanej wyzej nie podlegaja:
polemiki z recenzjami, o$wiadczenia, sprawozdania,
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Wojciech Dajczak

Czy ten, kto zwyciezyt B, zwycieza tego,
kogo B zwyciezyl? Jedno z pytan

o algorytmizacje prawa w $wietle
europejskiej tradycji prawnej

Wojciech Dajczak
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historig i komparatystykg prawa
prywatnego, a w tym kontekscie takze
historig i inspiracjami interpretacji
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If One Who is Ahead of B will Overcome
This Who was Defeated by B? One Question
to the Algorithmization of Law in the Light
of the European Legal Tradition.

The title refers to the Latin maxim si vinco vincentem te, vinco te ipsum which
was introduced into legal reasoning by late medieval jurists and applied widely
in legal debate till the 18th century. Calling competitors mentioned in the maxim
by the letters A, B, C, we do obtain the following series: A>B, B>C, hence A>C.
However, in legal debate the application of the maxim has been detected in
a perplexed case which represents the series A>B>C but C>A. The discussion of
ius commune jurists concerning the application of the maxime has some features
similar to the debate in natural science. A leader in such a style of legal reason-
ing was Leibniz. Consequently, this debate is perceived and presented as a test
of the possibility of the algorithmization of legal reasoning in specific issues of
the conflict of rights. The paper concludes with a recommendation of how this
legal experience can inspire the designing of expert programs that can support

legal documents in electronic format.

1. Wprowadzenie
Postawione w tytule pytanie
mozna zapisa¢ w formie algoryt-
muA>BiB>C, stad A>C. Jego
tre$¢ oddaje maksyma si vinco
vincentem te, vinco te ipsum (jesli
Zwyciezam zwyciezajacego cie-
bie, to zwycigzam i ciebie same-
go), wprowadzona w $redniowie-

czu do dyskusji prawniczej. Do
wieku XVIII byla ona wyraznie
obecna w argumentacji prawni-
czej'. Gottfried W. Leibniz - jeden
z prekursoréw idei inspirowania

1 Zob.]. Knippius, Disputatio inaugu-
rales de Victo Vincente, Halae Magde-
burgicae 1704, s. 5. W XVIII-wiecz-
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si¢ matematyka w prawie® - uczynit ja waznym ele-
mentem swoich rozwazan nad metoda rozwigzywania
tzw. przypadku watpliwego (casus perplexus)®. Dzi$
nie jest przypominana w popularnych zbiorach facin-

na ten temat byla elementem argumentacji odwotu-
jacej sie do schematéw okreslanych jako topika, ktére
wspieraly poszukiwanie racjonalnych i sprawiedliwych
rozwigzan konkretnych probleméw prawnych. Utrata

Postawione w tytule pytanie mozna zapisa¢

w formie algorytmu A>B i B>C, stad A>C.

skich paremii prawniczych*. We wspolczesnej refleksji
nad wczesnonowozytng argumentacja prawnicza jest
przyktadem ilustrujacym ograniczenia logicznego
rygoryzmu z uwagi na okolicznosci przypadku®. Ty-
tutowa maksyma moze by¢ zatem postrzegana jako
test mozliwosci algorytmizacji argumentacji prawni-
czej w odniesieniu do szczegoélnej kwestii konkurencji
uprawnien. Ograniczona, ale tak wyrazna refleksja

nym tytule jest btad prawdopodobnie drukarski. Powinno
by¢: de vinco vincente.

2 Uczynit to w swoim doktoracie z prawa De casibus perplexis,
ktory obronit wlistopadzie 1666 r. na uniwersytecie w Altdorf.
Byta to praca konczgca jego bezposredni zwigzek z prawem,
apoprzedzajaca odkrycia matematyczne. Na jego zaintereso-
wania wykorzystaniem inspiracji matematycznych w prawie
wskazuje to, ze po ukonczeniu studiéw filozoficznych w Lip-
sku studiowat przez semestr w Jenie prawdopodobnie dlatego,
by uczestniczy¢ w wyktadach inspirujacego go matematyka
Erharda Weigla, oraz to, ze krétko po ukoniczeniu studiow
prawniczych, wiosng 1666 r. opublikowal prace Dissertatio
de Arte Combinatoria. Zob. M.R. Antognazza, Leibniz. An
Intellectual Biography, Cambridge 2009, s. 58-62.

3 G.W.von Leibniz, De casibus perplexis in iure, Altdorf 1666.
Korzystam z tekstu lacinskiego w wyd. dwujezycznym:
G.W.von Leibniz, I casi perplessi in diritto (De casibus perple-
xis in iure), przel. i oprac. C.M. de Iuliis, Milano 2014, s. 3-24.

'S

Zob.: A. Debinski, K. Burczak, M. Jonica, Laciriskie sentencje
i powiedzenia prawnicze, Warszawa 2013; D. Liebs, Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichwdrter, Miinchen 2007; R. Do-
mingo, B. Rodriguez-Antolin, J. Ortega, Principios de derecho

global. Aforismos juridicos comentados, Pamplona 2003.

w

P. Boucher, Inductive Topics and Reorganization of Clasifi-
cations (w:) Approaches to Legal Rationality, eds. M. Gabbay,
P. Canivez, S. Rahman, A. Thiercelin, Dordrecht 2010, s. 67-69.
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popularnosci owej maksymy w argumentacji prawni-
czej zbiegla si¢ w czasie z przelomem hermeneutyki

prawniczej, jaki dokonal si¢ w ciagu XVIII i XIX stu-
lecia®. Jego wyrazistym przyktadem jest systematycz-
ne opracowanie rodzajow wykladni’ przez Friedricha

K. Savigniego, ktére jest kontynuowane jednoznacznie,
cho¢ niejednomyslnie w stosowaniu skodyfikowanego

prawa’. Od konca wieku XX dostrzegalne sa jednak
obiektywne znamiona procesu dekodyfikacji, tj. utraty
przez kodyfikacje stabilnosci i pozycji majacej gwa-
rantowaé przewidywalnos¢ rozstrzygniec z zakresu

prawa prywatnego’. Towarzyszy temu spostrzezenie, iz
dygitalizacja prawa zmienia sposob myslenia prawni-
czego', jak i teza, ze w dyskusji 0 nowym ladzie prawa
prywatnego tradycja prawna dostarcza argumentéw
na rzecz wzrostu jego elastycznosci'’.

6 Zob.:]. Stelmach, Wspélczesna filozofia interpretacji prawni-
czej, Krakow 1999, s. 62; Ch. Baldus, Gesetzgebung, Auslegung
und Analogie: Romische Grundlagen und Bedeutung des 19.
Jahrhunderts (w:) Europdische Methodenlehre. Handbuch
fiir Ausbildung und Praxis, Hrsg. K. Riesenhuber, wyd. 2,
Miinchen 2010, s. 45.

7 F.K. Savigny, System des heutigen roemischen Rechts, t. 1,
Berlin 1840, s. 213-215.

8 Por. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 73.

Zob. np.: N. Irti, Leta della decodificazione, Varese 1979,

o

s.221in.; H. Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechts-
geschichte. Rechtsentwicklungen im europdischen Kontext,
Heidelberg 2005, s. 262.

10 F.Longchamps de Bérier, Myslenie dekodyfikacyjne a zjawisko
dekodyfikacji (w:) Dekodyfikacja prawa prywatnego. Szkice
do portretu, red. tegoz, Warszawa 2017, s. 281.

11 W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie w cza-
sach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2 (10), s. 22.



Zestawienie poczynionych uwag z prognozami
wzrostu znaczenia narzedzi informatycznych takze
dla rozstrzygania probleméw prawnych'” sklania,
aby zapytac, czy i jak stojace za wskazang maksyma
doswiadczenie moze wzbogaci¢ dyskusje o algoryt-
mizacji rozwigzywania problemoéw z zakresu prawa
prywatnego.

2. Poczgtki maksymy - od stusznosciowej
intuicji do quasi-algorytmu

W argumentacji prawnikéw rzymskich ratio de-
cidendi najblizsza do rozwazanej maksymy spoty-
kamy we fragmencie z dzieta Cerwidiusza Scewoli,
jednego z czotowych prawnikéw rzymskich drugiej
potowy II w. po Chr. Tekst dotyczy doliczania okre-

ARTYKULY

$redniowiecznych prawnikéw. Jej obraz — dostepny
nam z przekazéw - pozwala przypuszczaé, ze rzym-
ska ratio byta nie tyle zrédtem, co raczej potwier-
dzeniem reguly si vinco vincentem te, vinco te ipsum.
W dyskusji prawniczej spotykamy te ratio decidendi
po raz pierwszy w wyjasnieniach Zyjacego na przeto-
mie XII i XIIT stulecia glosatora Azona z Bolonii do
jednej z konstytucji Justyniana. Cesarz uznatl w niej,
ze rozstrzyganie konkurencji migdzy wierzycielami
w oparciu o pierwszenstwo co do czasu jest modyfi-
kowane w interesie skuteczno$ci pézniejszej wierzy-
telno$ci zony o zwrot posagu'®. W takim kontekscie
glosator zauwazyl, ze gdy wyjdziemy poza kryterium
kolejnosci czasowej'’, maksyma si vinco vencentem
te, vinco te ipsum nie bedzie miata zastosowania'’.

Tytulowa maksyma moze by¢ postrzegana

jako test mozliwosci algorytmizacji argumentacji

prawniczej w odniesieniu do szczegolnej

kwestii konkurencji uprawnien.

sow posiadania przez rézne osoby. Dopuszczalnoéé
takiego doliczania w konkretnych przypadkach jury-
sta opierat na stusznoéci (sola aequitas)*®. Jako taki
przypadek prawnik uznal dodanie czasu posiadania
rzeczy przez dluznika w interesie wierzyciela, ktory
otrzymal jg w zastaw nie wprost od posiadacza, ale
od niesptaconego zastawnika posiadacza. Ogélne od-
wolanie do stusznosci zostato tu wzmocnione logicz-
nym stopniowaniem pozycji. Skoro drugi wierzyciel
jest lepszy (potior) od pierwszego, to duzo bardziej
(multo magis) powinien przewyzszaé (superaturus)
posiadacza'’. Fragment ten wlaczony do justynian-
skich Digest6éw stal si¢ przedmiotem dyskusji pozno-

12 R. Susskind, Koniec $wiata prawnikéw? Wspétczesny cha-
rakter ustug prawniczych, przet. W. Sztukowski, Warszawa
2010,s.25in.

13 D. 44,3,14pr.

14 D. 44,3,14,3.

W zakonczeniu rozwazan rozwijajacych zasadno$¢
tego odstepstwa w $wietle rzymskich Zrédet Porcius
Azo wyjasnil, Ze maksyma nie obowiazuje w sposéb
bezwzgledny'®. Jako prawdopodobny przypadek jej
trafnosci wskazal sumowanie czasu posiadania, cze-
go dotyczy! tekst Scewoli.

—

5 C.8,17 (18), 12.

16 P. Azo, Summa locuples iuris civilis thesaurus, Venetiis 1584,
szp. 831 (VIII, qui potiores, 15): Creditoris, qui prior est tem-
pore, potestas quanta sit.

17 Tamze, szp. 831 (VIII, qui potiores, 16): Regulam, si vinco
vincentem te, vinco te, non habere locum in quibusdam casibus.

18 Tamze, szp. 834 (VIII, qui potiores, 16): nec nam necessario
concludit illud arg. ego vincum te et tu vincis illum, ergo debo
vincere illum.

19 Tamze, szp. 834 (VIIL, qui potiores, 16): Probabile tamen est ut

de diversis temporalibus praescriptionibus et de accessionibus

possessionum (D.44,3).
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Precyzujac obraz poczatkéw maksymy przypo-
minajacej algorytm, mozna stwierdzié, ze zostala
wprowadzona - na wzér modelu znanego cho¢by
z Broccardia Azona®® - jako element zbioru argumen-
tow pomagajacych rozwigzywaé problemy otwartego
porzadku prawnego. Punktem wyj$cia bylo uzna-

3. Okreslanie i uzasadnianie granic
stosowania maksymy w ius commune

Azon, nawigzujac co najmniej terminologicznie do
scholastycznego probabilizmu®), uznat maksyme za
probabilis, gdy znajdowata potwierdzenie w autory-
tecie rzymskich zrédet*>. Akceptacje argumentacyj-

Precyzujac obraz poczatkow maksymy

przypominajacej algorytm, mozna stwierdzic,

ze zostala wprowadzona -

na wzor modelu

znanego chocby z Broccardia Azona - jako element

zbioru argumentéw pomagajacych rozwiazywac

problemy otwartego porzadku prawnego.

nie potencjalnie szerokiego zastosowania maksymy,
a takze dostrzezenie granic jej stosowania w oparciu
o konfrontacje z rzymskimi zrédtami. Tak wytyczo-
ne kierunki refleksji o maksymie staly si¢ elementem
dyskusji prawnikow ius commune po wiek XVIIIL.
Trwale byla ona powigzana ze Zrédtami rzymskimi,
ale przestala sie do nich ogranicza¢. Spojrzenie na to
doswiadczenie prawnicze z dzisiejszej perspektywy
mozna zatem ujaé¢ w pytanie o sposéb wytyczenia
granic algorytmicznego rozwigzania problemu praw-
nego w ztozonej rzeczywistoéci spolecznej.

20 W XVI-wiecznej pracy poswieconej argumentacji praw-
niczej (Cl. Prateo, Regulae generales iuris, Lugduni 1589,
s. 162) omawiana maksyma zostala wskazana jako reguta,
ktorej ograniczenia s3 podobne do ograniczen argumentu
ubi quod minimum est prohibetur, id quod maius est vetatur
(gdzie niedozwolone jest mniej, tam tym bardziej zakazane
jest wigcej) i cum id quod maius est, conceditur, quod mi-
nus est non vetatur (gdy dozwolone jest wigcej, to nie jest
zakazane mniej) wskazanych przez Azona w 46 rubryce
Broccardia; P. Azo, Broccardia sive generalia iuris, Basileae
1567, s. 420-422 (rub. XLVI).
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nego waloru maksymy wyrazalo okreslanie jej w ius
commune — adekwatnie do dominujacych w réznym
czasie metod prawniczych - jako powszechnie znanej
subreguly (vulgaris subregula)®?, wspolnego aksjoma-
tu wszystkich uczonych (doctorum omnium axioma
commune)**, bardzo znanej (celeberrima regula)®® czy
zgodnej z naturalnym rozumem (conformis natura-
)?°. Wiecej uwagi prawnikow ius commune
zajmowala kwestia zakresu stosowania maksymy.

li rationi

Zmiany metod prawniczych powodowaly, ze state-
mu wspieraniu si¢ rzymskimi zrédtami towarzyszy-
o wprowadzanie nowych element6w falsyfikowania
uniwersalno$ci paremii, a nastepnie okreslania granic
jej stosowania. To doswiadczenie prawnicze mozna

21 Zob. R. Schiissler, Scholastic probability as rational asserta-
bility: the rise of theories of reasonable disagreement, , Archiv
fiir Geschichte der Philosophie” 2014, nr 96, s. 151-284.

22 P.Azo, Summa..., szp. 834 (VIIL, qui potiores, 16).

23 Cl. Prateo, Regulae...,s. 162 (II, 718).

24 ]. del Castillo Sotomayor, Quotidianarum controversiarum
iuris liber, Lugduni 1658, s. 460 (lib. III, cap. 30).

25 G.W.von Leibniz, De casibus..., XXI.

26 J.Knippius, Disputatio...,s. 13.



syntetycznie przedstawi¢, wyodrebniajac dwie grupy
argumentow.

3.1. Argumenty wylgczajqce stosowanie maksymy

Omawiang maksyme spotykamy w rozwazaniach
Azona dotyczacych justynianskiej konstytucji, ktorej
zasadniczym tematem jest wyjasnienie, ze roszcze-
nie kobiety o zwrot posagu ma pierwszenstwo takze
wzgledem ,,tych wierzycieli meza, ktérych uprawnie-

nie powstato wczesniej”?.

Mozliwos¢ przetamania
zasady zaspokajania wierzycieli adekwatnie do czasu
powstania ich uprawnien (qui prior est tempore) zo-
stata w glosie potwierdzona dodatkowo przyktadem
zjustyniafskich Digestéw?®, gdzie trzeci w kolejnosci
wierzyciel wygral z przyczyn formalnych spér o ko-
lejno$¢ zaspokojenia z pierwszym wierzycielem?®. Ko-
rzystajac z jeszcze innego fragmentu justynianskich
Digestow?’, Azon pokazal, ze ograniczenie stosowania
maksymy ,jesli zwyciezam tego, kto ciebie zwycieza,
tym samym zwyci¢zam ciebie” (si vinco vincentem te,
vinco te ipsum) moze wynika¢ nie tylko z przetamania
zasady ,.kto lepszy co do czasu, ten lepszy co do prawa”
(prior tempore, potior iure), ale takze z odmiennego
pierwszenstwa dziedziczenia w obowigzujacych obok
siebie porzadkach spadkobrania opartych na uchwale
senatu (S.C. Tertullianum) i na edykcie pretorskim®.
Wyodrebnione w ten sposéb teksty z justynianskiej
kompilacji staly si¢ fundamentem falsyfikowania oma-
wianej maksymy z powolaniem na autorytet prawa
rzymskiego. Przywolane teksty z Digestéw pomogly
glosatorowi pokaza¢ plastycznie, ze oparta na rzym-
skich tekstach falsyfikacja nie prowadzi do nowego,
jasnego rankingu trzech uprawnien, ale trudnej do
uchwycenia przechodniosci pierwszenstwa (res in
circulo)*. Opisujac to w nawigzaniu do podanego na

27 C. 8,17 (18),12. Azon uwzglednit w glosie takze dotyczaca
tego tematu konstytucje Justyniana zachowang w zbiorze
Nowel (Nov. 97,3).

28 D.20,4,16 (Paul.).

29 P. Azo, Summa..., szp. 834 (VIIL, qui potiores, 15).

30 D. 38,17,5 (Paul.). Zob. P. Voci, Diritto ereditario romano,
parte speciale, t. 2, Milano 1963, s. 28.

31 P. Azo, Summa..., szp. 834 (VIIL, qui potiores, 16).

32 Tamze. We fragmencie zachowanym jako D. 20,4,16 Paulus
wyjasnial, ze wyrok miedzy pierwszym a trzecim wierzycie-

lem nie rodzil skutkéw wobec drugiego wierzyciela. Tekst
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wstepie algorytmu, mozna oddac istote podniesionego
w glosie problemu symbolami:

A>B,B>C,C>A

Dostrzezenie takiej natury problemu znalazlo od-
bicie w siegnigciu po nowe argumenty wyrazajace
ulomno$¢ quasi-algorytmicznej maksymy czytelniej
i ogdlniej od antycznych tekstéw. Azon odwotlal sie
tu do klarowanego w feudalnej rzeczywistosci stwier-
dzenia, iz jako wasal nie musze stuzy¢ panu, ktérego
wasalem jest méj zwierzchnik®, oraz do zdroworoz-
sadkowego dictum: ,jedli ja lubie ciebie, a ty lubisz
tamtego, to z tego nie wynika, ze ja lubie tamtego™**.
Taka falsyfikacja uniwersalnosci maksymy, oparta na
odwotaniu si¢ do potocznych wyobrazen i zdrowego
rozsadku upowszechnita si¢ w XIII-wiecznej nauce
glosatoréw>>. W pozniejszym ius commune zostata
ona rozwinieta. Przyktadowo Bartolus de Saxoferrato
(1313/14-1357), wybitny komentator ttumaczyt obra-
zowo wylaczenia powszechnego stosowania maksymy
jako analogiczne do rozumowania, zgodnie z ktorym,
gdy jeden przewyzsza drugiego w rachunkach, to z tego
nie mozna wnioskowaé, ze jest lepszy od tego, ktory
pokonal drugiego w walce. Postuzyl sie tez przyktadem
wskazujgcym, ze pokonany w grze przez konkretna
osobe moze w takiej samej grze pokona¢ tego, kto
zwyciezyt te osobe®®. Opublikowane po raz pierwszy
na poczatku XVI wieku popularne dzieto poswieco-
ne argumentacji prawniczej Nicolausa Everarda tak-
ze nawigzywalo do gry - w ttumaczeniu ograniczen

Paulusa przekazany w D. 38,17,5 pokazuje problem ustalenia
kolejnosci wynikajacy z tego, ze wedtug S.C. Tertullianum
ojciec dziecka wyprzedzat jego matke, ale ta miata pierw-
szenstwo nad dziadkiem agnacyjnym. Natomiast wedtug
drugiej klasy edyktu pretorskiego (unde legitimi) dziadek
agnacyjny wyprzedzal matke spadkodawcy.

33 P. Azo, Summa..., szp. 834 (VIII, qui potiores, 16): si ego
vasallum tuus sum et tibi debeo servire, tu autem vesallus
est alterius non ideo teneor illi servire.

34 Tamze, szp. 834 (VIIL, qui potiores, 16): si diligo te, tu diligis
illum non ideo diligo illum.

35 TIlustruje to Akursjanska Glossa ordinaria, gl. ad D. 44,3,14,3
<debeat>. Zob. Digestum Novum seu Pandectarum Iuris
Civilis, t. 3, Lugduni 1627, szp. 848.

3

(=)}

Bartolus de Saxoferrato, Commentaria. In secundam Digesti
Veteris partem, Venetiis 1593, s. 139 (Qui potiores in pigno-

ribus habeantur, I. Claudius).
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maksymy. Jurysta stwierdzil, Ze nie zaakceptujemy
jako przeszkody wymagalnosci przyrzeczenia zapta-
ty na rzecz zwycigzcy w grze tego, ze przyrzekajacy
nie ulegl w grze z inng osoba™. Oceniajac te grupe
argumentow, mozemy stwierdzi¢ z dzisiejszej per-
spektywy, ze nie daly one jeszcze czytelnego oparcia,
by stwierdzi¢, kiedy nastepuje przejscie od zgodnego
z maksymg porzadku opisanego wzorem:

A>BiB>Cstad A>C

- do sytuacji opisanej wzorem:

A>B,B>CiC>A.

Blizsze okreslenie przyczyny takiego przejécia moz-
na dostrzec w dyskusji precyzujacej kryteria stoso-
wania maksymy.

okregli¢ hierarchie zwyciestw. Podobnie Bartolus de
Saxoferrato zwrocil uwage w swoim komentarzu, ze
gdy w relacjach miedzy trzema podmiotami chodzi
o r6zng korzys¢ (utilitas, commodus), to wyznaczajaca
ranking maksyma nie ma zastosowania®’. Uchwycony
w ten sposob zwiazek stosowania quasi-algorytmicznej
maksymy z jakas tozsamoscia relacji miedzy trzema
podmiotami byl w pdZniejszym ius commune po-
twierdzany zaréwno odniesieniami do causa, ratio*
lub utilitas, jak i nowymi formutami wymagajacymi
wystepowania tej samej sity (eadem vis)*' czy tez god-
nosci (dignitas) nie wiekszej od godnosci pierwszego
zwyciezajacego*’, czy tego samego rodzaju zwycigstwa
(eodem genere vincendi)*’. Ta powtarzana przez stu-
lecia prawnicza intuicja zostala przedstawiona przez

Praktyczny sens dyskusji o kryteriach wytyczajacych

zakres stosowania maksymy znajduje potwierdzenie

w fakcie, Ze mozemy ja $ledzi¢ od pierwszej

polowy XIV wieku, gdy oparta na rzymskich

tekstach nauka zyskala wymiar praktyczny.

3.2. Kryteria precyzujqce granice stosowania
maksymy

Praktyczny sens dyskusji o kryteriach wytyczaja-
cych zakres stosowania maksymy znajduje potwier-
dzenie w fakcie, Ze mozemy ja sledzi¢ od pierwszej
polowy XIV wieku, gdy oparta na rzymskich tekstach
nauka zyskata wymiar praktyczny. Oldrado da Ponte
(zm. po 1337 r.) w jednej z opinii (consilium) wyjasnit,
ze maksyma ,,jesli zwyciezam tego, kto ciebie zwycig-
za, tym samym zwyciezam ciebie” ma zastosowanie,
gdy przyczyny (causae) lub rationes obu zwyciestw
sg tego samego rodzaju. Wowczas nalezg do tego
samego porzadku®®, a to pozwala w konsekwencji

37 N.Everardi, Loci argumentorum legales, Lugduni 1579, s. 469.
38 Oldrado da Ponte, Consilia seu responsa et quaestiones aureae,
Venetiis 1570, s. 84 (con. CXCVIII, 6).
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Leibniza w sposdb blizszy naukom $cistym. Uczony
wskazal, ze omawiana maksyma sprawdza sie konse-
kwentnie w odniesieniu do relacji okreslonych (rela-
tiones determinatae), czyli takich, w ktorych pozycje
mozna wyznaczy¢ ilo§ciowo, co oznacza na przyktad,
ze ,dwukrotnos¢ dwukrotnosci nie jest po prostu

39 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria..., s. 139.

40 N. Everardi, Loci..., s. 469; H. Donellus, Opera omnia, t. 9,
Commentari absolutissimi ad II, II1, IV, VI et VIII libros
Codicis Justinianei, Lucae 1766, szp. 1125 (ad tit. XVIII, lib.
VIII, De his qui in pignorem);

41 L. Pontano, Consilia sive Responsa, Venetiis 1569, s. 314 (cons.
CCCCXXXVI).

42 Cl. Prateo, Regulae..., 163.

43 J. del Castillo Sotomayor, Quotidianarum controversiarum...,
cap. XXX, 4.



”44 Natomiast

dwukrotnodcig, ale czterokrotnoscia
nieadekwatne do aksjomatycznego stosowania mak-
symy relacje nieokreslone (relationes indeterminatae)
zostaly wyjasnione jako losowe. Leibniz zilustrowat je
przykladami znanymi z ius commune*® oraz odwota-
niem do prawdy fizycznej, zgodnie z ktérg uderzenie
jednego kamienia w drugi nie zawsze spowoduje, iz
ten uderzy w kolejny*’. Postep w formalizowaniu za-
kresu stosowania maksymy wida¢ w koficu w poswie-

ARTYKULY

wiang regulg mozna odczytac jako potwierdzenie jej
uzytecznosci i wagi praktycznej. Zroédla X VII-wieczne
pozwalajg nadto dostrzec w tym kontekscie formalne
podobienstwa do argumentacji wlasciwej 6wczesnej
fizyce i matematyce. To inspiruje, by postawi¢ dwa
kolejne pytania: jak przedstawia si¢ dos§wiadczenie
dyskusji o metodzie rozstrzygania przypadkow, co
do ktorych wylaczono stosowanie maksymy? Czy
w kontekscie XVII- i XVIII-wiecznych tendencji do

Niepewnos¢ co do tego, jak rozstrzygnac

konkurencje trzech uprawnien, gdy omawiana

maksyma nie ma zastosowania, syntetycznie

wyraza okre$lanie tego stanu jako przechodniego

pierwszenstwa (res in circulo).

conej jej monografii z poczatku XVIII stulecia. Znane
z wezeéniejszego ius commune taczenie tego zakresu
z tozsamoscig rodzaju (genus), porzadku (ordo), mia-
ry (media), okoliczno$ci (accidens), stopnia (gradus),
przyczyny (ratio) lub sily (virtus) w relacji miedzy
trzema podmiotami zostato sprecyzowane przez Jo-
hannesa Knippiusa jako granica (limes) wyznaczona
istnieniem jednolitej podstawy ich poréwnywania
(fundamentum comparationis)*’. W konsekwencji
wyjécie poza wspdlny punkt odniesienia (tertium
comparationis) wymagalo juz oderwanego od reguly
sposobu rozstrzygniecia konkurencji uprawnien*®.
Przedstawiong tendencje w dyskusji jurystéw ius
commune ku jednoznacznosci w operowaniu oma-

44 G.W. von Leibniz, De casibus..., XXI: ...duplum dupli non
est duplum simpli sed quadruplum.

45 Zob. tamze: ...amicus amici meus amicius non statim est (...)
neque libertus liberti mei meus libertus est.

46 Tamze.

47 J. Knippius, Disputatio..., s. 15.

48 Tamze, s. 15: Quoties enim extra tertium comparationis elabi-

tur toties diversitas iuris adest, et regula nostra non procedit.

matematyzacji metody prawniczej poszerzenie teore-
tycznej refleksji o omawianej paremii przyczynito si¢
do poszukiwania jakich$ regularnoséci poza zakresem
jej prostego, algorytmicznego stosowania? Rozpo-
cznijmy od pierwszego z nich.

4. Poszukiwanie metody rozstrzygniecia,
gdy maksyma nie znajdowala zastosowania
Niepewnos¢ co do tego, jak rozstrzygna¢ konku-
rencje¢ trzech uprawnien, gdy omawiana maksyma
nie ma zastosowania, syntetycznie wyraza okreslanie
tego stanu jako przechodniego pierwszenstwa (res
in circulo)*® i podkreslanie jego nieuchronnosci®’.
Praktyczny wymiar tej niepewnosci dobrze ilustru-

ja dwa teksty z justynianskich Digestéw wskazane

49 Por. P. Azo, Summa..., szp. 834 (VIII, qui potiores, 16).

50 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria..., s. 139: ...circuit
indissolubilis; Baldus de Ubaldis, Commentaria in sextum
Liberum Codicis, Lugduni 1585, s. 202 (IX,4): ...quod non
causa evitandi circuitus; G.W. von Leibniz, De casibus..., XX:
in circulo autem principium et finis est; J. Knippius, Dispu-

tatio...,s. 15: ...perpetuusque manet circulus.
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przez Azona w ramach falsyfikacji uniwersalnosci
omawianej maksymy. Pierwszy to fragment z trzeciej
ksiegi Quaestiones zyjacego na przetomie II i ITI w.
po Chr. Paulusa®. Jurysta omawial przypadek, gdy
grunt zostal obcigzony zastawem umownym na rzecz
trzech wierzycieli, z ktorych jednego jurysta nazywa
Eutychianem, drugiego Turbonem. Imienia trzeciego
nie znamy. Dla prostoty opisu okreslam ich literami
A, BiC. Zastaw ustanowiono najpierw na rzecz A,
pézniej na rzecz B i najpdzniej na rzecz C. Migdzy
A i C doszlo do procesu o kolejnos¢ zaspokojenia
ich naleznoéci z gruntu, ktéry C wygrat. Wyrok byt

ty senatu nazwanej Tertullianum. W oparciu o nig
matka otrzymata prawo dziedziczenia po dzieciach.
W tym dziedziczeniu opartym na pokrewienstwie
naturalnym (cognatio) miata pierwszenstwo przed
uprawnionym do dziedziczenia w oparciu o pokre-
wienistwo prawne (agnatio)®*. Ztozonos¢ omawianego
przez Paulusa przypadku wynikla z tego, ze cho¢ mat-
ka spadkodawcy (dalej: A) w dziedziczeniu opartym
na uchwale senatu wyprzedza agnacyjnego dziadka
spadkodawcy (B) i tym bardziej podleglego jego pa-
tronatowi ojca spadkodawcy (C)*, to jednak zgodnie
z edyktem pretorskim powolanym do dziedziczenia

Hugo Donellus, nowozytny prekursor idei

systemowego uporzagdkowania prawa, zauwazyl,

ze gdy stwierdzamy niemozliwo$¢ zastosowania

maksymy si vinco vincentem te, vinco te ipsum,

to stajemy wobec niejasnego przypadku.

prawdopodobnie wadliwy, bo jurysta ttumaczy po-
wstanie stanu rzeczy osadzonej niewniesieniem ape-
lacji. Paulus wyjasnil takze, Ze stan rzeczy osadzonej
dotyczy tylko relacji miedzy A i C. W konsekwencji B
w zaden sposéb (nullo modo) nie moze powolac si¢ na
wydany wyrok, by uzasadni¢ pierwszenstwo swojego
uprawnienia wzgledem A. Powstalg sytuacje mozna
zatem opisa¢ wzorem:

A>B>C>A

Rzymski jurysta nie odpowiedzial, jaka powinna
by¢ w tym przypadku kolejnos¢ zaspokojenia tych
trzech wierzycieli. Drugi przyklad pochodzi z dzieta
Paulusa® po$wigconego uchwale senatu Orfitianum®.
Rozwazany w tekécie problem dotyczy jednak uchwa-

51 D.20,4,16.

52 D.38,17,5.

53 D. 38,17,9 (Gai.) Uchwata ustalila, ze w dziedziczeniu po
matce dzieci majg pierwszenstwo przed osobg, ktérej wtadzy

podlegaja. Zob. tez P. Voci, Diritto..., s. 18, przyp. 3.
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byt ojciec spadkodawcy (C), a nie matka (A). Dziedzi-
czenie dziadka w oparciu o edykt pretorski wynikato
z pokrewienstwa prawnego i dlatego wyprzedzato tu
uprawnienie syna (C)*°. Oddaje to wzdr:

A>B>CiB>C>A

W tym przypadku antyczny jurysta rozstrzygnat
watpliwo$¢. Uznal, ze stosowanie uchwaly senatu
jest wylaczone (desinit senatus consultum locus esse)
i potwierdzil uprawnienie spadkowe dziadka (B).
Rozstrzygniecie jurysty polegato tu na wytaczeniu
pierwszego porzadku dziedziczenia i przyjeciu za
podstawe porzadku drugiego - z uwzglednieniem
stalej w obu z nich relacji pierwszenstwa dziadka
przed synem (B> C).

Brak rozwigzania problemu przechodniego pierw-
szenstwa w pierwszym z przypadkow i arbitralne

54 D.38,17,2,17 (Ulp.).
55 Zob. P. Voci, Diritto..., s. 28.
56 Zob. Tamze.



przypisanie pierwszenstwa w drugim z przypadkéw
potwierdzaja trudno$¢ uchwyconego przez glosatoréw
problemu przechodniego pierwszenstwa uprawnien.
Pokazujg, ze tej trudnoéci nie mozna bylo przezwycie-
2y¢ schematem argumentacyjnym przejetym z rzym-
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na aspekt stusznoéciowy. Stwierdzil on, iz przywileje
przyznane przez wiadce lub ustawe powinny by¢ tak
interpretowane, by nikomu nie wyrzadzi¢ bezpra-
wia (nemini iniuriam inferant) i wybiera¢ to, co jest
stuszniejsze (ut aequior humaniorque sit)*°. U autoréw

Jurysci bliscy praktyce tzw. prawa rzymsko-

-saskiego wyja$niali, ze w takich sytuacjach

rozwigzanie konkurencji uprawnien nalezy

pozostawic opartej na poczuciu dobra i stusznosci

(ex aequo et bono) ocenie sedziego.

skich zrédel. Niesie to za sobg pytanie o metode roz-
strzygniecia konkurencji uprawnien niedajacych si¢
uporzadkowac¢ algorytmicznie za pomocg omawianej
reguly. Zrédla pozwalaja $ledzi¢ ogélniejsza refleksje
na ten temat od wieku XVI. Hugo Donellus, nowo-
zytny prekursor idei systemowego uporzadkowania
prawa, zauwazyl, ze gdy stwierdzamy niemozliwoé¢
zastosowania maksymy si vinco vincentem te, vinco
te ipsum, to stajemy wobec niejasnego przypadku®”.
W powigzaniu z pierwszym ze wskazanych tekstow
Paulusa (D. 20,4,16) okre$lit widoczng w nim swobode
oceny jako powszechnie przyjeta i zgodna z oczywi-
sta stusznoscia®®. Jacobus Cujacius, wspotczesny Do-
nellusowi przedstawiciel humanizmu prawniczego,
omawiajac watpliwosci co do kolejnosci zaspokojenia
wierzytelnosci uprzywilejowanych wytaczajacych
stosowanie omawianej maksymy®’, zwrdcit uwage

57 H.Donellus, Commentari..., szp. 1126 (ad tit. XVIIL lib. VIII,
Qui potiores): Res per se paulo obscurior exemplo plana fiet.

58 Tamze: ... ea sententia quam statuimus, aperte defendatur
et verbis huius legis et sententia et manifesta aequitate et
praeterea communi sententia recepta sit

59 Podstawg sporu byly dwie wskazane wyzej konstytucje Ju-
styniana. Problem dotyczyt tego, czy zaspokojenie roszczenia
zony o zwrot posagu majace pierwszenstwo wzgledem za-
bezpieczonych wezeéniejszych roszczen (C. 8,17 (18),12) ma

takze pierwszenstwo wzgledem zaspokojenia wczesniejszych,

XVIIipoczatku XVIII stulecia powtarzaja sie ogolne
juz uwagi na temat trudnosci znalezienia trafnego
rozwiazania (difficile est iustam rationem invenire),
gdy omawiana maksyma okazuje si¢ niestosowal-
na. Przyktadowo jurysci bliscy praktyce tzw. prawa
rzymsko-saskiego wyjasniali, ze w takich sytuacjach
rozwigzanie konkurencji uprawnien nalezy pozosta-
wi¢ opartej na poczuciu dobra i stusznosci (ex aequo
et bono) ocenie sedziego. Wskazywali, ze w jej ramach
sedzia, opierajac sie na poczuciu dobra i stusznosci,
powinien wzia¢ pod uwage polozenie stron i rodzaj
uprawnien przystugujacych wierzycielom®. Wéréd

uprzywilejowanych roszczen o zwrot pieniedzy pozyczonych
np. na budowe statkéw lub doméw (Nov. 97, 3).

60 J. Cujacius, Opera, t. 10, In Digesta seu Pandectas Justiniani
Imperatoris Notae, Neapoli 1722, szp. 316 (lib.IIL, cap. XIV).

61 Zob.: M. Berlich, Conclusionum practicabilium. Pars prima,
Lipsiae/Jenae 1651, s. 477 (con. LXXII, 30): ...arbitrio iudicis
decidendos reliqui debere, qui attentis circumstantiis facul-
tatibus creditorum, eorumque qualitatibus et conditionibus
ex aequo et bono arbitertur; B. Carpzow, Jurisprudentia fo-
rensis romano-saxonica secundum ordinem constitutionum
Augustis Electoris Saxoniae, Francofurti ad Moenum 1650,
s. 307 (Const. XXVIII, def. CLXXV, 12) - powtarza jako
trafng (bene docet) opinig¢ Berlicha; J. Knippius, Disputatio...,
s. 14: Hinc ex aequo et bono pro ratione circumstantiarum

materiam hanc esse iudicandam concludebant.
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refleksji, jak znalez¢ trafne rozwigzanie konkurencji
uprawnien, gdy maksyma si vinco vincentem te, vinco
te ipsum jest nieadekwatna, wyrdzniaja si¢ rozwaza-
nia Gottfrieda W. Leibniza zawarte w jego prawni-
czym doktoracie, ktéry obronil jako dwudziestolatek.
Mlody doktor wyré6zniat si¢ przetamaniem typowej
konwencji dyskursu prawniczego i przyjmowaniem
spojrzenia blizszego naukom $cistym®?. Podjal probe
racjonalizacji stanu konkurencji trzech uprawnien
niedajacych si¢ uporzadkowac za pomocg omawianej
maksymy. Ujmujac graficznie trzy uprawnienia jako
wierzchotki tréjkata wpisanego w okrag, zauwazyl,
ze w przypadku okregu poczatek i koniec sa konwen-
cjonalne®’. Stad - ujmujac syntetycznie rozwazania
Leibniza - zaburzenie stosowania reguly wynikajace
z niejednolitosci relacji miedzy uprawnieniami mozna
postrzegac albo jako wyznaczenie przez prawo innego
punktu poczatkowego (np. przyznanie pierwszenstwa
poZniejszemu roszczeniu o zwrot posagu)®, albo uzna-
nie, ze odmienne pierwszenstwa w poszczegélnych
relacjach si¢ znoszg i to prowadzi do przyjecia réwno-
$ci uprawnien jako punktu wyjscia w poszukiwaniu
rozwigzania ich konkurencji®®. Nastepnie Leibniz
dokonat analizy czternastu przypadkéw konkurencji
trzech uprawnien, dajacych si¢ wstepnie uporzadko-
wac wedltug kryterium mierzalnego (np. czas, stopien
pokrewienstwa), ale wymykajacych si¢ zastosowaniu
omawianej maksymy z uwagi na odstepstwa od jed-
norodnosci relacji. Ta analiza pokazata stosowanie
obu wyréznionych przez niego modeli rozstrzyga-
nia niepewnosci. Zestawiajac wyniki tych rozwazan,
mozna stwierdzié, ze Leibniz akceptowat zmiane ko-
lejnosci pierwszenstwa, gdy uznal ja za skutek jedno-
znacznego nakazu. Taka jednoznaczno$¢ przyjmowal,
gdy wynikala z postanowienia prawa statutowego

62 Na takg inklinacje wskazuje wyrazona na poczatku pracy
mys$l, ze stowo casus odbija pewne podobiefistwo miedzy
poszukiwaniem wielkosci figury geometrycznej a poszu-
kiwaniem adekwatnego do sytuacji faktycznej prawa; zob.
G.W. von Leibniz, De casibus..., I1.

63 Tamze, XIX, XX: ...in circulo principium et finem autem est
(...) tantum non natura.

64 Tamze, XXIII: ...ab alia parte hoc obiicitur.

65 Tamze, XXIII: ...quia nullus alterum vincit in effectu, mutua

victoria propriae non victoria, sed paritas appellatur.
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(saskiego)®®

znaniu konkretnego uprawnienia® lub wyroku®®. Gdy

, szczegOlnej klauzuli towarzyszacej przy-

prawo saskie znosito uprzywilejowanie wynikajace
z rzymskiego prawa antycznego lub powszechnego,
Leibniz uznawat przy wsparciu prawa statutowego
kolejnos¢ wynikajaca z kryterium mierzalnego (np.
czas)®®. W pozostatym zakresie podchodzit powscia-
gliwie do zmiany rankingu uprawnien wynikajacego
z kryteriéw mierzalnych. Kontrowersje ius commune
co do zakresu uprzywilejowania przyjmowat jako ar-
gument na rzecz rozstrzygania konkurencji wedlug
kryterium mierzalnego (np. czas)’®. Krytyczna oce-
na rzymskich rozwigzan przyznajacych wylacznosé
jednemu z konkurujacych spadkobiercéw data mu
podstawe, by w oparciu o czyste i pewne prawo na-
turalne (ius merum) uznac¢ réwno$¢ zbiegajacych sie

uprawnien’*

. Gdy zmiana pierwszenstwa oderwana
od kryterium mierzalnego wylaczata w catosci po-
zostale uprawnienia, to watpliwo$¢ ustawata. Nato-
miast gdy taki skutek nie towarzyszyt szczegélnemu
uprzywilejowaniu trzeciego uprawnienia wzgledem
pierwszego (sytuacja opisywana wzorem A>B, B>C
i C>A), mozna zauwazy¢ otwarto$¢ Leibniza na roz-
wigzanie przypisujace pierwszenstwo uprawieniu
drugiemu (B) wedtug kryterium mierzalnego (czas,
ogolnos¢) i wyznaczeniu kolejnych pozycji adekwat-
nie do szczegdlnego uprzywilejowania”.

Szkic ten pozwala dostrzec kilka intuicji mlodego
mysliciela co do miejsca omawianej maksymy przy
rozwigzywaniu trudnych przypadkéw konkurencji

66 Tamze, XXX, XXXVIIL

67 Tamze, XXVI.

68 Tamze, XXXII.

69 Tamze, XXXVI, XXXVII, XXXVIIIL, XXXIX.

70 Tamze, XXXIV, XXXV.

71 Tamze, XXIX.

72 Tamze, XXVI: ...Igitur ponetur secundus loco I, tertius
III%, primus I1I'"*; tamze, XXXII: Decidendum igitur mero
iure I"°loco ponendum Secundum, 11 Tertium: IT1I"° Primum.
W powigzaniu z omawianym tekstem Paulusa (D. 20,4,16)
Leibniz dopuszczal korekte tego stanowiska i zachowanie
pierwszenstwa opartego na kryterium mierzalnym (czas),
gdy A dzialal we wspétdziataniu z C (si prima esset in posses-
sione forte de consensu Tertii post rem iudiciatam, nunquid
non optime dicetur integro iure contra Secundum uti posse,

necquicquam obstante res iudicata).



uprawnien. Po pierwsze, skiadata si¢ na nie inklina-
cja do wzrostu wagi omawianej maksymy poprzez
sprecyzowanie i ograniczenie przyczyn powoduja-
cych zaburzenia rankingu uprawnien ustalanego za
pomocg kryterium mierzalnego. Po drugie, zmianie
pierwszenstwa z uwagi na szczeg6lng ceche jednego

ARTYKULY

porzadkujagcym konkurencje uprawnien. Novum mio-
dego mysliciela polegalo na poszukiwaniu - dla tego
fragmentu argumentacji prawniczej — jakiejs regular-
nosci, tam gdzie doswiadczeni jurysci ius commune
poprzestawali na ocenie okolicznosci, opierajac si¢
poczuciu stusznosci. Smialo$é i innowacyjno$é mysli

Zrekonstruowane intuicje Leibniza pokazuja

jasno, ze nie proponowal on ogdlnej teorii,

ktora prowadzilaby do zastapienia niepewnosci

wyniklej z odejécia od stosowania omawianej

maksymy nowym ladem porzadkujacym

konkurencje uprawnien. Novum mlodego mysliciela

polegalo na poszukiwaniu - dla tego fragmentu

argumentacji prawniczej - jakiej$ regularnosci.

z konkurujacych uprawnien towarzyszyta idea ogra-
niczenia niepewnos$ci widoczna w preferowaniu takiej
nowej kolejnosci, ktéra stanowi kompromis miedzy
kryterium mierzalnym (np. czas) a szczegdlnym uprzy-
wilejowaniem wobec niektérych. Gdy punktem wyj-
$cia byl problem przedstawiony wzorem:

A>B,B>CiC>A

to preferowane rozwigzanie w braku wspotdziatania
A i C prowadzito do ustalenia kolejnosci:

B>C>A

Po trzecie, w przypadku braku akceptacji dla zmia-
ny pierwszenstwa wynikajacej z prawa rzymskiego
i niemozliwo$ci zbudowania rankingu przy uzyciu
kryterium mierzalnego Leibniz zastepowal nieregu-
larny i niejasny uktad uprawnien w relacji przechod-
niej stanem ich réwnoéci. Mozna to wyrazi¢ wzorem:

A>B>CiB>C>Astad A=B=C

Zrekonstruowane intuicje Leibniza pokazuja jasno,
ze nie proponowal on ogolnej teorii, ktéra prowadzi-
taby do zastapienia niepewnosci wyniklej z odejscia
od stosowania omawianej maksymy nowym fadem

mlodego Leibniza mozna interpretowac jako konse-
kwencje przekonania o istnieniu wspdlnych cech po-
rzadku prawnego opartego na naturalnej rozumnosci
oraz porzagdku geometrycznym, wiary w mozliwoéé
znalezienia trafnego rozwiazania przy uzyciu regut
uznanych rozumowo za naturalne’®. Taka matema-
tyzacja spojrzenia na prawo pokazala, ze potencjat
argumentacyjny omawianej maksymy jest szerszy.
Leibniz zwrécil uwage na mozliwosci poszerzenia
stosowania maksymy na niektére trudne przypad-
ki konkurencji uprawnien. Nadto pokazal, ze kry-
tyczna refleksja nad przyczynami przetamania tej
maksymy porzadkuje punkt wyjscia w poszukiwa-
niu rozwigzania trudnych przypadkéow konkurencji
uprawnien. Prezentujacy te mysli doktorat Leibniza
byt jednak miodzienczym, ograniczonym w zakresie

73 Tamze, XI. Warto przypomnie¢, ze byl to czas narodzin wizji
mlodego myéliciela, by zbudowa¢ dla boskiej chwaty jednos¢
podzielonej na rozne sposoby spolecznej rzeczywistoéci, zob.

M.R. Antognazza, Leibniz..., s. 66.
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oddziatywania przykltadem matematyzacji myslenia
o prawie. Powstaje zatem pytanie: czy, a jeéli tak, to
w jakim zakresie dokonana w XVII i XVIII wieku
modernizacja metody prawniczej — przy wyraznych
inspiracjach 6wczesnej matematyki — objela refleksje
nad dostrzezonym przez Leibniza potencjatem oma-
wianej maksymy?

5. Idea upowszechnienia maksymy
w aksjomatycznym mysleniu prawniczym
XVIII wieku

W dniu 20 wrze$nia 1690 roku wydziat Prawa Uni-
wersytetu Viadrina we Frankfurcie nad Odra pod
przewodnictwem Samuela Stryka przyjat disputatio
inauguralis Johannesa Knippiusa pod tytulem De
vinco vincentem’*. Praca oceniona pod kierunkiem
Stryka, ktory - jak stwierdza Franz Wieacker”” - wy-
tyczal tory praktycznej jurysprudencji usus modernus
na poczgtku XVIII wieku, stanowi cenng podstawe
zrodlows, by odnies¢ sie do postawionego wyzej py-
tania. Po przedstawieniu pojecia i znaczenia regut
w prawie Knippius rozpoczal rozwazania poswigco-
ne maksymie si vinco vincentem te, vinco et te ipsum
od podkreélenia jej aksjomatycznego charakteru.
Okreslit ja jako zgodna z naturalnym rozumem?’®,
obowiazujacg obiektywnie dlatego, ze zgodnie z na-
turg jest prawdziwa’””. Powtdérzona nastepnie mysl
o ograniczonym zakresie stosowania maksymy faczy
sie w rozprawie z przejéciem od typowych dla szkoty
prawa natury aksjomatycznych zalozen do stosunko-
wo obszernej analizy przypadkéw zorientowanych na
praktyke usus modernus. Knippius odrebnie oméwit
czynnosci miedzy zywymi (De usu regulae in actibus
inter vivos)’® i na wypadek $mierci (de usu regulae
in actibus ultimae voluntatis)”. Styl tych rozwazan
oddaje - moim zdaniem - dwie ich cechy. Po pierw-

74 J. Knippius, Disputatio..., informacja na stronie tytutowej.

75 F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen
1967, s. 220.

76 J. Knippius, Disputatio..., s. 13: ...est admodum conformis
naturali rationi.

77 Tamze,s. 13: ...istiusmodi regulae (...) qui ipsius naturae autor
est, nec ab hominum opinione suspensa sunt, sed propria sua
se veritate tuentur.

78 Tamze,s. 15-36.

79 Tamze,s. 36-40.
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sze, w ramach refleksji nad zakresem praktycznego
stosowania maksymy pojawily si¢ stany faktyczne
niespotykane wczesniej w tym kontekscie. Na przy-
ktad jurysta pokazal, Ze omawiana reguta wskazuje
rozwigzanie sporu miedzy sprzedawcg a nabywca
wierzytelno$ci kupujacego, gdy sprzedawca wygrat
z kupujacym proces o to, czy odstagpienie od umowy
byto skuteczne®®. Innym przyktadem sag wywody
Knippiusa wskazujace na uzytecznos¢ reguty przy
interpretacji testamentow. Jako jedng z takich sytu-
acji omowil przypadek watpliwosci, ktorej punktem
wyjécia byla dyspozycja ustanowienia dla syna, gdy-
by umarl w ciggu 30 lat, substytuta w osobie zony
spadkodawcy, a jako jej substytuta — ubogich. Wat-
pliwos¢ wynikta z faktu, ze cho¢ syn spadkodawcy
zmart w zakre$lonym czasie, to zostawil po sobie syna,
o ktorym nie bylo wzmianki w testamencie. Przyje-
cie pierwszenstwa wnuka spadkodawcy nad ubogimi
jurysta oparl na uznaniu szczegélnej bliskosci osob:
syna i wnuka®!, a nastepnie rozumowaniu, ze skoro
wnuk wykluczyt wdowe, to tym bardziej wyklucza
ubogich®. Druga cechg rozwazan Knippiusa jest ta-
czenie mechanizmu stosowania maksymy z dorob-
kiem dogmatyki ius commune. Polegalo to na poka-
zaniu mozliwosci szerokiego stosowania maksymy
w przypadkach, gdy zwigzek trzech podmiotow jest
nastepstwem surogacji®® lub sukces;ji®* uprawnien
i obowigzk6w®®. Rozwazania Johannesa Knippiusa
pozwalajg zatem stwierdzi¢, iz potencjal omawianej
reguly tkwiacy w traktowaniu jej jako szerzej stoso-
wanego quasi-algorytmu porzadkujacego i uprasz-
czajgcego argumentacje prawniczg byt dostrzegany

80 Tamze, s. 31: si ego venditor vinco vincentem primum emp-
torem multo magis vinco te, qui ius ex cessione praetendis.

81 Tamze,s. 37: ...nepos et filius habentur pro eadem personam.

82 Tamze, s. 37: si nepos iste ex verosimili voluntate testatoris (...)
excludit uxorem magis dilectam, multo magis debet excludere
multo magis debet excludere peuperes minus dilectos.

83 Tamze, s. 37: illam non procedere, quando vincens non sur-
rogatur in locum victi.

84 Np. tamze, s. 34: ...si vinco patrem etiam vinco filium in
locum patris succedentem.

85 Istnienie zwigzku miedzy zakresem stosowania omawianej
maksymy a skutkami substytucji i surogacji byto dostrzegane
juz wezesniej, por. J. del Castillo Sotomayor, Quotidianarum

controversiarum..., s. 461 (XXX, 5).



w nauce usus modernus na przetomie XVII i XVIII
stulecia. Natomiast w pracy Knippiusa — inaczej niz
u Leibniza - nie znajdziemy zadnych poszukiwan fadu
argumentacyjnego dla przypadkéw, gdy maksyma
nie miata zastosowania. Podobienstwa w podejsciu
Leibniza i Knippiusa mozna taczy¢ z ogdlng ideg ak-
sjomatyzacji dorobku argumentacji prawniczej opartej
na topice. Wskazana za$ odmienno$¢ miedzy nimi
pokazuje, ze przejmowana od szkoly prawa natury
w usus modernus pewna matematyzacja myslenia
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inspiracji z matematyki. Ten nowy kierunek oznaczat
podjecie budowy porzadku prawnego, w ktérym roz-
wigzywanie probleméw nastepuje przez dedukeje
z norm tworzgcych zamkniety system®”. Po drugie,
zestawienie rozwazan Leibniza i Knippiusa pozwala
przypuszczad, ze istotny postep w zbudowaniu mo-
delu szerszego operowania maksyma w argumenta-
cji prawniczej byl i jest niemozliwy bez poglebienia
refleksji nad czesciowo matematycznymi intuicjami
Leibniza. Za kluczowe wéréd nich uwazam: usuwa-

Zarzucenie w XVIII wieku idei upowszechnienia

stosowania maksymy jako de facto algorytmu

stanowiacego podstawe lub ogniwo argumentacji

prawniczej w otwartym porzadku prawnym

laczy¢ mozna z innym, nowym kierunkiem

czerpania prawniczych inspiracji z matematyki.

o maksymie nie laczyla si¢ z pytaniem o mozliwos¢
postepu argumentacyjnego, ktory mogtby wynikna¢
z matematycznego rozwiniecia intuicji, jakie moze-
my dostrzec u Leibniza. Jednak nawet przedstawiony
w pracy Knippiusa model szerszego podejscia do regu-
ty nie zostal rozwiniety w X VIII-wiecznej nauce usus
modernus. W obszernym dziele Christiana Friedri-
cha von Gliicka, zbierajgcym i podsumowujacym 6w
dorobek, omawiana maksyma ma tylko pomocnicze
znaczenie w wyjasnieniach poswieconych konkuren-
cji wierzycieli, ktérym przystuguje zastaw umowny*®.
Taki obraz do$wiadczenia prawniczego pozwala na
sformulowanie dwéch uwag ogélnych. Po pierwsze,
zarzucenie w XVIII wieku idei upowszechnienia
stosowania maksymy jako de facto algorytmu stano-
wigcego podstawe lub ogniwo argumentacji prawni-
czej w otwartym porzadku prawnym laczy¢ mozna
z innym, nowym kierunkiem czerpania prawniczych

86 Ch.F. Glick, Ausfiihrliche Erliuterung der Pandekten nach
Hellfeld ein Commentar, t. 19, cz. 2, Erlangen 1818, s. 282.

nie zbednych ograniczen stosowania maksymy przez
prawodawce w toku modernizacji prawa oraz poszu-
kiwanie nowego fadu argumentacyjnego tam, gdzie
quasi-algorytmiczna maksyma nie moze by¢ zasto-
sowana dla rozstrzygniecia konkurencji uprawnien.

6. Zakoticzenie - przypomnienie maksymy
w czasach dekodyfikacji

Dostrzezone w dziele Ch. Gliicka ograniczenie
maksymy do wyjasnien konkurencji wierzycieli przy
pomocy rzymskich tekstéw spotykamy we wspotczes-
nej mu dyskusji dogmatycznej®® i wezesnych rozwa-

87 Zob.np.: T. Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Miinchen 1953,
s.54; D. von Stephanitz, Exakte Wissenschaft und Recht. Der
Einflufs von Naturwissenschaft und Mathematik auf Rechts-
denken und Rechtswissenschaft in zweienhalb Jahrtausenden,
Ein historischer Grundrifs, Berlin 1970, s. 94.

88 Zob. Lohr, Uber das Privilegium der zur Sicherheit der dos
stattfindenden Pfandrechte, ,Archiv fir die civilistische
Praxis” 1822, nr 5, s. 312.
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zaniach o kodyfikacji procedury cywilnej*’. Na tej
drodze stopniowo znikaly odniesienia do maksy-
my. Patrzac z dzisiejszej perspektywy, mozna jej losy
uzna¢ za potwierdzenie ogdlnego pogladu, iz podje-
ta przez Leibniza proba matematyzacji stosowanych
w ius commune topik, czyli formul i regul argumen-
tacyjnych zakonczyla si¢ niepowodzeniem®’. Mak-
syma si vinco vincetem te, vinco te ipsum wzmacnia
wyrazisto$¢ takiej opinii, zaréwno z uwagi na swoja
quasi-algorytmiczna posta¢, jak i przedstawione wy-
zej doswiadczenie argumentacyjne, ktére za nia stoi.
Mysl o porazce Leibnizowskiej matematyzacji topik
wypowiedzial Theodor Viehweg w potowie ubieglego
wieku®". Uznajac centralng role systemu reprezentowa-
nego w prawie prywatnym przez kodyfikacje, uwazat
jednak, ze znane z okresu przedkodyfikacyjnego for-
mutly i reguly argumentacyjne nie stracity uzytecz-
nosci z uwagi na wielo§¢ i réznorodno$¢ problemow,
wobec ktorych staje praktyka prawnicza®®. Kierunek
rozwoju prawa wydaje sie potwierdza¢ wage przedko-
dyfikacyjnego do$wiadczenia argumentacji prawniczej.
Od konca XX stulecia w refleksji o prawie dostrzegany
jest proces dekodyfikacji. Praktyka pokazuje coraz
wyrazniej ztudnos$¢ wiary lezacej u podstaw XIX-
i XX-wiecznych kodyfikacji, iz zapewnia one tatwe
znalezienie wlasciwego prawa, a systemowa struktu-
ra i towarzyszaca temu formalizacja metod prawni-
czych da stabilny fundament dla przewidywalno$ci
rozstrzygnie¢ konkretnych przypadkéw. Waznymi
przestankami dekodyfikacji s zwigkszanie si¢ liczby
ustaw szczegolnych, ktére w czesci reguluja te same
materie co kodeks, oraz rozwdj pluralizmu prawnicze-
go wynikajacy z istotnego wzrostu ponadnarodowego
tworzenia prawa i wzrostu znaczenia tzw. soft law.
Typowymi konsekwencjami tych zjawisk sa wiek-
sze trudno$ci w znalezienie tekstu obowiazujacego
prawa, wigksza niejasnos¢ przepisow i idacy za tym
wzrost niepewnosci oceny prawnej ad casum. Taki
obraz srodowiska, w ktérym obecnie stosujemy prawo,
moze tylko wspiera¢ mysl o uzytecznosci topik w ar-

89 Zob. C.F. Mithlenbruch, Entwurf des gemeinrechtlichen
Civilprozesses, wyd. 2, Halle 1840, s. 229.

90 T. Viehweg, Topik..., s. 52.

91 Tamze,s.52i54.

92 Tamze,s. 59.
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gumentacji prawniczej®’. Katalogi taciniskich maksym
uznawanych za uzyteczne w dzisiejszej argumentacji
prawniczej moga by¢ rézne’*, tak z powodu réznej
znajomoséci topik okresu przedkodyfikacyjnego, jak
i przekonan o ich obecnej uzytecznosci.

Przeprowadzone rozwazania uzasadniajg zatem
podjecie pytania o to, czy niepowodzenie leibni-
zjanskiej idei matematyzacji topik oraz praktyczne
utozsamienie w wieku XIX argumentacyjnej funkcji
maksym si vinco vincentem te, vinco te ipsum oraz
prior tempore potior iure s3 wystraczajacym dowo-
dem, by pomija¢ dzi§ doswiadczenie stojace za pierw-
szg z nich. W systemowo rozwijanych porzadkach
prawa prywatnego malo prawdopodobne wydaje si¢
wystapienie niektérych z probleméw zwiagzanych ze
stosowaniem omawianej maksymy, jak np. konku-
rujace ze soba w ramach jednego porzadku prawne-
go rezimy dziedziczenia ustawowego. Jednak prob-
lem konkurencji uprawnien wynikajacych z ré6znych
aktéw prawnych regulujgcych analogiczne sytuacje
ekonomiczne byl jednym z powodéw odniesien do
maksymy w ius commune, a dzi§ moze by¢ wskazany
jako jeden z przejawow dekodyfikacji. Precyzowanie
maksymy oraz poszerzenie zakresu jej stosowania na
problemy Iaczgce si¢ ze zmianami prawa i przenosze-
niem uprawnien dotycza sytuacji, ktore dzis wyste-
puja znacznie czgsciej niz w $wiecie XVII-wiecznych
jurystéw rzymsko-saskich.

Wyjatkowos¢ doswiadczenia stojacego za maksyma
sivinco vincentem te, vinco te ipsum polega na tym, ze
pokazuje ono precyzowanie granic algorytmicznego
rozwigzywania konkurencji uprawnien, wskazuje prze-
stanki i kierunki poszerzenia zakresu algorytmiczne-
go rozwiazywania problemdw oraz obejmuje intuicje
Leibniza, by szuka¢ pewnej regularnosci rozstrzygnie¢
poza granicami algorytmicznego rozwigzania konku-
rencji uprawnien. Takie cechy myslenia prawnikéow
okresu przedkodyfikacyjnego przypominaja poszu-
kiwania nauk $cistych. Dlatego przypomnienie mak-
symy si vinco vincentem te, vinco te ipsum kieruje dzi$
uwage ku funkcjonalno$ciom, jakie daje dygitalizacja

93 'W. Cyrul, Topika i prawo (Krytyczna analiza topicznej wizji
dyskursu prawnego), ,Panistwo i Prawo” 2004, nr 6, s. 54.

94 Zob. . Stelmach, Kodeks argumentacyjny, Krakéw 2003,
s. 86-87.



tekstow prawnych i wlaczenie ich do elektronicznych
baz danych. Istota wprowadzonej przez praktyczna
informatyke innowacji polega na tym, ze tekst prawny
jest prezentowany jako hyperlink, w praktyce bedacy
kombinacjg tekstu zapisanego w jezyku naturalnym
z systemem komputerowym. Dzieki temu mamy moz-
liwos¢ przedstawienia na ekranie skonsolidowanej

ARTYKULY

uprawnienie do dziedziczenia po konkretnej osobie),
a nastepnie uzupelnienie jej o dwa ustandaryzowane
mechanizmy wylaczania z takiego zbioru. Po pierw-
sze — elementéw opartych na przepisach prawnych,
ktorych relacja nie jest formalnie jednoznaczna, co
powoduje niejasnos¢ porzadku (A>B>CiB>C>A)”".
Po drugie - gdy miedzy niektérymi z elementéw za-

Przypomnienie maksymy si vinco vincentem te, vinco

te ipsum kieruje dzi$§ uwage ku funkcjonalnosciom,

jakie daje dygitalizacja tekstow prawnych

i wlaczenie ich do elektronicznych baz danych.

wersji tekstu prawnego w oparciu o zapis w forma-
cie elektronicznym®®. Tworzenie tekstu w formacie
elektronicznym pozwala na wzbogacenie go o system
zarzadzajacy informacja i zaoferowanie w ten sposéb
systemu ekspertowego pomagajacego w stosowaniu
prawa’®. Przygotowanie takiej pomocy w dostrzeganiu
mozliwych konsekwencji tekstu prawnego wyswietla-
nego na ekranie wymaga jednak wprowadzenia odnos-
nikéw w formacie elektronicznym. I w tym punkcie
wydaje si¢, ze do$wiadczenie stojace za omawiang mak-
syma moze by¢ jedna z inspiracji przy projektowaniu
formatu elektronicznego. Pokazuje ono bowiem, ze
w dyskusji prawniczej prowadzonej w pluralistycznym
porzadku prawnym dostrzegano uzytecznos¢ algo-
rytmizacji dla uporzadkowania ograniczonej grupy
przypadkow konkurencji co najmniej trzech upraw-
nien oraz przypadkéw powigzania co najmniej trzech
podmiotéw w nastepstwie surogacji, substytucji lub
wyroku prejudycjalnego. Przedstawione doswiadczenie
prawnicze daje mozliwo$¢ wprowadzenia funkcjonal-
nosci pozwalajacej taczy¢ w ramach jednego zbioru
uprawnienia majace wspdlna podstawe poréwnania
(np. wierzytelnosci wzgledem konkretnego dluznika,

95 W. Cyrul,]. Duda, J. Opita, T. Pelech-Pilichowski, Informa-
tyzacja tekstu prawnego, Warszawa 2014, s. 34-35.
96 Tamze,s.72.

chodzi szczegdlna relacja wzajemna (A>B>CiC>A)*.
W obu wypadkach potaczone ze sprawdzeniem, czy
migdzy wylaczonymi uprawnieniami zachodzi relacja
surogacji, substytucji lub prejudycjalno$ci®®. Pozostate
w zbiorze elementy bytyby w sposéb ustandaryzowany
porzadkowane (w sposéb prowadzacy do wykluczania,
okreslenia zasadnosci lub kolejnosci zaspokojenia)
adekwatnie do zawartych w bazie danych kryteriéw
mierzalnych, takich jak bezwzgledne uprzywilejowa-
nie, wzgledne uprzywilejowanie, kolejno$¢ czasowa,
stopien w okreslonej prawem relacji. Zatem pozostale
w zbiorze elementy bytyby przedstawione w porzadku
opartym o mechanizm wykorzystujacy wzér A>B
iB>C,stad A>C, ktéry odpowiada omawianej pare-
mii. Byloby to w istocie - rozwijajace sredniowieczna
maksyme - formalne zabezpieczenie przed bledem
przy ustalaniu konsekwencji szeroko rozumianej
konkurencji uprawnien. Gdy w nastepstwie prze-
prowadzonej weryfikacji zbioru dokonanie takiego
uporzadkowania okaze si¢ niemozliwe, to - siegajac
do historii - mozna rekomendowa¢ uwadze projek-
tujacych dokument elektroniczny rozwazenie intuicji
Leibniza z perspektywy tzw. logiki wielowartosciowej

97 Zob. wyzej, s. 10.
98 Zob. wyzej, s. 10.
99 Zob. wyzejs. 101 11.
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(parakonsystentnej), ktorej uzyteczno$¢ dla racjona-
lizowania argumentacji prawniczej jest od niedaw-
na dyskutowana'®®. Przekroczenie tego nieznanego
Leibnizowi progu my$lenia taczy sie z uznaniem, ze
typowa dla logiki dychotomia prawdy i fatszu jest
uzupeltniona o kategorie - méwigc w uproszczeniu —
~prawdy czesciowej” (half true/false)***. W konsekwencji
mozna by wyposazy¢ system ekspertowy towarzysza-
cy zdygitalizowanemu tekstowi prawnemu w funkcje

Poczynione ustalenia i sformufowane na ich pod-
stawie konkluzje prowadza do refleksji ogolnej. Sku-
pienie uwagi na regule si vinco vincentem te, vinco te
ipsum pokazato, ze cho¢ mozliwo$ci matematyzacji
dyskursu prawniczego s3 wyraznie ograniczone, to
jednak maksyma ta jest przykladem ewolucji - od
czysto stusznosciowej intuicji Scewoli ku pewnej al-
gorytmizacji argumentacji, ktérej szczytem byt dok-
torat Leibniza. W czasach informatyzacji tekstow

Dygitalizacja prawa zacheca, aby takze w argumentacji

jurystow ius commune szukac inspiracji przy

projektowaniu algorytmicznych instrumentow

ochrony przed bledami i istotnymi niepewnos$ciami.

zastepowania niejasnego ukladu A>B>CiC> A lista
trzech ,,cze$ciowo prawdziwych” kombinacji w kolej-
nosci adekwatnej do intuicji Leibniza, tj. A=B=Club
A>B>Cimniej prawdopodobne C>B>A. Wzrost
liczby konkurujacych uprawnien zwigkszatby licz-
be takich ,,prawdziwych” wariantéw, co czyniloby
wsparcie informatyczne jeszcze bardziej uzytecznym.
Byloby to narzedzie utatwiajace prawnikowi w takim
przypadku wybdr jednego z uporzadkowanych roz-
wigzan — adekwatnie do poczucia sprawiedliwosci'®>.

100 H. Prakken, New Logics in the Functioning of Legal Orders
(w:) Law and the New Logics, eds. H.P. Glenn, L.D. Smith,
Cambridge 2017, s. 3. Kwestia ta, a co najmniej zakres uzytecz-
nosci logik wielowarto$ciowych w prawie budzi kontrowersje,
zob. A. Halpin, The Applications of Bivalent Logic, and the
Misapplication of Multivalent Logic to Law (w:) Law and the
New Logics..., s. 234-235.

101 G. Priest, Where Laws Conflict. An Application of the Method
of Chunk and Permeate (w:) Law and the New Logics...,s. 177.

102 W tym zakresie zgadzam si¢ z pogladem, zZe odwolanie si¢
do logiki wielowartosciowej w argumentacji prawniczej
powinno uwzglednia¢ pozaprawny kontekst, w ktérym
poszukujemy rozwigzania problemu prawnego; A. Halpin,

The Applications..., s. 235.
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prawnych aktualna pozostaje my$l, ze niepowodzenie

leibnizjanskiej matematyzacji topik jest dowodem

niemozliwosci systemowej algorytmizacji rozwigzy-
wania konfliktéw prawnych. Natomiast dygitalizacja

prawa zacheca, aby takze w argumentacji jurystow

ius commune szukaé inspiracji przy projektowaniu

algorytmicznych instrumentéw ochrony przed ble-
dami i istotnymi niepewno$ciami, ktérych ryzyko

ro$nie, gdy poszukujemy sprawiedliwego rozwiaza-
nia problemu w dynamicznym, tak co do prawa, jak
i nowych sytuacji faktycznych, pluralistycznym po-
rzgdku prawnym.

Praca powstata w ramach realizacji projektu badaw-
czego ,Dekodyfikacja prawa prywatnego w europej-
skiej tradycji prawnej” finansowanego ze srodkow
Narodowego Centrum Nauki (OPUS- 2014/13/B/
H5/00857).
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Zwigzanie sumieniem a granice wladzy
sedziowskiej w kontekscie
normatywnych modeli sgdowego
stosowania prawa

Dictates of Conscience and the Limits
of Judicial Power in the Context

of Normative Models of the Judicial
Application of Law

A legal doctrine and constitutional adjudication emphasize that a judge fol-
lows the dictates of the law and conscience. The article analyses the relation-
ship between the personal conscience of a judge and the limits of judicial

power and authority not only as a legal but ethico-philosophical issue as

well. Types of judicial conscience are related to three normative models of
the judicial application of law connected respectively to post-positivist ju-
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risprudence, virtue jurisprudence and personalist/natural law jurisprudence.

Doktor nauk o polityce, adiunkt w In- The evolution of the state distinctive for late modernity, including changes
stytucie Nauk o Polityce i Administra- of contemporary statutory law systems, the judicialization of politics and
cji Akademii Ignatianum w Krako- reconceptualization of the doctrine of separation of power, emphasize the

wie. W pracy badawezej koncentruje significance of the proper limits of judicial power and authority set by the

sig na teorii i filozofii polityki, teorii dictates of conscience
demokracji, historii mysli politycznej

i prawnej.

D<) anna.krzynowek@ignatianum.edu.pl

:»1

1. Wprowadzenie sprawiedliwos$ci™, kojarzona jest

Ustanowiona w Konstytucji  z neutralno$cia sedziego i trak-
Rzeczypospolitej Polskiej zasada ~ towana jako gwarancja obiek-
niezawislosci sedziowskiej, rozu-

miana w dOktrynie jako »dOkonY' 1 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypo-

wanie przez s¢dziego samodzielnie spolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 2,
wykladni prawa oraz oceny fak- Warszawa 2012, System Informa-
tow, dowoddéw pOdCZaS Wypehlia- cji Prawnej Legalis, komentarz do
nia czynnoéci z zakresu wymiaru art. 178, stan na 21 pazdziernika 2009.
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tywnego postepowania przed sadem. Jakkolwiek  ujmowanej niezawistosci wyraza si¢ w tym, ze ,sedzia

niezawistos¢ sedziowska jest roznie opisywana i de-  dziala wylacznie w oparciu o prawo, zgodnie ze swoim

finiowana w doktrynie i nauce prawa’, eksponowanie  sumieniem i wewnetrznym przekonaniem”®. W odnie-

subiektywnego ujecia niezawistosci daje podstawe, by sieniu do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci kate-

powiazaé niezawisto$¢ bezposrednio z niezalezno$-  goria sumienia w kontekscie bezstronno$ci wystepuje

cig wewnetrzng sedziego, ktory ,,moze podejmowaé  w rocie Slubowania sedziego®. Stronniczo$¢ w procesie

rozstrzygniecia jedynie na podstawie obowiazujace- orzekania moze oznaczaé zawisto$¢, czyli podlega-

go prawa i co niezwykle wazne — w zgodzie z wlas-  nie naciskom osob, organizacji, wladz zewnetrznych

»3

nym sumieniem”. Trybunal Konstytucyjny wswoim  wzgledem orzekajacego. Natomiast dla wewnetrznej

orzecznictwie niezawistos¢ sedziowska bezposrednio  niezawistosci sedziego wskazuje sie dwa zrodla za-

powiazal z obowigzkiem bezstronnosci ,,obligujacym  grozen: po pierwsze sam fakt przewidywania przez

sedziego do przeciwstawiania si¢ ocenom ptyngcym  sedziego mozliwosci wywierania na niego nacisku

194

zjego doswiadczenia, stereotypow i uprzedzen™. Row-  zewnetrznego, po drugie ,uprzedzenia, resentymenty

niez w nauce prawa zwraca si¢ uwage na personalny  lub kierowanie si¢ wytacznie zideologizowanym syste-
wymiar niezawisto$ci, okreslajac jg jako zarazem  mem warto$ci”*®. Z jednej zatem strony wewnetrzna
»prawo i obowigzek podejmowania wigzacych roz-  sfera przezy¢ sedziego powinna by¢ wolna od wpty-
strzygnie¢ w pelni obiektywnych, autonomicznych,  wu uprzedzen, resentymentdw i tresci ideologicznych,
suwerennych”®. Bywa rowniez, ze punkt ciezkoécijest ~ z drugiej za$ stanowic¢ przestrzen, gdzie prawo, na
przesuniety z pozadanych wlasciwosdci rozstrzygnie¢  podstawie ktérego orzeka sedzia, jest uznawane nie
w kierunku osobistych cech, predyspozycji sedziego do  tylko z racji faktu pozytywnego ustanowienia, lecz
podejmowania rozstrzygnie¢ zgodnie z wymaganiami  zostaje bezposrednio przez niego uznane za wigzace,
niezawistosci. Niezawisto$¢ sedziowska jest wowczas  bo czyniace zado$¢ akceptowanym przezen wymaga-
nie tylko ustrojowa zasada prawna, lecz réwniez war-  niom stusznosciizgodne z okreslonymi warto$ciami.
toscig etyczng realizowang poprzez cechy moralne, Uznanie, iz sedzia w sprawowaniu swojego urzedu
zdolnosci i usposobienie moralnie dojrzatego sedziego®. ,dziata w oparciu o prawo”, lecz réwniez ,,zgodnie ze
Osobista, wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego jest  swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem”, nie
uznawana w orzecznictwie TK za jeden z elementéw  musi prowadzi¢ wprost do konfliktu sumieniairaza-

niezawisto$ci’. Wskazuje sie, ze istota kompleksowo  co niesprawiedliwego prawa w kontekscie otwartej

2 A.Lazarska, Niezawistos¢ sedziego w sprawowaniu urzedu od wplywu czynnikéw politycznych, zwlaszcza partii poli-

w

~

(w:) Pozycja ustrojowa sedziego, red. R. Piotrowski, Warszawa

2015, s. 87-92.

Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek, seria ,Duze Ko-
mentarze Becka”, t. 2, Komentarz do art. 87-243, Warszawa

2016, s. 1012-1013.

Orzeczenie TK z dnia 9 listopada 1993 r., K 11/93, OTK ZU
1993, poz. 37.

C. Jaworski, Niezaleznos¢ i niezawistos¢ (w:) Etyka zawodéw
prawniczych. Etyka prawnicza, red. H. Izdebski, P. Skuczynski,
s. 115.

R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 98-121.

Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 1., K 3/98, OTK ZU, 4/1998,
poz. 52: ,Jak wskazuje si¢ w polskiej doktrynie (...), niezawi-
sto$¢ obejmuje szereg elementéw: 1) bezstronno$¢ w stosunku
do uczestnikéw postepowania, 2) niezalezno$¢ wobec orga-
noéw (instytucji) pozasagdowych, 3) samodzielnos¢ sedziego

wobec wladz i innych organéw sadowych, 4) niezalezno$¢

tycznych, 5) wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego”.

8 Wryrok TK z dnia 7 listopada 2013 r., K 31/12, OTK ZU,

8A/2013, poz. 121; wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r.,
SK 7/06, OTK ZU, 9/A/2007, poz. 108; wyrok TK z dnia
14 kwietnia 1999 1., K 8/99, i z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98,
OTK ZU, 1/1999, poz. 3.

Art. 66 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sagdow
powszechnych (Dz.U. z 2001 r., nr 98, poz. 1070 z p6zn. zm.;
tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 23): ,,Slubuje uroczyscie jako
sedzia sadu powszechnego stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej
Polskiej, sta¢ na strazy prawa, obowigzki sedziego wypelnia¢
sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie z przepisa-
mi prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia, dochowaé
tajemnicy prawnie chronionej, a w postepowaniu kierowa¢
sie zasadami godnosci i uczciwodci”; sktadajacy slubowanie

moze doda¢ na koncu zwrot: ,Tak mi dopoméz Bog”.

10 Wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98, cyt. wyzej.
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odmowy stosowania ustawy (judicial disobedience)"".
Nie musi réwniez wskazywa¢ na ,sadowe odstepstwo
od regut prawnych” wowczas, gdy te nie s3 nawet ra-
z3co niemoralne, lecz ich zastosowanie wiedzie do
»stosunkowo niesprawiedliwych” decyzji'?, lub tez na
konflikt sumienia i ustawy prowadzacy do odstapienia
w danym przypadku od rozstrzygniecia opartego na
normie ustawowej — na rzecz ponadustawowych, lecz

go, proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego™.
Zasadne wydaje si¢ zatem pytanie o granice wladzy
sedziowskiej — stawiane z punktéw widzenia zwigza-
nia sedziego sumieniem. Sumienie zostalo w liberal-
nym porzadku politycznym péznej nowoczesnosci
zepchniete do prywatnej, intymnej sfery; powoty-
wanie si¢ nan w sferze publicznej budzi raczej obawy
przed indywidualng decyzjg — paradoksalnie koja-

Sadowe stosowanie prawa wiaze sie zawsze

Z angazowaniem sumienia sedziego, ktory musi by¢

niezawisly, a zatem rowniez wewnetrznie niezalezny

w korzystaniu z wladztwa interpretacyjnego,

proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego.

wszak spozytywizowanych zasad i norm konstytucyj-
nych'®. Jednak nawet jesli nie zachodzi wspomniany
konflikt sumienia sedziowskiego i ustawy, juz sama
specyfika sadowego stosowania prawa i interpreta-
cyjne walory sumienia zdaja si¢ by¢ wystarczajacymi
powodami do podjecia kwestii zwigzanych z mozli-
wymi sposobami ujmowania sumienia w kontekscie
wiadzy sedziowskiej. Sadowe stosowanie prawa wiaze
sie zawsze z angazowaniem sumienia sedziego, ktory
musi by¢ niezawisty, a zatem réwniez wewnetrznie
niezalezny w korzystaniu z wladztwa interpretacyjne-

11 S.B. Burbank, The Courtroom as Classroom: Independence,
Imagination and Ideology in the Work of Jack Weinstein, ,,Co-
lumbia Law Review” 1997, vol. 97, nr 7, s. 1983. Por. J. Zajadlo,
Niepostuszeristwo sedziowskie, ,,Panistwo i Prawo” 2016, nr 1,
s. 18-39.

12 J. Brand-Ballard, Limits of Legality. The Ethics of Lawless
Judging, Oxford 2010, s. 10.

13 M. Piechowiak, Sprawiedliwe prawo - niesprawiedliwe wyroki.
Uwagi na marginesie Arthura Kaufmanna koncepcji prawa
do sprzeciwu wobec wladzy (w:) O prawach cztowieka. Ksigga
jubileuszowa profesora Romana Wieruszewskiego, red. G. Ba-
ranowska, A. Gliszczynka-Grabias, A. Hernandez-Potczyniska,
K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2017, s. 107-127.
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rzong z arbitralno$cig - anizeli postrzegane jest jako
ochrona przed kaprysem i brakiem odpowiedzialno$ci
podejmujacego decyzje'®. Podjete zagadnienie musi
uwzglednia¢ jednak nie tylko wspdlczesng — wielo-
watkowa i daleka od rozstrzygniec - refleksje nad poj-
mowaniem sumienia, lecz réwniez umiesci¢ kwestie
granic wladzy sedziowskiej w kontekscie zasadniczych
przemian, specyficznych dla pafistwa ponowoczesnego.
Z punktu widzenia pytania o potencjalne granice wta-
dzy sedziego, dzialajacego - przypomnijmy - zgodnie
ze swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem,
do najistotniejszych przemian znamionujacych poli-
tyczng ponowoczesnos¢ zaliczy¢ nalezy: zacieranie
sie jasnych granic miedzy swobodna i egzegetyczna
hermeneutyka prawnicza, postepujaca judykalizacje
polityki oraz dajaca si¢ zauwazy¢ rekonceptualizacje
klasycznej Monteskiuszowskiej doktryny podziatu

14 W. Sanetra, Kilka refleksji na temat niezawistosci sedziéw
(w2) Pozycja ustrojowa sedziego..., s. 192. Por. tenze, Sgdy
powszechne i Sgd Najwyzszy jako wladza sgdownicza, ,,Prze-
glad Sadowy” 2008, nr 6, 5. 5-29.

15 Z.Krasnodgbski, Przemiany sumienia, ,Znak” 1996, nr 7,
s. 4-12.



wiadz. O ile wskazane przemiany przyczyniaja sie do
wyeksponowania, a zarazem problematyzacji kwestii
korzystania z wladztwa s¢dziowskiego, o tyle same
poszukiwania mozliwych granic owego wladztwa
opartych na kategorii sumienia mozna préobowaé
uporzadkowaé, umiejscawiajac je w kontekscie idei
panstwa prawa. Jako Ze panistwo prawa traktowane
bywa jako pojecie zastane, ale i niejednoznaczne, pro-
ponuje si¢, by uwzgledni¢ trzy modele praworzadnej
decyzji sadowej: model postpozytywistyczny, model
jurysprudencji cnét i model personalistyczny. Nie
roszczac sobie pretensji do wskazania konkluzyw-
nych rozstrzygnied, czy to w kwestii refleksji nad
koncepcjami sumienia, czy to w zakresie debaty nad
tre$ciami zwigzanymi z mozliwymi modelami pra-
worzadnej decyzji sadowej, probowa¢ mozna doko-
na¢ ustalen w odniesieniu to tego, jakie rozumienie
granic wladztwa zrelacjonowanych do sumienia sg-
dziego eksponowane bedzie w wybranych modelach
sadowego stosowania prawa.

2. Sumienie sedziowskie w warunkach
rozwoju paristwa ponowoczesnego

Wszelkie proby dookreslenia sensu zwigzania se-
dziego sumieniem w sprawowaniu przez niego urze-
du naznaczone sg szeregiem trudnosci wynikajacych
z prawnych i politycznych przemian charakterystycz-
nych dla tzw. péznej nowoczesnosci. Pierwsza trudno$é
wigze sie z tym, ze sumienie jest nie tylko kategoria
prawna, lecz réwniez pozanormatywna, uwiklana
aksjologicznie, odsylajaca do tresci z zakresu filozofii,
etyki, psychologii i antropologii teologicznej'®. Kwestie
prawnej lub doktrynalnej definicji sumienia sg pod-
noszone zasadniczo w kontekscie konstytucyjnych
gwarancji wolno$ci sumienia i religii, zwlaszcza tzw.
klauzuli sumienia'”. Wydaje si¢ jednak, ze ani ustalenia

16 W tradycji europejskiej wspotwystepuja ujecia eksponujgce
rozumienie sumienia juz to jako wtadzy poznawczej i efektu
jej dzialania, juz to jako czynnika nalezacego do porzadku
afektywnego lub wolicjonalnego. Por. M. Piechowiak, Filo-
zofia praw czlowieka. Prawa czlowieka w swietle ich miedzy-
narodowej ochrony, Lublin 1999, s. 96-100.

17 Por. E. Tuora-Schwierskott, Pojecie sumienia w doktrynie
konstytucjonalistow niemieckich w Swietle ochrony prawnej
wolnosci sumienia i religii, ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 8,
s. 86-97.
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doktryny, ani stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego

nie daja podstawy do jednoznacznych rozstrzygniec.
Trybunal, orzekajac w sprawie dotyczacej zakresu

korzystania z klauzuli sumienia przez lekarzy, w $lad

za niemieckg naukg prawa akcentowat trudnos¢ to-
warzyszacg probom skonstruowania prawnej defini-
¢ji sumienia i wskazywal na potrzebe odwotania si¢

do pozaprawnych dziedzin wiedzy. W odréznieniu

jednak od Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego -
nie zdecydowatl sie stworzy¢ obowiazujacej definicji

sumienia. Rezygnujac z ,wypowiedzi o charakterze

generalnym”, wskazal jedynie ,warunki niezbedne

do tego, by méwi¢ o poszanowaniu sumienia przez

porzadek prawny”, gléwnie zas wyptywajace z ko-
nieczno$ci poszanowania godnosci cztowieka ,,za-
pewnienie wolnosci przyjmowania przez dang osobe

zespolu pogladéw i regul moralnych, filozoficznych,
religijnych i spolecznych oraz postepowania zgodnie

z nimi”*®. Analizujac z kolei materie stronniczosci,
Trybunal okreslit ja jako ,,stan psychiczny sedziego,
mogacy si¢ uzewnetrznia¢ w mniejszym lub wiekszym

stopniu”*®. Tym samym w kontek$cie rozstrzygania

spraw przez sedziow kategoria sumienia zostala za-
sadniczo powigzana tylko z wymiarem afektywnym

(sfera emocjonalng), pominigto przy tym dwa pozo-
stale wymiary: wolitywny (decyzja sumienia) i nor-
matywno-kognitywny (zobowiazujacy sad sumienia).
Zarazem w doktrynie konstytucjonalistow zwraca

sie¢ uwage, ze sumienie jest ,,cecha konstytutywna

czlowieka” odnoszaca si¢ do wewnetrznej, intymnej

stery, w ktorej cztowiek ,,okresla i wybiera wlasny
$wiatopoglad” - $wiatopoglad, ktéry moze, lecz nie

musi by¢ inspirowany religijnie®’.

Druga trudnos¢ wiaze si¢ z ewolucja wspolczes-
nych systeméw prawnych, powodujaca miedzy in-
nymi przechodzenie od modelu sylogistycznego sto-
sowania prawa do modelu argumentacyjnego, ktory
eksponuje otwarta strukture jezyka prawnego lub
wrecz calkowite odrzucenie tekstowej koncepcji prawa
i uznanie go za spoleczng praktyke interpretacyjna.

18 Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, OTK ZU,
9A/2015, poz. 143.

19 Wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98, cyt. wyzej.

20 Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek..., t. 1, Komentarz
do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 1263.
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Konsekwencja modelu argumentacyjnego stosowania
prawa jest z kolei argumentacyjny charakter wykladni,
polegajacy na tym, ze ,dyrektywy wykladni traktuje
sie jako reguty niekonkluzywne, a zatem reguty, ktore
dostarczaja jedynie mocniejszych lub stabszych racji

nictwie konstytucyjnym, lecz réwniez w procedurach
stosowania zwyklych przepisow prawnych**. Dalszg
konsekwencja ewolucji systeméw prawa jest przesu-
wanie lub wrecz zacieranie granic miedzy aktyw-
noscig orzeczniczg a innymi praktykami prawnymi.

Usadowienie polityki jest niezwykle pojemnym

okre$leniem stosowanym dla uchwycenia

wielu zjawisk zachodzacych w ostatnich

dziesiecioleciach, a dotyczacych wzajemnych

relacji miedzy prawem i polityka.

za tym, ze norma ma okre$lone znaczenie, a nie reguly,
ktore w definitywny sposéb przesadzaja o znaczeniu
przepisu”?". Sedziego cechuje zatem w coraz wiekszym
stopniu ,,samodzielno$¢ aksjologiczna” bedaca kon-
sekwencja istnienia nieuniknionych luzéw aksjolo-
gicznych w procesach sagdowego stosowania prawa>.
Polegaja one nie tylko na swobodzie interpretacyjnej
bedacej pochodna otwartosci jezyka prawnego, ale
wynikajg ze ztozonego charakteru dziatania, jakim
jest poszukiwanie normy jednostkowego zastosowa-
nia, jak réwniez z coraz szerszego stosowania odestan
do poje¢ pozaprawnych®. Juz opracowana przez Je-
rzego Wroblewskiego koncepcja luzéw decyzyjnych,
wynikajacych zaréwno z przyczyn niezaleznych od
ustawodawcy, jak i tych $wiadomie przez prawodaw-
ce kreowanych, $wiadczy o tym, ze argumentacyjny
model stosowania prawa znajduje zastosowanie nie
tylko, cho¢ w sposéb najbardziej wyrazisty, w orzecz-

21 L. Morawski, Filozofia prawa, Torun 2014, s. 255.

22 L. Leszczynski, O aksjologii stosowania prawa (w:) Filozofia
prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech, Katowice
1992, s. 143-152.

23 E.Letowska, Boska sztuka interpretacji (w:) Prawo - spoleczen-
stwo - jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi
Leszkowi Kubickiemu, red. A. Lopatka, B. KunickaMichalska,
S. Kiewlicz, Warszawa 2003, s. 27.
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W zwigzku z tym coraz bardziej uzasadnione moze
by¢ podwazanie widocznej opozycji migdzy dwoma
modelami przestanek orzeczen sadowych, a zarazem
ujmowania relacji miedzy stanowieniem i stosowa-
niem prawa: z jednej strony modelem egzegetycznym
kojarzonym z tradycja civil law, akcentujacym role
sedziego jako odczytujacego ustawe bedaca wyrazem
suwerennego prawodawcy; z drugiej — modelem swo-
bodnej hermeneutyki prawa, specyficznym dla tradycji
common law, w ktérej o tresci normatywnej decyzji
sadowej przesadza jej zgodnos¢ z prawem powszech-
nym, a sedzia jest kreatorem ,,rzeczywistego prawa”?>.
Wspolczesnym przemianom systemow prawnych

i zwigzanym z tym zjawiskiem rosngcego znaczenia
»prawa sedziowskiego” w krajach civil law towarzyszy
w coraz wigkszym zakresie przenikanie si¢ kwestii
politycznych i prawnych okreslane mianem usado-
wienia polityki. Usagdowienie polityki jest niezwykle
pojemnym okresleniem stosowanym dla uchwycenia
wielu zjawisk zachodzacych w ostatnich dziesieciole-
ciach, a dotyczacych wzajemnych relacji miedzy pra-

24 L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Dok-
tryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2001, s. 38-54.

25 H. Rabault, Granice wyktadni sedziowskiej, przel. B. Janicka,
Warszawa 1997, s. 9-18; por. J. Stelmach, Wspétczesna filozofia
interpretacji prawniczej, Krakow 1995, s. 13-14.
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wem i polityka. Jaskrawym przejawem usgdowienia  to te wielorakie procesy, ktore wlaczy¢ mozna w to, co
polityki jest judykalizacja metapolityki, oznaczajaca  miedzy innymi John Finnis nazywa ,,rzadami form
w najbardziej ogélnym ujeciu poszerzenie kompeten-  prawa”, Jiirgen Habermas za$ - ,,kolonizacjg $wiata
¢ji sadéw konstytucyjnych o rozstrzyganie kwestii  zycia” przez imperatywy systemowe, w tym impera-
spornych z moralnego punktu widzenia®®. Zjawisko  tywy systemu prawa. Druga grupa zjawisk obejmuje
to nazywane jest niekiedy ,jurystokracja” lub degene-  rosnacy wplyw sadéw i instytucji quasi-sadowych na
racja demokratycznego panstwa prawa — przeksztal-  biezace decyzje polityczne i realizacje polityk pub-
caniem w panstwo konstytucyjno-prawnej jurysdyk-  licznych. Znaczaca role odgrywaja w tym przypadku
cji*” - a odznacza sie miedzy innymi: judykalizacja ~ sadowa kontrola aktéw administracyjnych i admini-
demokratycznego procesu wyborczego; reinterpretacja  stratywizacja prawa’’. Usadowienie polityki nizszego
doktryny, wedle ktérej sedziowie tzw. konstytucyjni  szczebla wynika z wielu zlozonych przyczyn. Jedna
unikajg zajmowania stanowisk w sprawach politycz-  znich jest zapoczatkowane w latach siedemdziesigtych
nych, do rozstrzygania ktorych lepiej predysponowana i osiemdziesigtych XX w. odchodzenie od pozytyw-
jest legislatura (political question doctrine); wzrostem  nego panstwa interwencjonistycznego w kierunku
aktywizmu sedziowskiego w sprawach zasadniczych ~ panstwa regulacyjnego opartego ,na delegowaniu
z punktu widzenia narodowej tozsamo$ci; upolitycz-  uprawnien na rzecz niezaleznych instytucji: agen-
nieniem procesu mianowania i wyboru sedziéw. Jest  cji regulacyjnych lub komisji, lecz takze wymiaru
to ten typ usadowienia polityki, ktory zdaje si¢ budzi¢  sprawiedliwosci, ktdry staje si¢ coraz aktywniejszym
tez najwiecej kontrowersji. Wystarczy wspomnie¢, — uczestnikiem gry regulacyjnej”®’. Przejécie od inter-
ze Antonin Scalia nazywa sedziéw konstytucyjnych ~ wencjonizmu do regulacji przyczynia si¢ nie tylko do
wspolczesnymi ,muttami zachodu™*®, Ronald Dworkin ~ powstawania nowych rozwiazan instytucjonalnych
za$ aprobujaco okresla sprawowany przez nich urzad i pojawienia si¢ nowych aktoréw politycznych, lecz
»$wieckim urzedem papieskim”® legitymowanym do  réwniez zmienia role i relacje miedzy tradycyjnymi
pelnienia roli moralnego arbitra w etycznie i politycz-  aktorami: sady coraz czeéciej angazujg sie w kwestie
nie spluralizowanych spoteczenstwach. administracyjne i ksztaltowanie polityk publicznych.
Jakkolwiek judykalizacja metapolityki jest wspot-  Innym powodem jest wplyw przyspieszenia spotecz-
czednie najczesciej dyskutowanym przejawem usa- nego bedacego konstytutywna cecha nowoczesnosci
dowienia polityki jako takiej, nie wyczerpuje jednak  na powstanie tzw. ,,polityki sytuacyjnej”**. Poniewaz
tresci tego pojecia, ktére miesci jeszcze dwie gru-  jednocze$nie roénie ilo$¢ i zakres kwestii wymagaja-
py zjawisk obejmujacych juz nie tylko sgdownictwo  cych regulacji, zmniejsza si¢ czas na podejmowanie
konstytucyjne, lecz caly wymiar sprawiedliwosci.  konkretnych decyzji politycznych i wydtuza czas
Pierwsza oznacza szeroko rozumiang judykalizacje ~ potrzebny na procesy decyzyjne legitymowane de-
calej sfery spoleczno-politycznych relacji, czyli upo-  mokratycznie, ciezar decyzji zostaje przerzucony na
wszechnienie prawniczego jezyka i procedur prawnych ,,szybsze areny”, migdzy innymi na coraz bardziej
w wigkszosci sfer zycia politycznego i spolecznego. Sa  rozrastajacy sie system prawny.

Ewolucja wspolczesnych systeméw prawnych, usa-
26 R. Hirschl, The Judicialization of Politics (w:) The Oxford ) P Y Y P Y K

Handbook of Law and Politics, eds. Keith E. Whittington,
R.D. Kelemen, Gregory A. Caldeira, Oxford 2008, s. 119-141.
27 A. Vof3kuhle, Federalny Sgd Konstytucyjny a Parlament ~ 30 L. Morawski, Filozofia prawa..., s. 90-98.

dowienie metapolityki, lecz rowniez polityki nizszego

(w:) Wyktady w Trybunale Konstytucyjnym z lat 2011-2012, ~ 31 G. Majone, Od paristwa pozytywnego do patistwa regulacyj-

Warszawa 2014, s. 217. nego: przyczyny i skutki zmian sposobu rzgdzenia z wpro-
28 A. Scalia, Muttowie zachodu: sedziowie jako arbitrzy moralni, wadzeniem Boba Jessopa, przel. R. Smietana, , Zarzadzanie
przel. Alicja Legutko-Dybowska, Warszawa 2009. Publiczne” 2015, nr 1(31), s. 49-50.
29 R.Dworkin, The Secular Papacy (w:) Judges in Contemporary 32 H. Rosa, Przyspieszenie spoteczne. Etyczne i polityczne konse-
Democracy. An International Conversation, eds. R. Badinter, kwencje desynchronizacji spoteczeristwa wysokich predkosci,
S. Breyer, New York, London 2004, s. 67-116. przel. D. Chabrajska, ,Ethos” 2012, nr 3, s. 78-116.

2017 FORUM PRAWNICZE 25



ARTYKULY

szczebla, powodujg rozrastanie si¢ zakresu wladztwa
proceduralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego sedzie-
go, zwlaszcza za$ wladztwa interpretacyjnego. Nie-
przystawalnos¢ modelu egzegetycznego hermeneutyki
prawniczej, bedacej ,niezbednym zatozeniem koncep-
cji tréjpodziatu wladz”, do realnosci ponowoczesnego
panstwa sprawia, ze pojawiajg si¢ rowniez twierdze-
nia o koniecznosci przemyslenia i przedefiniowania
modelu wladzy sadowniczej lub wrecz calej koncepcji
separatyzmu®. Rekonceptualizacja nowozytnej teorii
podziatu wladzy obiera dwie podstawowe strategie.
Pierwsza skupia si¢ na propozycjach okreslenia no-
wych ,wladz”, zachowujac konstytutywne dla teorii
podzialu funkcjonalne wyodrebnienie prawnych sfer
dziatania panstwa®. Druga - rezygnuje catkowicie
z funkcjonalnego wyodrebnienia wladz, punktem
wyjscia czynigc pewne fundamentalne dla demokra-
tycznego panstwa prawa wartosci, ktorych realizacja
nie jest przypisana do konkretnych grup organow,
lecz jest udzialem réznych instytucji. Implikuje ona
zatem porzucenie tradycyjnego separatyzmu i zmierza
w kierunku analizowania wskazanych powyzej zjawisk
w kontekscie powstawania ponowoczesnego ustroju
o charakterze mieszanym - z silnym komponentem
arystokracji sgdowniczej*. O ile glownym celem teorii
ustroju mieszanego i teorii ustroju réwnowagi bylo
zabezpieczenie spofeczno-politycznej rownowagi
w panstwie, celem za$ doktryny Monteskiuszowskiej
byla wolnos¢ polityczna rozumiana jako moznos¢é
dziatania w granicach prawa, a zatem w warunkach
osobistego bezpieczenstwa®®, o tyle kierunki rozwoju
ponowoczesnego panstwa wskazywa¢ moga na pod-
stawowe znaczenie szeregu wartosci realizowanych

33 R. Sarkowicz, Uwagi o wspdlczesnej interpretacji prawniczej
(w:) Prawo - spoteczeristwo - jednostka..., s. 28-29.
34 Por. A. Pullo, Podzial wladzy. Aktualne problemy w doktry-
nie, prawie i wspélczesnej dyskusji konstytucyjnej w Polsce,
»Przeglad Sejmowy” 1993, nr 3, 5. 9-26; A. Sylwestrzak, Wia-
dza trzecia ,neutralna”, ,Zeszyty Prawnicze UKSW?” 2011,
nr 4, s. 30-65; B. Ackerman, Good-bye, Montesquieu (w:)
Comparative Administrative Law, eds. S. Rose-Ackerman,
P.L. Lindseth, Edward Elgar Publishing 2010, s. 128-133.
35 Por. M. Troper, The Judicial Power and Democracy, ,European
Journal of Legal Studies” 2008, vol. 1, nr 2, s. 316-329.
36 Por.R.M. Malajny, Trzy teorie podzielonej wltadzy, Warszawa
2001.

26 FORUM PRAWNICZE 2017

w ramach zlozonego systemu instytucji. Francuski
historyk i polityk Pierre Rosanvallon wskazuje trzy
tego typu wartosci: bezstronnos¢ - przejawiajaca sie
w jednakowym dystansie wzgledem wszystkich za-
angazowanych stron (the maintenance of distance or
equilibrium); refleksyjnos¢ (reflexivity) — jako posze-
rzenie dostepnych form spotecznego samostanowie-
nia w odpowiedzi na deficyt legitymacji pochodza-
cych z wyboréw rzadéw wiekszo$ciowych; blisko$é
i uwaznos$¢ (proximity) — realizowane nie tyle przez
instytucje, co poprzez demokratyzacje sztuki rzadze-
nia jako odpowiedz na spoteczne oczekiwania uwagi
i wrazliwo$ci rzadzacych wobec niepowtarzalnosci
kazdej jednostki i nieskoniczonej réznorodnosci sytu-
acji’”. Wymiar sprawiedliwo$ci respektujacy warto$¢
bezstronnosci jest w tej koncepcji tylko jedng z wielu
tzw. wladz osadu: rekompensuje deficyt odpowiedzial-
nosci politycznej i zamyka spor, dajac przyzwolenie
na podejmowanie dzialan politycznych.

Omowione powyzej zjawiska zwigzane — najkro-
cej rzecz ujmujac — z zacieraniem si¢ granic miedzy
swobodna i egzegetyczng hermeneutyka prawnicza,
postepujaca judykalizacja polityki i rekonceptualiza-
cja klasycznej Monteskiuszowskiej doktryny podziatu
wladz, czynia czyms$ szczegdlnie trudnym, a zarazem
potrzebnym analize zwigzania sumieniem jako ele-
mentu konstytutywnego niezawislosci sedziowskiej.
Wobec coraz glebszej refleksji tak nad interpretacja
prawniczg, jak usagdowieniem polityki i ewolucja teorii
podziatu wladz dostrzec mozna pewien niedostatek
namystu nad problematyka sumienia. Wskazuje sig,
ze ,stowo »sumienie« w stownictwie empirycznych
nauk humanistycznych i spotecznych od pewnego
czasu znajduje si¢ na drodze odwrotu. Z powodu trud-
noéci w ustaleniu jego definicji i jego podatnosci na
$wiatopogladowe wplywy znaczeniowe, uchodzi ono
w jezyku naukowym za coraz bardziej nieprzydatne™.
Z jednej strony zatem trudno ustali¢ bezspornie po-
jecie sumienia, z drugiej — okolicznosci sprawiaja, ze
nieodzowne stajg si¢ proby wypracowania na potrzeby
uzytku prawnego takiego rozumienia sumienia, ktore

37 P.Rosanvallon, Democratic Legitimacy. Impartiality, Reflex-
ivity, Proximity, przel. A. Goldhammer, Princeton 2011.
38 E.Schockenhoff, Jakg pewnos¢ daje nam sumienie? Orientacja

etyczna, przel. A. Marcol, Opole 2006, s. 10.



mogtoby liczy¢ na konsens lub tez sta¢ si¢ punktem
wyjscia do dalszych dyskusji.

3. Modele sgdowego stosowania prawa
a sumienie sedziego

Jerzy Wroblewski wymienial trzy modele (ideolo-
gie) sadowego stosowania prawa: zwigzanej decyzji
sagdowej, swobodnej decyzji sadowej i praworzadnej
decyzji sadowej*®. W pierwszym modelu, pozostaja-
cym pod wplywem kontynentalnego pozytywizmu
prawnego, ,,sedzia ma by¢ w petni zwigzany prawem,

7407 kolei

ktére catkowicie determinuje jego decyzje
model swobodnej decyzji sagdowej, odrzucajac sylo-
gistyczny model stosowania prawa, dopuszcza, by na
konkretne rozstrzygniecie wptywaty oceny formuto-
wane w oparciu miedzy innymi o ,,praktyke prawnicza,
pozaprawne reguly spoleczne, fakty i prawidtowosci
spoteczne”*'. Postulowane w modelu swobodnej de-

cyzji sadowej istnienie ,,prawa sedziowskiego” jest
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cyzji sadowej, ktora z jednej strony ktadzie nacisk na
legalnos¢ (akcentujac potrzebe Scistego przestrzegania
prawa), z drugiej jednak (dostrzegajac braki pozyty-
wizmu prawnego), dopuszcza wplyw ocen wydawa-
nych na podstawie kryteriow zaczerpnietych réwniez
znauk i zrédet pozaprawnych. Decyzja sedziego musi
by¢ zarazem legalna i racjonalna*>.

Przyjmujac, ze zasada niezawistoéci sedziowskiej jest
zasadg konstytutywng dla wspélczesnego demokra-
tycznego panstwa prawa, nalezy bezposrednio taczy¢
niezawisto$¢ sedziego — w tym fakt zwigzania sumie-
niem w korzystaniu z wladztwa sedziowskiego - z ideg
panstwa prawnego i prawego. Idea panstwa prawa
moze by¢, podobnie jak pojecie sumienia, traktowana
jako pojecie zastane, i jest réwnie niejednoznaczna®’.
Analizujac znaczenie zwigzania sumieniem dla nieza-
wistosci sedziowskiej bedacej wartoécig konstytuujaca
panstwo prawa, wyrézni¢ mozna trzy dalsze modele
sadowego stosowania prawa w ramach modelu prawo-

Wobec coraz glebszej refleksji tak nad interpretacja

prawnicza, jak usagdowieniem polityki i ewolucja

teorii podzialu wladz dostrzec mozna pewien

niedostatek namystu nad problematyka sumienia.

charakterystyczne dla kultury prawnej common law,
w ktorej znaczaca role odgrywa orzecznictwo oparte
na sedziowskim poczuciu stusznosci (equity). Sedziow-
skie sense of equity przeciwstawione formalizmowi
prawa stanowionego ma réwniez tagodzi¢ surowoséé
prawa precedensowego i przyczynia¢ sie do pozadanej
przystawalno$ci prawa do zycia. Konstatujac nieade-
kwatno$¢ obydwu modeli sadowego stosowania prawa
do realiéw funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci,
J. Wréblewski proponowal model praworzadnej de-

39 J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Wroctaw 1973,
s. 18-26.

40 Tamze,s. 21.

41 Tamze, s. 23.

rzadnej decyzji sadowej: model postpozytywistyczny,
model jurysprudencji cnét i model personalistyczny.

Model postpozytywistyczny stanowi nawigzanie
do postpozytywistycznej teorii prawa — w znaczeniu,
jakie przypisal teorii prawa jako instytucjonalne-
go tadu normatywnego Neil MacCormick**. Model
postpozytywistyczny eksponuje role konstytucyjnego

42 J. Wroblewski, The Judicial Application of Law, eds. Z. Ban-
kowski, N. MacCormick, Dordrecht 1992, s. 305.

43 Por. P. Tuleja, Zastane pojecie paristwa prawnego (w:) Patistwo
prawa. Demokratyczne paristwo prawne, red. J. Kowalski,
Warszawa 2008, s. 31-54.

44 N.MacCormick, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory,
Oxford 2007, s. 278.
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panistwa prawa opartego na zasadach podzialu wtadz
i niezawistoéci sedziowskiej. Jego charakterystyczna
cecha jest poszukiwanie trzeciej drogi w sporze miedzy
pozytywizmem prawniczym i teoriami prawa natury —
zawarto w nim myslenie o prawie charakterystyczne
dla pozytywizmu Herberta Harta i normatywizmu
Hansa Kelsena. Zwolennicy rzeczonego modelu czer-
Ppia zarazem inspiracje z tzw. nowej teorii prawa na-
tury J. Finnisa i integryzmu prawnego R. Dworkina,
kladac nacisk na rozdzial prawa i moralnosci, uznaja
jednoczesnie niezbywalna role moralnego warto$cio-
wania w argumentacji prawniczej*’. Postpozytywizm
zmierza zatem w kierunku argumentacyjno-dyskur-
sowej teorii orzecznictwa, zgodnie z ktora sedzia, cho¢
podporzadkowany prawu, posiada ,niezbedna wtadze
uzupelniajacy, ktora pozwala mu przystosowywaé
przepisy do poszczegdlnych wypadkéw dokonujac
reinterpretacji i niezbednego »uelastycznienia« prawa,
decyzja za$ uzasadniona jest w postaci przekonujacej
argumentacji*’. Poniewaz postpozytywistyczny model
sadowego stosowania prawa zaktada pluralizm nie-
wspotmiernych wartosci, wlasciwa dla niego koncepcja
sumienia sedziowskiego wskazuje na racjonalistyczne
ujecie sumienia w duchu kantowskim. Zgodnie z tym
ujeciem sumienie jest utozsamione z moralna $wia-
domoscia; jest to $wiadomos¢, ktdra sama w sobie
(fiir sich) jest obowiazkiem. Koncepcja ta podkre-
$la przede wszystkim niezaleznos$¢ sagdéw sumienia:
»cztowiek za moralnie stuszne moze przyja¢ tylko to,
co sam - wlasnie w przestrzeni swojego wlasnego
sumienia - za takie uzna”¥’. Sumienie ma charakter
autonomiczny, jest wtadzg sadzenia oceniajacg siebie,
»$wiadomo$cia wewnetrznego trybunatu w czlowieku,
w obliczu ktérego jego mysli wzajemnie stawiaja sie
w stan oskarzenia albo tez uniewinniajg”*®. Sad su-

45 Tamze, s. 260.

46 C.Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, przel. T. Pajor,
Warszawa 1984, s. 197; por. A. Grabowski, W strong postpo-
zytywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawoznawstwa,

»Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 2011, nr 312,
s. 147-161.

47 A. Bobko, Sumienie w Swiecie wolnosci, czyli o potrzebie
wewngtrznego rygoru (w:) Sumienie w swiecie wolnosci, red.
J. Jagielto, W. Zuziak, Krakéw 2007, s. 62-77.

48 1. Kant, Metafizyka moralnosci, przet. E. Nowak, Warszawa
2005, s. 315.
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mienia, jak kazdy sad moralny, cho¢ nie wyklucza
wplywu czynnikéw zewnetrznych, zdecydowanie
eksponuje jednak samodzielno$¢ myslenia, ktérego
nie da sie pogodzi¢ ani z podlegloscia zewnetrznym
autorytetom, ani z bezkrytycznym postugiwaniem si¢
ustawowymi regutami*’. Cho¢ nie spos6b uzna¢, by
sedzia byt niezawisty od swoich przekonan, wyznawa-
nych wartoéci, do$wiadczenia zyciowego i wyobrazen,
uzasadniong jest jednak rzeczg wymagaé, by jego sady
byly bezstronne i krytyczne - w znaczeniu wlasciwym
Kantowskiej wladzy sumienia w interpretacji nada-
nej jej przez Hannah Arendt. Zgodnie z tym podej-
$ciem bezstronnos¢ nie polega na przyjeciu pozycji
zewnetrznej i wyzszej wzgledem stron uwiklanych
w konflikt. Moze by¢ natomiast osiagnieta dzieki
»rozszerzonemu myséleniu”, uzyskiwanemu w drodze
konfrontowania wlasnego sadu ,nie tyle z rzeczywi-
stymi, ile raczej z mozliwymi tylko sadami innych
ludzi” oraz ,wstawiania siebie w miejsce kazdego in-
nego cztowieka”®®. Sumienie jest ta wrodzona wladza
czlowieka, ktéra zmusza go ,,do wyobrazenia sobie, ze
sedzig wszelkich jego czyndw nie jest on sam, lecz kto
inny (tzn. czlowiek w ogdle)”*". Poszerzone my$lenie
nie polega jednak na empatii, wczuwaniu si¢ w sposob
myslenia konkretnych jednostek. Jest takim sposobem
myslenia osiaganym dzieki wtadzy zmystu wspélnego,
w ramach ktérego ,,konfrontujemy swoj sad nie tyle
z rzeczywistymi, ile raczej z mozliwymi tylko sagdami
innych ludzi”** Jezeli warto$ciowanie jest w sposob
nieunikniony zwigzane z rozumowaniem sagdowym,
a pojecia normatywne sa uzaleznione od kontekstu
spolecznego, sedzia rozstrzygajacy spor, majacy podjaé
decyzje, ktora nie jest ani subiektywna, ani arbitralna,
musi osiagna¢ wlasny, a zarazem ogélny/powszech-
ny punkt widzenia (allgemeiner Standpunkt)>. O ile
argumentacyjno-dyskursowa teoria orzecznictwa za-

49 A. Maclntyre, Kilka projektéw Oswiecenia na nowo rozpa-
trzonych, przel. A. Orzechowski (w:) tegoz, Etyka i polityka,
red. A. Chmielewski, Warszawa 2009, s. 255.

50 H. Arendt, Wyktady o filozofii politycznej Kanta, przet. R. Ku-
czynski, M. Moskalewicz, Warszawa 2012, s. 76-77.

51 I Kant, Metafizyka moralnosci..., s. 316.

52 Tenze, Krytyka wladzy sqdzenia, przel. J. Galecki, Warszawa
2004, s. 210.

53 H. Arendt, Wyktady o filozofii..., s. 78.



klada, ze ,,zasada kolegialno$ci” w sadach, wymaga-
jaca, by w najwazniejszych sprawach bra¢ pod uwage
argumenty wszystkich cztonkéw skladu sadzacego,
zmniejszy¢ moze niebezpieczefistwo subiektywnej
decyzji, o tyle sumienie jest ta wtadza, dzieki ktorej
sedzia moze niejako antycypowa¢ komunikacje ze
wszystkimi innymi, taczac w swojej aktywnosci role
niezaangazowanego obserwatora z rolg zaangazowa-
nego uczestnika; stajac sie ,,obserwatorem aktywnym
izaangazowanym”®*.
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gazujace wiele podmiotéw dochodzenie do rozwigzan
konkretnych probleméw — rozwigzan mieszczacych
sie w ramach spdjnego porzadku prawnego i zarazem
mozliwych do uznania w spoleczenstwie za rozsadne
i sprawiedliwe. Z perspektywy etyki cnét gtéwnym ce-
lem prawa jest pobudzanie, dzialanie na rzecz rozwoju
pojedynczych osob i ich wspélnot poprzez stworze-
nie takich warunkdw, ktore sprzyjaja i podtrzymuja
osigganie przez jednostki i wspdlnoty doskonatoéci
(jakim jest petne ludzkie zycie w mozliwie najdosko-

Sumienie jest ta wladza, dzieki ktdrej sedzia

moze niejako antycypowac¢ komunikacje

ze wszystkimi innymi, 1aczac w swojej

aktywnosci role niezaangazowanego obserwatora

z rola zaangazowanego uczestnika.

Jurysprudencja cnét, stanowigc podstawe aretyczne-
go modelu orzekania, czerpie z neoarystotelesowskiej
etyki cnoét, zasadniczo przeciwstawionej deontologicz-
nie ukierunkowanemu mysleniu charakterystycznemu
dla nurtéw postpozytywistycznych®’. Podejscie are-
tyczne odroznia si¢ od podejscia postpozytywistycz-
nego okresleniem celu prawa. Z perspektywy postpo-
zytywistycznej prawo, bedace ,,prawem w dziataniu”,
ma przede wszystkim regulowac organizacje i funkcjo-
nowanie spoleczefistwa poprzez argumentacyjne, an-

54 P.Rosanvallon, Kontrdemokracja. Polityka w dobie nieufnosci,
przel. A. Czarnacka, Wroctaw 2011, s. 168.

55 L.B.Solum, Virtue Jurisprudence: Towards an Aretaic Theory
of Law (w:) Aristotle and The Philosophy of Law: Theory, Prac-
tice and Justice, eds. L. Huppes-Cluysenaer, N.M.M.S. Coel-
ho, Dordrecht 2013, s. 6; por. M. Stepien, Droga przemiany

»duszy sedziowskiej”. Ku aretycznej koncepcji orzekania sg-
dowego? (w:) Dyskrecjonalnos¢ w prawie, red. W. Staskiewicz,
T. Stawecki, Warszawa 2010, s. 275-289; O. Nawrot, Dobry
sedzia jako kamien wegielny wymiaru sprawiedliwosci (w:)
Legitymizacja wladzy sgdowniczej, red. A. Machnikowska,
Gdansk 2016, s. 63-82.

nalszym ksztalcie) i pielegnowanie cnét. W naturze
istot ludzkich lezy to, iz dazg one do okreslonych débr.
Z perspektywy neoarystotelesowskiej dobra te sg zre-
latywizowane do okreslonych praktyk. Praktyka za$
jestkazda ,,spdjna i ztozona forma spolecznie ustano-
wionej, kooperatywnej dzialalno$ci ludzkiej”**, ktéra
obejmuje specyficzne dla niej ,wzorce doskonatosci
i postuszenstwa pewnym zasadom”’. Cnota to nabyta
ludzka cecha, ktérej posiadanie umozliwia osigganie
dobr wewnetrznych charakterystycznych dla danej
praktyki i postgpowanie zgodne z jej wzorcami do-
skonalosci, jej brak natomiast skutecznie uniemozli-
wia osigganie tych dobr. Praktyka sagdowego stoso-
wania prawa moze by¢ zatem réwniez postrzegana
jako spolecznie ustanowiona forma dziatania kon-
stytuowana i zarazem identyfikowana poprzez spe-
cyficzne dla niej wzorce doskonalosci. Wspoélczesna
jurysprudencja cnét nie eksponuje jednak kategorii

56 A.Maclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci,
przet. A. Chmielewski, Warszawa 1996, s. 338.
57 Tamze, s. 342.
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sumienia, zdaniem niektorych niedocenianej w ra-
mach réznych odmian etyki cnét, ktdre przeciez nie
zapoznaja zwigzku greckiego terminu syneidesis z fa-
cinskim terminem conscientia®®. Wyraznie wskazuje
natomiast na fakt, iz sedzia moze wkroczy¢ do danej
praktyki tylko wowczas, jedli uznaje definiujace ja
wzorce doskonalosci i podporzadkowuje im wlasne
wybory, postawy, preferencje i upodobania. Cnoty ju-
rydyczne to nabyte, w naturalny sposob wyksztatcone
dyspozycje intelektu i woli, ktére skutecznie umozIi-
wiaja sedziemu uczestniczenie w praktyce sadowego
orzekania. Zdaniem przedstawicieli aretycznej teorii
orzekania istnieje powszechna zgoda co do wad se-
dziowskiego charakteru, ktérymi sa: sktonnos¢ do

Jedyna cnota specyficznie jurydyczng, a zatem za-
sadnicza dla praktyki orzekania, jest sprawiedliwos¢
(virtue of justice). Sktadaja si¢ nan trzy powiazane ze
soba komponenty. Po pierwsze, jest to jurydyczna
bezstronno$¢ (justice as fairness) — mozliwa gléwnie
dzigki uzyskaniu rownowagi miedzy dyspozycja do
wspolodczuwania i jednoczesnym niefaworyzowaniem
ktorejkolwiek ze stron. Po drugie, sprawiedliwos¢
wigze si¢ z jurydyczng integralnoscig bliska realiza-
cji Dworkinowskiego integryzmu prawnego - troska
o podtrzymywanie rzadéw prawa (the rule of law),
wiernoscig prawu i dbaloscia o spdjnos¢ porzadku
prawnego. Po trzecie, cnota sprawiedliwosci wymaga
od sedziego szeroko rozumianej ,wyobrazni prawne;j”

Sposrod trzech modeli sagdowego stosowania prawa

model personalistyczny nalezy uznac za opracowany

W najmniejszym stopniu, a zarazem otwierajacy

najszerzej mozliwosci powiazania kategorii

sumienia z praktyka sadowego stosowania prawa.

zachowan korupcyjnych (corruption), tchérzostwo
w wymiarze zawodowej kariery i spolecznego pre-
stizu (civil cowardice), nieuporzadkowane emocje
(bad temper), niekompetencja i brak praktycznego
rozeznania (foolishness)*. O ile stosukowo tatwo
wskaza¢ specyficznie jurydyczne wady, o tyle trud-
niej okresli¢ cnoty relewantne dla procesu orzekania.
W wiekszosci sg to dyspozycje wazne dla wszystkich
spolecznych praktyk, w tym dla praktyki orzeczni-
czej: umiarkowanie, odwaga, rozumno$¢ praktycz-
na, wiedza; wreszcie wewnetrzne uporzgdkowanie
i powsciagliwoé¢, bedace warunkiem bezstronnosci.

58 D.C.Langston, Conscience and Other Virtues: From Bonaven-
ture to Maclntyre, The Pennsylvania State University Press
2001, s. 135-150.

59 L.B.Solum, Virtue Jurisprudence: A Virtue-Centered Theory
of Judging, ,Metaphilosophy” 2003, vol. 34, nr 1/2, s. 186-188.
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(legal vision)®. Wydaje sig, iz jest nig pewna zdolno§¢
sedziego do tego, by w odniesieniu do konkretnego
przypadku, na potrzeby rozstrzygniecia moéc wigzac
wglad w konkretna sytuacje z trescig i celem prawa.
Krétko méwiac, dobry sedzia nomimos to sedzia, ktory
szanuje i uznaje jako wlasne nomoi wspolnoty, w kto-
rej praktykuje; szanuje i uznaje jako wlasne nie tylko
prawo ustanowione, lecz normy, zasady i zwyczaje
wspolnoty. Dobry sedzia to jednoczeénie sedzia phro-
nimos — kierujac si¢ praktycznym rozeznaniem, nie
stosuje prawa w sposob ,,mechaniczny”, lecz ma dyspo-
zycje do tego, by pelni¢ role korygujaca i uelastycznia-
jaca prawo (nomos) wedle wymagan sprawiedliwosci
i stusznosci. Owa sprawiedliwos¢ i stuszno$¢ decyzji
nie sg relacjonowane do jakichs kryteriéw zewnetrz-
nych wobec praktyki sadowego stosowania prawa. Sg

60 Tamze,s. 189-198.



immanentnie z tg praktyka zwigzane, gwarantowane
bowiem tym, Ze nie mozna wej$¢ do sadowej prakty-
ki, nie podporzadkowujac si¢ autorytetowi wzorcow
doskonatosci, bez ktérych o jakiejkolwiek praktyce
nie sposob nawet mowic. Poniewaz to wlasnie wzorce
definiujg praktyke, naturalnie nabyte dyspozycje do
postepowania zgodnie z nimi gwarantuja zgodnos¢
tresci konkretnej decyzji z wzorcami szeroko rozu-
mianej sprawiedliwo$ci sgdowego stosowania prawa.

Sposérdd trzech modeli sadowego stosowania prawa
model personalistyczny nalezy uzna¢ za opracowany
W najmniejszym stopniu, a zarazem otwierajacy naj-
szerzej mozliwo$ci powigzania kategorii sumienia
z praktyka sadowego stosowania prawa — i szerzej,
z praktyka prawnicza. Pojecie jurysprudencji per-
sonalistycznej (personalist jurisprudence) Samuel
J.M. Donnelly powigzat z ponownym ,,odkryciem”
osoby w prawie i rosnaca $wiadomoscia jej znacze-
nia jako calosci nieredukowalnej do wszelkich cech
i okreslen®’. Personalistyczne podejécie do prawa
i sadowego stosowania prawa moze czerpac inspiracje
z licznych, nieraz trudnych do pogodzenia koncepciji,
niemniej jednak da si¢ wskaza¢ elementy charaktery-
styczne dla kazdej proby ujecia prawa z perspektywy
personalistycznej. Jurysprudencje personalistyczng
mozna rozumiec jako prébe powrotu do pojmowania
instytucji spolecznych, w tym instytucji prawa, w ka-
tegoriach osobowych. Istotg bowiem kazdej instytu-
¢ji prawnej jest ,realna ochrona osobowego statusu
kazdego cztowieka, ktory znajduje sie w obszarze
panowania tej instytucji”®*. Znamieniem osobowego
bycia sobg jest dystans do siebie jako istoty naturalnej,
do wlasnego naturalnego uposazenia, oraz zwigzana
z tym zdolno$¢ do podejmowania radykalnie wtas-
nych dziatan i rozporzadzania sobg®®. Teoria prawa
skoncentrowana na osobie bedzie zatem akcentowad
przede wszystkim szacunek dla osoby i ,,kazdorazo-

61 S.J.M. Donnelly, Towards a Personalist Jurisprudence: Basic
Insights and Concepts, ,Loyola of Los Angeles Law Review”
1995, vol. 28, s. 547-618.

62 R.Spaemann, Osoby. O réznicy miedzy czyms a kims, przel.
J. Merecki, Warszawa 2001, s. 239.

63 H.Zaborowski, Robert Spaemann’s Philosophy of the Person.
Nature, Freedom, and the Critique of Modernity, Oxford 2010,
s.206-210.
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wa wyjatkowosé¢ indywidualnego zycia”, eksponujac
jednoczes$nie to, ze osoba ma charakter relacyjny: sta-
nowi calo$¢ sama w sobie, a zarazem jest odniesiona
do innych 0s6b we wspolnocie®.

Okreslenie modelu sadowego stosowania prawa
mianem ,personalistyczny” jest przydatne, pozwala
bowiem uchwyci¢ wspélne komponenty bardzo zréz-
nicowanych teorii, podobnie jak okreslenie ,,post-
pozytywizm” moze poméc poszukiwaé wspdlnych
punktow odniesienia w roznych teoriach wywodza-
cych sie z myslenia pozytywistycznego, uwzgledniaja-
cych zarazem cze$¢ wspolcze$nie wymierzonej w nie
krytyki. Biorac pod uwage tradycyjne okreslenia, ju-
rysprudencja personalistyczna znajduje si¢ najblizej
jurysprudencji prawa naturalnego. Jurysprudencja
personalistyczna czy prawnonaturalna (w réznych
odmianach, w tym gléwnie nawigzujaca do tzw. ana-
litycznej jurysprudencji prawnonaturalnej) wskazuje,
ze istnieje obiektywny - niedowodliwy, lecz rozumo-
wo uchwytny i przedmoralny - porzadek podstawo-
wych form ludzkiego dobra®. John Finnis, uwazany
za zaltozyciela wspodlczesnej jurysprudenciji prawa
naturalnego, wymienia siedem podstawowych form
ludzkiego dobra (zycie, wiedze, zabawe, przezycia
estetyczne, zycie w spotecznosci, zdolno$¢ rozumo-
wania praktycznego, religie), ujmujac je jako ,aspekty
ludzkiego samookre$lenia i samorealizacji” - jako
dobra, w ktéorych osoby moga uczestniczy¢ na nie-
skoniczenie wiele sposobow®’. Z personalistycznego
punktu widzenia cel prawa to nie tylko pelne ludz-
kie zycie w mozliwie najdoskonalszym ksztalcie (jak
w perfekcjonistycznie nastawionej jurysprudencji
cnot), ale réwniez rozwiazywanie probleméw koor-
dynacyjnych dzigki normom okreslonej i skutecznie
dzialajacej wladzy wspdlnoty. Koniecznos¢ taka wy-
nika z wielosci form ludzkiego dobra i stuzy dobru
wspoélnemu. Z kolei sam akt stanowienia badz urze-
czywistniania prawa przez ustawodawce lub sedziego

64 R.Spaemann, Osoby..., s. 83.

65 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, ,Jurisprudence” 2011,
vol. 2, nr 2, s. 293-308; Ch. Tollefsen, Natural Law, Basic
Goods and Practical Reason (w:) Natural Law Jurisprudence,
eds. G. Duke, R.P. George, Cambridge 2017, s. 133-158.

66 . Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, przel.
K. Lossman, Warszawa 2001, s. 69-110.
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moze i powinien by¢ kierowany wedtug zasad i regut
o charakterze moralnym, ktore Finnis okresla mianem
»podstawowych wymagan rozumnosci praktyczne;j”.
Obejmujg one uczestniczenie we wszystkich podsta-
wowych aspektach ludzkiego dobra w ramach spdjnego
planu zycia; zakaz arbitralnego wyolbrzymiania lub
pomijania ktérejkolwiek z podstawowych wartosci;
bezstronnos$¢ w odniesieniu do wielu rozmaitych pla-
néw zycia; zachowanie dystansu, a zarazem wierno$é
wlasnym postanowieniom; skuteczno$¢ w granicach
rozsadku; respektowanie kazdej poszczegélnej war-
to$ci w kazdym jednostkowym dzialaniu; wspieranie
dobra wspdlnot, do ktérych nalezymy. Ostatecznie
kierowanie si¢ glosem sumienia jest uznane za ,,su-
maryczne ujecie wszystkich wymagan” rozumnosci
praktycznej®”. Rozumna decyzja i wybor nigdy nie sa
rezultatem mechanicznego stosowania regul, nie sg
tez jednak ,zdane” na cechy i predyspozycje sedziego.

A poniewaz ,sumienie jest najbardziej wyrazna oznaka
osoby”®, istnieja dobre racje ku temu, by zarysowany
model sagdowego stosowania prawa okresli¢ mianem
modelu personalistycznego. Sumienie z jednej strony
ukierunkowuje sedziego na to, co obiektywnie dobre,
pozwala przekracza¢ wzglednos¢ wlasnych pragnien
iintereséw. Z drugiej strony sumienie to réwniez ,,po-
zwala zakonczy¢ dyskurs” i ,,z przekonaniem przysta-
pi¢ do dziatania”, biorgc za nie odpowiedzialno§¢”.

4. Podsumowanie

Korzystajac z wladztwa interpretacyjnego, proce-
duralnego, subsumcyjnego i decyzyjnego, sedzia pod-
lega nakazom nie tylko prawa, lecz réwniez sumienia.
Cho¢ wymag ten nie wyczerpuje zasady niezawistosci
sedziowskiej, kieruje jednak uwage na moralny wy-
miar sgdowego stosowania prawa. Jak zwraca uwa-
ge David Lyons, ,,»sfera swobodnego uznania sgduc

Stuszny sad, zawsze uwiklany aksjologicznie,

jest sadem sumienia. Sedzia musi by¢ nie

tylko nomimos, lecz i homo conscientis.

Poniewaz osoby mogg uczestniczy¢ w podstawowych
formach ludzkiego dobra na nieskonczenie wiele
sposobow, nie sposdb rowniez zaktadacé za Dworki-
nem, ze jedno wlaéciwe rozstrzygniecie, choéby w tzw.
trudnych sprawach, zawsze jest mozliwe. Sedzia, na-
wet posiadajacy cechy Dworkinowskiego Herkulesa,
czesto nie bedzie w stanie wskazaé jedynego wlasci-
wego rozstrzygniecia®®. To nie naturalne dyspozycje
relacjonowane do spolecznie ustanowionej praktyki
sadowego stosowania prawa usprawniaja sedziego
do wydawania stusznych sadéw. Stuszny sad, zawsze
uwiktany aksjologicznie, jest sgdem sumienia. Sedzia
musi by¢ nie tylko nomimos, lecz i homo conscientis.

67 Tamze, s. 139.

68 J. Finnis, Natural Law and Legal Reasoning (w:) Natural Law
Theory. Contemporary Essays, ed. R.P. George, Oxford 1994,
s. 134-156.
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tworzy »okno«, dzigki ktéremu standardy moralne
moga pomoc okreéli¢, czego prawo wymaga i na co

zezwala””"

. Kazdy z modeli praworzadnej decyzji sa-
dowej wskazuje na inny wymiar kierowania sie przez
sedziego sumieniem. Model postpozytywistyczny
uwypukla wymoég samodzielnego myslenia z pozycji
tzw. ,,zaangazowanego obserwatora”. W jurysprudencji
cnoét zrodlem ,,zwigzania” sedziego w jego dziataniu
sg doskonatosci przynalezne do spolecznej praktyki
sadowego stosowania prawa. Jurysprudencja per-
sonalistyczna, eksponujac role sedziego jako homo
conscientis, stanowi wyraz reakcji na ,,zapomnienie”

69 R.Spaemann, Osoby...,s. 204.

70 R.Spaemann, Podstawowe pojecia moralne, przet. P. Mikulska,
J. Merecki, Lublin 2000, s. 63-73.

71 D.Lyons, Etyka i rzgdy prawa, przel. P. Maciejko, Warszawa
2000, s. 84.



osoby w dobie p6znej nowoczesnoséci’>. Przywro-
cenie ,personalnego” wymiaru w sferze sadowego
stosowania prawa wydaje si¢ niezbedne, gdy sedzia
w coraz wiekszym stopniu bierze udzial w ksztatto-
waniu obowigzujacego prawa, ktore obecnie - jak za-
uwaza Ernst-Wolfgang Bockenférde - ,,wspolokresla
sposob, w jaki ludzie sami siebie rozumiejg””>. Juz
Francis Bacon w eseju O wymiarze sprawiedliwosci
przestrzegal, iz ,sedziowie winni pamieta¢, ze ich
zadaniem jest jus dicere, nie zas, jus dare”’*, zauwa-
Zajac zarazem, iz zdarza sie, ze ,,Zagadnienie prawne
wikla si¢ z interesem panstwa”, za$ ,pewne wzgledy
panstwowe wchodza w gre w sprawie sadowej”. Mysli
te zdaja si¢ wpisywa¢ we wspdlczesng debate wokot
relacji miedzy prawnym a politycznym wymiarem
panstwa w ponowoczesnoéci’®. Charakterystyczne
dla dzisiejszego sgdownictwa poszerzanie wladztwa
interpretacyjnego zbiega si¢ z uznaniem, iz ,dla sadu
potrzeba wykladni nie jest kwestia niejasnosci czy
braku precyzji tekstu, ale przede wszystkim kwestia

”7¢, Mozliwe typy sumienia sedziowskie-

aksjologiczng
go odsylaja do réznych i wzajemnie niewykluczaja-
cych si¢ wskazan, ktdre z jednej strony uwypuklaja
zobowigzujgcy charakter sumienia, z drugiej zas sza-
nuja wolno$¢ podejmujgcego wysilek interpretacyjny
w aksjologicznie uwiklanym kontekscie.
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Does Freedom Provide a Right to
Discriminate? Theoretical Considerations
Regarding the Case of the Lodz Printer

The point of departure of the paper is the Polish case of the Catholic printer
from Lodz who refused to print a roll-up for a LGBT nongovernmental organisa-
tion. As the printer explained, fulfilling the request of the organisation was —in
his opinion — in contradiction ‘with the Bible, morality and his own conscience’.
Afterwards, the printer was found guilty by the court of unlawful discrimina-
tion on the grounds of sexual orientation. In the paper, the author considers two
arguments for the permissibility of a morally motivated refusal of service in the
free market. The first argument concerns the market freedom and the second one
relates to the freedom of conscience. In the author's opinion, both arguments are
substantially different and require separate consideration. However, the conclu-
sion of the paper is that they both fail to provide a basis for a right to discriminate
in the free market.

1. Wprowadzenie

W ostatnich miesigcach glos-
na w polskiej debacie publicznej
stala si¢ sprawa Adama J., dru-
karza z Lodzi, ktéry odmoéwil
wykonania ustugi drukarskiej
zamowionej przez pozarzadowa
Fundacje LGBT Business Forum.
Stanowigca przedmiot kontro-
wersji ustuga miala polegac na
wydrukowaniu materiatéw re-
klamowych (doktadnie tak zwa-

nego roll-up). Adam J. stwierdzil,
ze jej nie wykona, poniewaz nie
chce swoja pracg przyczynia¢ sie
do promocji ruchéw LGBT". Jak
wskazywal pézniej, podejmujac

1 Zob. http://www.polsatnews.pl/
wiadomosc/2017-10-06/obrona-
-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-
-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-
-zawarcia-umowy-z-fundacja-Igbt/

(dostep 28.12.2017).


http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-10-06/obrona-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-zawarcia-umowy-z-fundacja-lgbt/
http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-10-06/obrona-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-zawarcia-umowy-z-fundacja-lgbt/
http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-10-06/obrona-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-zawarcia-umowy-z-fundacja-lgbt/
http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-10-06/obrona-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-zawarcia-umowy-z-fundacja-lgbt/
http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-10-06/obrona-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-zawarcia-umowy-z-fundacja-lgbt/

te decyzje, kierowal sie¢ ,,Biblig, moralnoscia oraz
swoim sumieniem”?. Przedstawiciele Fundacji Bu-
siness Forum uznali jego odpowiedz za forme nie-
dopuszczalnej dyskryminacji ze wzgledu orientacje
seksualng, a sprawa w niedtugim czasie trafita na wo-
kande sadowa. Dwie instancje sadéw powszechnych
wyrokujace w sprawie 16dzkiego drukarza uznaly
jego dzialanie za sprzeczne z prawem. Adam J. zostat
skazany za naruszenie art. 138 kodeksu wykroczen
(,Kto, zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug,
zada i pobiera za $wiadczenie zaplate wyzsza od obo-
wigzujacej albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia $wiadczenia, do ktérego jest obowigzany,
podlega karze grzywny”). Sad apelacyjny odstapit
jednak od wymierzenia kary.

Orzeczenia sadow rozstrzygajace sprawe drukarza
wywolaly lawing komentarzy. W dyskusje wlaczyli si¢
przedstawiciele wtadzy publicznej, publicysci, polity-
cy i organizacje pozarzadowe. Minister Sprawiedli-
wosci Zbigniew Ziobro w specjalnym o$wiadczeniu
skrytykowal decyzje sadow, zarzucajac im naruszenie
konstytucyjnej zasady wolnosci sumienia. Jego zda-
niem rozstrzygniecie tej sprawy ,,stawia w uprzywile-
jowanej pozycji Fundacje reprezentujaca srodowiska
mniejszo$ci seksualnych, a tamie wolnos¢ sumienia
pracownika”. Z tym pogladem nie zgodzit si¢ Rzecz-
nik Praw Obywatelskich Adam Bodnar, ktéry uznal,
ze odmowa realizacji zamowienia przez Adama J.
stanowila ,,niezgodng z prawem dyskryminacje¢ przez
skojarzenie ze wzgledu na orientacje seksualng”*.
Wedlug niego ustugodawca nie ma prawa selekcjo-
nowac klientéw w oparciu o ich cechy osobiste, ktore
pozostaja bez wplywu na stosunki handlowe miedzy
stronami. Stanowisko w powyzszym sporze zajeli
réwniez przedstawiciele organizacji pozarzadowych,
miedzy innymi Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka,

2 Zob. http://lodz.wyborcza.pl/lodz/7,35136,22829271,0dmowil-
-uslugi-dla-organizacji-Igbt-sprawa-zajmie-sie-trybunal.
html (dostep 28.12.2017).

3 Zob. http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/minister-kwe-
stionuje-wyrok-sadu-ws-odmowy-uslugi-dla-fundacji-
-Igbt?refererPlid=5257134 (dostep 28.12.2017).

4 Zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/RPO%20
do%20Zbigniewa%20Ziobro%2029.07.2016.pdf (dostep
28.12.2017).
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Instytutu Ordo Iuris, Stowarzyszenia KoLiber, Amne-
sty International, Kampanii Przeciwko Homofobii.

To, ze sprawa tddzkiego drukarza wywolatla tak
szerokie kontrowersje, nie jest zaskakujace. Stanowi
ona bowiem, przynajmniej prima facie, bardzo szcze-
g0lny przypadek konfliktu fundamentalnych zasad
porzadku demokratycznego — wolnosci gospodarczej,
wolnosci sumienia i wyznania oraz zasady réwnego
traktowania. Powyzszy spor jest szczegdlnie trudny
do rozstrzygniecia ze wzgledu na fakt, ze jego strona-
mi sa podmioty dzialajace na wolnym rynku, to jest
przedsigbiorca (ustugodawca) oraz jego klient (ustu-
gobiorca). Mamy tutaj do czynienia z sytuacja tak
zwanej dyskryminacji horyzontalnej i zagadnieniem
jej dopuszczalno$ci w warunkach demokratycznych.
Gl6éwne pytanie w przytoczonej sprawie dotyczy za-
tem tego, czy majac na uwadze podstawowe zasady
porzadku demokratycznego, ustugodawcy powinni
mie¢, w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej, prawo do dyskryminowania klientéw ze wzgledu
na ich cechy osobiste”.

W moim artykule postaram sie¢ rzuci¢ nieco wiecej
$wiatta na ten problem. W szczegdlnosci rozwaze dwie
gléwne argumentacje, jakimi oredownicy prawa do
dyskryminacji na rynku ustug uzasadniaja swoj po-
stulat. Pierwsza z nich opiera si¢ na zasadzie wolnosci
gospodarczej, druga natomiast odwotuje sie do zasady
wolnoéci sumienia i wyznania. Twierdze, ze zadna
z nich nie jest trafna i nie stanowi dobrego uzasadnie-

5 W dalszej czesci artykulu bede konsekwentnie postugiwat
sie pojeciem ,,prawo do dyskryminowania” badz ,prawo do
dyskryminowania na rynku ustug”. W moim przekonaniu
taka terminologia jest uzasadniona z dwéch powodéw. Po
pierwsze, trafnie oddaje ona gléwny problem teoretyczny,
ktory ujawnit sie w sprawach dyskutowanych w tekscie (chodzi
bowiem o mozliwos¢ niestosowania si¢ przez przedsigbiorcow
do zakazu dyskryminacji), a po drugie, jest zgodna z konwen-
cja jezykowa, ktéra dominuje w miedzynarodowej dyskusji
dotyczacej tego zagadnienia. Por. RW. Garnett, Wrongful
Discrimination? Religious Freedom, Pluralism, and Equality
(w:) Religious Freedom and Gay Rights: Emerging Conflicts in
North America and Europe, eds. T.S. Shah, T.F. Farr, J. Fried-
man, Oxford 2016, s. 68. Por. A. Koppelman, T. Barrington
Wolft, A Right to Discriminate? How the Case of Boy Scouts
of America v. James Dale Warped the Law of Free Association,
New Haven 2009.
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nia dopuszczalno$ci dyskryminowania w warunkach
rynkowych. W moim przekonaniu zakaz dyskrymi-
nacji klientéw ze wzgledu na ich cechy osobowe nie
narusza ani zasady wolnosci gospodarczej, ani idei
wolnoséci sumienia. Zanim jednak przejde do analizy

la drukarni Imaging Excellence Inc., ustugi na rzecz
pozarzadowej organizacji LGBT Canadian Lesbian
and Gay Archives, ktorej statutowym celem jest dzia-
tanie na rzecz spolecznej akceptacji osob o orientacji
homoseksualnej. Brockie nie zrealizowal zlecenia,

Gléwne pytanie w przytoczonej sprawie dotyczy

tego, czy majac na uwadze podstawowe zasady

porzadku demokratycznego, ustugodawcy

powinni mieé¢, w ramach prowadzonej dzialalnosci

gospodarczej, prawo do dyskryminowania

klientéw ze wzgledu na ich cechy osobiste.

tych argumentéw, w celu doktadniejszego zarysowania
problemu wskaze kilka przypadkéw sporéw prawnych
podobnych do sprawy drukarza z Lodzi, ktore byty
rozstrzygane przez sady innych krajow.

2. Orzecznictwo sqdow w sprawach
dotyczgcych dyskryminacji na rynku ustug
Warto zda¢ sobie sprawe, ze konflikt zasad, z jakim
mamy do czynienia w sprawie t6dzkiego drukarza,
nie jest czyms wyjatkowym w skali $wiatowej. Spory
o wykonanie §wiadczenia miedzy ustugodawcami po-
wolujacymi sie na §wiatopoglad religijny a osobami
o orientacji homoseksualnej (albo przedstawicielami
ruchoéw LGBT) sa obecnie jednym z najczeéciej dysku-
towanych problemoéw w orzecznictwie konstytucyjnym
wielu panistw. Ponizej wskaze jedynie kilka wybranych
orzeczen, ktore zapadly w sprawach tego rodzaju.
Bodaj najbardziej zblizony stan faktyczny do opi-
sanego wyzej polskiego przypadku ma kanadyjska
sprawa Ontario Human Rights Commission v. Brockie
22002 roku®. Przedmiotem orzeczenia byta tutaj od-
mowa wykonania przez Scotta Brockiego, wlascicie-

6 Ontario Human Rights Commission v. Brockie, O.]. No. 2375
[2002].
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poniewaz — jak stwierdzil — materiaty, ktére zostaty
mu przekazane, ,odnosily si¢ bezposrednio do ge-
jow ilesbijek”, a fakt ten czynil wykonanie wydruku
sprzecznym z jego przekonaniami religijnymi. Sam
siebie okreslal on jako ,,nowonarodzonego chrzes-
cijanina”, ktory potepia praktyki homoseksualne.
Za swojg odmowe Brockie zostal zobowigzany przez
Komisj¢ Praw Czlowieka do zaplaty odszkodowania
w wysokosci 5000 dolaréw kanadyjskich. Poniewaz
nie zgadzal si¢ z tg decyzja, skierowal sprawe na droge
postepowania sadowego.

Prawomocny wyrok w sprawie Brockie wydat Sad
Najwyzszy Ontario. W orzeczeniu sad stwierdzit, ze
odmowa wykonania ustugi przez drukarza byla for-
ma niedopuszczalnej dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng, a szkoda, jaka w zwigzku z ta
odmowa ponidst klient, jest wigksza niz niedogodnos¢,
ktorej doswiadczylby wlasciciel drukarni, realizujac
zamowienie. Zgodnie z treécig orzeczenia wykonanie
ustugi - w opisywanej sytuacji — nie stanowilo obcig-
zenia fundamentalnych przekonan sktadajacych sie na
$wiatopoglad religijny wyznawany przez Brockiego. Sad
stanal na stanowisku, ze samego wydruku materialow
papierniczych nie mozna bowiem utozsamia¢ z promo-
waniem celow organizacji, ktora zleca tenze wydruk.



W debacie amerykanskiej jednym z najszerzej ko-
mentowanych przypadkéw dyskryminacji na rynku
ustug jest rozpatrywana aktualnie przez Sad Najwyz-
szy Stanoéw Zjednoczonych sprawa Masterpiece Cake-
shop v. Colorado Civil Rights Commission’. Gtéwny
problem prawny stanowita w tym przypadku kwe-
stia dopuszczalno$ci odmowy przygotowania tortu
weselnego przeznaczonego na $lub pary homosek-
sualnej. Wtasciciel cukierni Masterpiece Cakeshop
Jack Phillips nie zgodzit si¢ na zrealizowanie zlecenia,
uzasadniajac swoje stanowisko przekonaniami reli-
gijnymi. W wyniku przeprowadzonego postepowa-
nia Komisja Praw Czlowieka stanu Kolorado uznata
go winnym naruszenia stanowych przepisow anty-
dyskryminacyjnych. Takie rozstrzygniecie zostalo
nastepnie utrzymane w mocy przez sady stanowe.
W tym samym czasie z bardzo podobnym problemem
mierzyl si¢ wymiar sprawiedliwosci w stanie Nowy
Meksyk, rozstrzygajac sprawe Elane Photography v.
Willock®. Odmowa dotyczyla tutaj wykonania zdje¢
z ceremonii zawarcia zwigzku partnerskiego przez
pare homoseksualng. Zgodnie ze stanem faktycznym
sprawy wspotwlascicielka zakladu Elane Photography
Elaine Huguenin w odpowiedzi na maila przestanego
przez klientke zainteresowang jej ustugami o$wiad-
czyla, ze nie podejmie si¢ proponowanego zlecenia,
poniewaz jest ono sprzeczne z jej Swiatopogladem. Jej
zdaniem wyznawana religia nie pozwala jej fotogra-
fowa¢ niemoralnych wydarzen. Sytuacja ta stala sie
nastepnie przedmiotem skargi do stanowej Komisji
Praw Czlowieka, ktora po przeprowadzeniu postepo-
wania nalozyla na Elane Photography zobowiazanie
do wyptaty odszkodowania za naruszenie przepiséw
antydyskryminacyjnych. W 2014 roku Sad Najwyzszy
stanu Nowy Meksyk potwierdzil, ze Elaine Huguenin
popetnita czyn, ktdry jest przejawem dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualna. Trzecia ze spraw
dyskutowanych, o ktérej warto wspomnieé, doty-
czyta odmowy przygotowania kwiatéw na $lub pary
homoseksualnej przez kwiaciarni¢ Arlene’s Flowers’.

7 Masterpiece Cakeshop, Ltd., et al., Petitioners v. Colorado
Civil Rights Commission, et al. (sprawa w toku).

8 Elane Photography v. Willock, 134 S. Ct. 1787 [2014].

9 Zob. https://www.washingtonpost.com/news/post-na-

tion/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-
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Wrhascicielka tej kwiaciarni, Barronelle Stutzman, nie
przyjeta zlecenia od swoich wieloletnich klientéw,
powotujac sie na przekonania religijne, stosownie do
ktérych zwiazek homoseksualny jest grzechem. Po-
dobnie jak w przypadku wcze$niejszych spraw Stutz-
man zostala uznana za winng naruszenia przepiséw
antydyskryminacyjnych.

Sprawy dotyczace dyskryminacji na rynku ustug
byty rozstrzygane takze przez sady europejskie.
W Wielkiej Brytanii szerokim echem odbita si¢ sprawa
Bull v. Hall and Preddy z 2012 roku'’, w ktorej parze
homoseksualistow pozostajacych w zwigzku partner-
skim odmoéwiono wstepu do hotelu. Sytuacja ta mia-
ta miejsce w hotelu w Cornwall prowadzonym przez
malzenstwo Hazelmary i Petera Bull. Ze wzgledu na
»gleboki szacunek dla instytucji matzenstwa” udostep-
niali oni dwuosobowe pokoje wylacznie matzefistwom
heteroseksualnym. Wedtug wlascicieli hotelu matzen-
stwo heteroseksualne jest jedynym zwiazkiem, ktory
usprawiedliwia utrzymywania relacji seksualnych
miedzy partnerami. Zgodnie ze stanem faktycznym
sprawy Bull, Steven Preddy dokonatl telefonicznej re-
zerwacji podwojnego pokoju w Carnwall, nie zazna-
jamiajac si¢ wczedniej z obowiazujaca tam polityka.
W trakcie rozmowy telefonicznej nie zapytano go ani
o orientacje seksualng, ani o to, z kim bedzie dzielit
pokdj hotelowy. Po przybyciu na miejsce Preddy oraz
jego partner Martyn Hall zostali poinformowani, ze ze
wzgledu na zasady obowiazujace w tym hotelu pokoj
dwuosobowy nie zostanie im udostepniony.

W nastepstwie powyzszej kontrowersji Preddy i Hall
zlozyli pozew przeciwko wlaécicielom hotelu, zarzu-
cajac im dyskryminacje ze wzgledu na orientacje sek-
sualng. Sad pierwszej instancji w Bristolu stwierdzit
wine Hazelmary i Petera Bull i nakazal im zaplate
1800 funtéw dla kazdego z poszkodowanych tytutem
zado$¢uczynienia za szkody psychiczne. Sprawa byla
nastepnie przedmiotem orzeczenia Sadu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa. Wiasciciele hotelu przeko-
nywali w tym postepowaniu, ze polityka ich hotelu nie
dyskryminuje oséb ze wzgledu na orientacje seksual-
ng, poniewaz w podobny sposob traktowane sa tam

-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_
term=.99003bd51el7 (dostep 28.12.2018).
10 Bullv. Hall and Preddy, UKSC 73 [2013].
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pary heteroseksualne, ktére nie s3 matzenstwami.
Powolywali si¢ takze na niezgodno$¢ przepiséw an-
tydyskryminacyjnych z prawem do prywatnosci oraz
zasada wolno$ci sumienia, ktére sg chronione przez
Europejska Konwencje Praw Czlowieka. Sad Najwyzszy
nie znalazl jednak podstaw do zmiany orzeczenia na
rzecz matzenstwa Bull i oddalit ich apelacje.

Rzecz jasna, trzeba mie¢ na uwadze, ze opisywane
sprawy pod wieloma wzgledami réznily si¢ od sie-
bie - kazda z nich dotyczyla innego rodzaju ustugi,
w kazdej sprawie wlasciwy byl tez inny porzadek

gospodarczej oraz wolno§¢ sumienia i wyznania'.
Pierwsza z wymienionych argumentacji, ktéra od-
woluje si¢ do wolnoéci stowa, nie bede sie zajmowat
w niniejszym artykule. Moim zdaniem nie dostar-
cza ona przekonujacego uzasadnienia dla general-
nego prawa do dyskryminowania na rynku ustug.
By¢ moze argument ten stanowi dobre uzasadnienie
w odniesieniu do pewnej szczegdlnej kategorii ustug,
nie wydaje si¢ jednak, aby znajdowat on zastosowanie
do sytuacji opisanych w poprzedniej czesci tekstu'.
Warto tez odnotowac, Ze nie pojawial si¢ on réwniez

W debacie prawnej dyskutowane s3 trzy

strategie argumentacyjne, ktorymi oredownicy

prawa do dyskryminowania na rynku

uslug uzasadniaja swdéj postulat.

prawny; w niektérych przypadkach mozliwos¢ od-
mowy wykonania ustugi byla zdeklarowana z gory
w regulaminie ogloszonym przez ustugodawce (spra-
wa Bull), w innych taka odmowa byla dokonywana
ad hoc (np. sprawa Arlene’s Flowers). Warto jednak
odnotowad, ze we wszystkich wymienionych wyzej
przypadkach przedsigbiorcy uchylajacy si¢ od wy-
konania $wiadczenia zostali uznani za winnych dys-
kryminacyjnego traktowania klientéw. Jednoczesnie
sady uprawnione do badania konstytucyjnosci prawa
nie uznawaly obowiazujacych regulacji antydyskry-
minacyjnych za sprzeczne z prawami i wolno$ciami
obywatelskimi.

3. Argumenty na rzecz prawa
do dyskryminowania na rynku ustug

W debacie prawnej dyskutowane sg trzy strate-
gie argumentacyjne, ktérymi oredownicy prawa do
dyskryminowania na rynku ustug uzasadniajg swoj
postulat. Kazda z nich ugruntowana jest w jednej
z podstawowych swobdd politycznych honorowa-
nych we wszystkich panstwach demokratycznych.
Sa to wolnos¢ stowa (ekspresji), wolno$¢ dziatalnosci
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w polskiej debacie dotyczgcej rozwazanego problemu.
Odwotania do wolnosci gospodarczej oraz wolnosci
sumienia wydaja sie, przynajmniej prima facie, bar-
dziej przekonujace w omawianym stanie faktycznym.

Przed rozwazeniem dwdéch wspomnianych strategii
uzasadniania warto jeszcze zwrdci¢ uwage na stosu-

11 Nie bede podejmowat si¢ kwestii rozstrzygnigcia sporu
o relacje migdzy zasadg wolnosci sumienia a wolnoscig wy-
znania. Przyjmuje stanowisko, stosownie do ktérego wolnos¢
wyznania stanowi szczegoélny przypadek wolnoéci sumienia.
Tym samym uznajg, ze wolno$¢ wyznania nie dostarcza
odmiennego punktu widzenia na omawiang sprawe niz idea
wolnoséci sumienia. W dalszej czg$ci rozwazan, w zwigz-
ku z powyzszym, bede postugiwat si¢ pojeciem wolnosci
sumienia. Por. M. Schwartzman, What If Religion Is Not
Special?, ,,University of Chicago Law Review” 2012, vol. 79,
s. 1351-1427.

12 Podzielam w tym zakresie uwagi dotyczace wolnosci sfor-
mulowane przez A. Koppelmana w artykule poswieconym
sprawie Elane Photography. Por. A. Koppelman, A Zombie
in the Supreme Court: The Elane Photography Cert Denial,
»Alabama Civil Rights & Civil Liberties Law Review” 2015,
vol. 7,s. 77-96.



nek, w jakim pozostaja one do siebie. Dla dalszego
wywodu istotne jest to, Ze obie te argumentacje nie
daja si¢ ze sobg uzgodni¢ - oredownik prawa do dys-
kryminowania na rynku ustug nie moze utrzymywac
jednocze$nie argumentu odwolujacego si¢ do wolnosci
gospodarczej oraz argumentu ugruntowanego w wol-
noéci sumienia. Musi dokona¢ migdzy nimi wyboru.

Zgodnie z argumentem odwotlujacym si¢ do wol-
nosci gospodarczej — przedsigbiorca ma niczym nie-
skrepowang swobode decydowania, z kim i na jakich
zasadach chce zawrze¢ umowe. Podejscie to zaklada,
ze nie istnieja Zadne szczegélne obowiazki niedyskry-
minowania klientow na rynku ustug. W zwiazku z tym
przedsiebiorca moze odmoéwié¢ wykonania $wiadcze-
nia z jakiegokolwiek powodu (a nawet bez powodu).
Powolywanie sie na sad sumienia w tej sytuacji nie
ma zatem zadnego sensu - jeéli to rozumienie wol-
nosci gospodarczej jest trafne, to ustugodawca nie
musi w ogdle uzasadnia¢ swojego dziatania (fakt, ze
opiera on swojg decyzje na sadzie sumienia, nie czyni
jej legitymizowang). Kwestia ta przedstawia si¢ od-
miennie w przypadku argumentacji odwotujacej sie
do wolnosci sumienia. Tutaj przyjmuje si¢ bowiem,
ze sady sumienia stanowia racje szczegdlnego rodza-
ju - racje legitymizujace dziatania, ktorych dokonanie
z innych powoddéw nie bytoby dopuszczalne. Rdzen
tego argumentu stanowi zatem instytucja klauzuli
sumienia, ktora umozliwia przedsigbiorcy uchylenie
sie od okreslonego obowiazku poprzez wskazanie na
konflikt z sadami sumienia. Innymi stowy, pierwszy
z wymienionych argumentéw podwaza mozliwos¢
obowigzywania regulacji antydyskryminacyjnych,
natomiast na gruncie drugiego z nich postuluje sie
wprowadzenie wylaczenia od tego rodzaju regulacji
(a zatem posrednio uznaje si¢, ze sa one dopuszczalne).

Powyzsze spostrzezenie prowadzi do wniosku, ze
dwie linie rozumowania kluczowe dla omawianej
dyskusji nie moga wzmacnia¢ si¢ wzajemnie. Powo-
dzenie jednej z nich zaklada bowiem nieadekwatnos¢
drugiej. Nie jest zatem tak, ze te dwa argumenty moga
stworzy¢ jedno kumulatywne uzasadnienie w rozwa-
zanej sprawie — zasadnos¢ prawa do dyskryminowa-
nia na rynku uslug zalezy zatem od odpowiedniego
umocowania jednego z nich. Majac powyzsze na uwa-
dze, w dalszej czesci tekstu rozwaze oddzielnie kazda
z tych argumentacji.
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3.1. Argument odwolujqcy si¢ do wolnosci
gospodarczej

Wolnoé¢ gospodarcza mozemy zdefiniowac jako
swobode podejmowania, prowadzenia i zakoncze-
nia dzialalnosci zarobkowej na rynku. Uprawnia ona
podmioty decydujace si¢ na wykonywanie dziatalno-
$ci gospodarczej do samodzielnego wyboru profilu
prowadzonej dziatalnosci oraz jej formy prawnej;
stwarza przedsigbiorcom mozliwo$¢ angazowania sie
w réznego rodzaju porozumienia handlowe, zatrud-
niania pracownikoéw i tak dalej. Cho¢ w literaturze
najczesciej akcentowany jest negatywny aspekt wol-
nosci gospodarczej (jako wolnosci od ingerencji ze
strony panstwa), to powszechnie uznaje si¢, ze zasada
ta legitymizuje réwniez roszczenia do instytucji pan-
stwa o odpowiednie uregulowanie funkcjonowania
rynku oraz okre$lenie zasad prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej*®.

Argument na rzecz prawa do dyskryminowania na
rynku ustug odwotujacy sie do tak rozumianej zasady
wolnosci gospodarczej glosi, ze zasada ta wyklucza
mozliwo$¢ obarczenia przedsigbiorcow obowigzkiem
niedyskryminowania klientéw. Zgodnie z ta linig ro-
zumowania wolno$¢ gospodarcza obejmuje szeroka
swobode umoéw (freedom of contract), a na mocy tej
ostatniej podmiot prowadzacy taka dzialalnos¢ posiada
nieograniczong dyskrecjonalnos¢ decydowania o tym,
kiedy, z kim i na jakich warunkach zawiera umowe.
Osoby zainteresowane ustugami $wiadczonymi przez
danego przedsigbiorce nie moga domagac si¢ od niego
zawarcia umowy — przedsi¢biorca ma prawo zreali-
zowaé zlozone zamdwienie, ale moze tez odmowié
jego wykonania z jakiegokolwiek powodu. Poniewaz
dowolna racja moze stuzy¢ jako dostateczny motyw
odmowy wykonania ustugi, to powinnismy przyja¢,
ze dotyczy to réwniez racji dyskryminujacych, czyli
takich, ktére odwoluja sie do cech osobistych klienta.
Przy tej interpretacji wskazanie przez przedsigbiorce
na rase, pochodzenie badz orientacj¢ seksualng ustu-
gobiorcy jest réwnie dobrym powodem zaniechania
dzialania co przyktadowo techniczna niemozliwos¢
wykonania ustugi albo brak odpowiednich umiejet-
noéci ustugodawcy.

13 Por. L. Herzog, Inventing the Market. Smith, Hegel and Po-
litical Theory, Oxford 2013, s. 119-146.
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Tak szerokie rozumienie wolnosci gospodarczej
i powiazanej z nig swobody umoéw uzasadnia si¢ naj-
czesciej poprzez odwolanie do prawa wlasnosci pry-
watnej oraz prawa do prywatnoéci'. Argumentacja
ta zaklada, ze jednostki moga swobodnie dysponowaé
swoja wlasnoscia, a wszelkie decyzje dotyczace tejze
wlasnosci mieszczg si¢ w prywatnej sferze ich funk-
cjonowania. Sfera ta powinna natomiast pozostawaé
wolna od jakiejkolwiek ingerencji ze strony instytucji
panstwa. Takie podejscie wydaje si¢ spojne ze stano-
wiskiem reprezentowanym przez klasycznych liber-
tarian. Jeden z najbardziej znanych przedstawicieli
tego nurtu wspolczesnej filozofii politycznej, Robert
Nozick, opierajac si¢ na przekonaniu o prawie do de-
cydowania o sobie, formutluje postulat nieograniczo-
nej swobody dziatania w stosunkach gospodarczych.
Opodatkowanie dziatalno$ci gospodarczej Nozick
uznaje za naruszenie wolnosci, a takze za niespra-
wiedliwo$¢ poréwnywalng z niewolnictwem'®. Na
gruncie tej doktryny przyjmuje sie, ze jezeli zasoby
danego przedsigbiorstwa nalezg do konkretnej osoby,
to tym samym osoba ta ma prawo postugiwac si¢ nimi
zgodnie ze swoja wola i Zadne obowiazki narzucane
z zewnatrz (w szczegolnosci przez instytucje panstwa)
nie powinny jej tego utrudniaé. Korzystanie z przed-
miotow stanowiacych wlasnos¢ prywatng w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podlega wiec
podobnej ochronie co korzystanie z tego rodzaju przed-
miotéw w zaciszu wlasnego domu.

Nie chcialbym wdawac sie tutaj w analizy, czy tego
rodzaju libertarianskie podejscie do wtasnosci oraz
rynku jest mozliwe do utrzymania'®. W moim przeko-

14 Por. R. Nozick, Anarchia, paristwo, utopia, przel. P. Maciejko,
M. Szczubiatka, Warszawa 2010; A. Koppelman, Gay Rights,
Religious Accommodations, and the Purposes of Antidiscrimi-
nation Law, ,Southern California Law Review” 2015, vol. 88,
s. 639-641. Na argumentacj¢ odwolujaca si¢ do prawa do
prywatnosci powotywali sie miedzy innymi petnomocnicy
reprezentujacy malzenstwo Bull w sprawie Bull.

15 Por. R. Nozick, Anarchia..., s. 194-208.

16 Warto jednak odnotowac, ze bardzo wielu filozoféw polityki
twierdzi, iz stanowisko libertarianskie (przynajmniej w wersji
zblizonej do doktryny Nozicka) nie jest mozliwe do utrzy-
mania. Klasyczng krytyke tego stanowiska przeprowadzili
w swoich pracach miedzy innymi Gerald Cohen i Thomas

Nagel. Por. T. Nagel, Libertarianism without Foundations, ,,The
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naniu do odrzucenia powyzszego argumentu za pra-
wem do dyskryminowania wystarcza wykazanie, ze to
ujecie wolnosci gospodarczej jest niezgodne z modelem
ustroju rynkowego realizowanym obecnie w wiekszo$ci
demokratycznych krajéow, w tym w Polsce'”.

W pierwszej kolejnosci warto zauwazy¢, ze przyto-
czony wyzej argument opiera si¢ na blednym ujeciu
prawa do prywatnosci. Zaktada on, jak wskazywatem
wyzej, ze dzialania przedsiebiorcy na rynku korzy-
staja z podobnej ochrony co aktywnosci odnoszace
sie do zycia prywatnego. To przekonanie nie wydaje
sie uzasadnione. Jest bowiem istotna dostrzegalna
réznica migdzy dziataniami mieszczacymi si¢ w pry-
watnej domenie jednostki (to jest w jej najblizszym
otoczeniu) a przedsigwzigciami podejmowanymi na
wolnym rynku, czyli w obszarze, ktéry mogliby$my
okredli¢ jako publiczng sfere niepolityczna. To, ze
kazdemu z nas przystuguje prawo do prywatnosci,
nie oznacza, ze rozszerza si¢ ono na wszelkie nasze
dziatania. Te r6znice mozemy tatwo zilustrowac, po-
stugujac sie przyktadem dwoéch drukarzy. Przyjmijmy,
ze pierwszy z nich nie prowadzi Zadnej dziatalnosci
gospodarczej, posiada jednak sprzet do drukowania
materialow reklamowych i zdarza mu si¢ w wolnym
czasie przygotowywac tego rodzaju materialy na prosbe
znajomych. Ow drukarz nie wykonuje jednak kazdej
ustugi, o jaka jest proszony. Bardzo czesto odmawia
realizacji zlecenia, stosujac dyskryminujace kryteria —
preferuje osoby, ktére zna, w szczegdlnosci mezczyzn,
kibicow swojego ulubionego klubu pitkarskiego. By¢
moze jego decyzje mozna krytykowac z moralnego
punktu widzenia, niemniej oczywiste jest, ze nato-
zenie jakiegokolwiek prawnego obowigzku niedys-
kryminacji w takiej sytuacji naruszaloby prawo do
prywatnosci tego drukarza. Powyzszy opis mozemy
zestawi¢ z sytuacja drugiego drukarza, ktory prowa-
dzi sformalizowang dziatalno$¢ gospodarcza: figuruje
jako przedsigbiorca w publicznym rejestrze, oferuje
ustugi dla nieoznaczonego grona odbiorcéw, rekla-
muje je w internecie i tak dalej. Funkcjonujac w prze-

Yale Law Journal” 1975, vol. 85, nr 1, s. 136-149; G.A. Cohen,
Self-Ownership, Freedom and Equality, Cambridge 1995.

17 W Polsce te kwestie reguluje w szczeg6lnosci ustawa o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz.U.
nr 173, poz. 1807; tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2168).



strzeni publicznej jako osoba prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg, taki przedsigbiorca uzyskuje odmienny
status. Jego szczegdlny status umozliwia mu korzy-
stanie z okreslonych przywilejow (jak na przyktad
ograniczenie odpowiedzialnosci finansowej zwigzanej
z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej, mozliwos¢
wyboru formy opodatkowania, dotacje publiczne,
ochrona przed nieuczciwymi praktykami innych
podmiotéw gospodarczych itp.), ale jednoczesnie zo-
bowiazuje go do wypelniania pewnych obowiazkéw
narzucanych przez prawo, takich jak cho¢by réznego
rodzaju zakazy dyskryminowania.

Powyzsze zestawienie sugeruje, ze o ile prawo do
prywatnos$ci uprawnia do dokonywania dyskrymi-
nujacych wyboréw, to przedsiewziecia podejmowa-
ne w ramach dzialalnosci gospodarczej réznia sie
zasadniczo od dzialan, ktére tradycyjnie korzystaja
z ochrony prawa do prywatnoéci*®. Tym samym dyspo-
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poszczegdlne uprawnienia zwigzane z prowadzeniem
dzialtalno$ci gospodarczej nie sa wolnosciami w opi-
sanym wyzej libertarianskim sensie. Funkcjonowanie
wolnego rynku jest regulowane przez panstwo, a pra-
wo stanowione naklada na przedsiebiorcéw réznego
rodzaju obowiazki o charakterze podatkowym, reje-
stracyjnym, informacyjnym, cywilnoprawnym i tak
dalej. Pomimo Ze obowigzki te stanowig ograniczenie
wolnosci dziatalnosci gospodarczej, to jednak po-
wszechnie (z wyjatkiem klasycznych libertarian) nie
sg uznawane za przypadki naruszenia tej wolnosci.
To samo dotyczy zasady swobody uméw. Dziatania
przedsigbiorcéw w odniesieniu do zawieranych uméw
s regulowane przez réznorodne przepisy z zakresu
prawa cywilnego'®, prawa pracy, przepisy o ochronie
konsumentéw, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i tak dalej. Co wigcej, czg$¢ tego rodzaju ograniczen
swobody kontraktowania ma charakter obowiazkow

O ile prawo do prywatnosci uprawnia do dokonywania

dyskryminujacych wybordw, to przedsiewziecia

podejmowane w ramach dzialalnosci gospodarczej

roznig sie zasadniczo od dzialan, ktore tradycyjnie

korzystaja z ochrony prawa do prywatnosci.

nujemy pelng swoboda decydowania, komu iz jakich
powoddéw wyswiadczamy kolezenska przystuge, z kim
wybierzemy sie do kina, kogo zaprosimy na impreze
urodzinowg, nie oznacza to jednak, ze mamy poréwny-
walng swobode, gdy dzialamy jako przedsigbiorcy na
rynku ustug. Decyzje podejmowane w tym kontekscie
mieszcza si¢ bowiem w publicznej sferze niepolitycz-
nej, na ktérej ksztalt majg wptyw instytucje panistwa.

Powyzsza roznica jest dostrzegalna i jak sadze —
szeroko akceptowana. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze we wspolczesnych panstwach demokratycznych

18 Na podobnym stanowisku stanat Sad Najwyzszy Zjedno-

czonego Krolestwa w sprawie Bull vs. Hall and Preddy.

antydyskryminacyjnych. W panstwach demokra-
tycznych powszechnie wystepuje na przyklad zakaz
kierowania sie racjami dyskryminacyjnymi przez
pracodawce w relacjach z pracownikami. Tym samym
zatrudnienie badZ zwolnienie pracownika ze wzgledu
na jego cechy osobiste, takie jak rasa, ple¢, orientacja

19 Zgodnie z polskim porzadkiem prawnym zasada swobody
umow jest ograniczona przepisami prawa oraz zasadami
wspolzycia spotecznego. Art. 353! kodeksu cywilnego sta-
nowi, ze strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani

zasadom wspotzycia spotecznego.
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seksualna czy $wiatopoglad sg formg niesprawiedli-
wego i niedopuszczalnego traktowania®’. Regulacje
antydyskryminacyjne znajduja takze zastosowanie
w relacjach miedzy réznymi przedsiebiorcami. Przy-
kfadowo, doktrynie prawa ochrony konkurencji znany
jest zakaz, stosownie do ktérego przedsigbiorca nie

publiczny, prawa i wolnoéci innych osdb, czy tez za-
sady sprawiedliwo$ci spoteczne;j.

Moja odpowiedz na argument z wolnosci gospodar-
czej narzecz prawa do dyskryminowania jest w zwigz-
ku z tym nastepujaca: poniewaz inne obowigzki praw-
ne ograniczajace swobode dziatalnosci gospodarczej

Poniewaz inne obowiazki prawne ograniczajace

swobode dzialalno$ci gospodarczej nie stanowia

naruszenia wolnosci gospodarczej, za naruszenie

tej zasady nie powinien rowniez uchodzic¢ zakaz

dyskryminacji klientéw na rynku ustug.

moze utrudnia¢ dostepu do rynku innemu przed-
sigbiorcy, jezeli nie jest to uzasadnione wzgledami
ekonomicznymi. Dyskryminujace traktowanie moze
w tym przypadku polega¢ na uzaleznianiu warunkéw
transakcji albo samego zawarcia umowy od cech oso-
bistych innego przedsiebiorcy’.

Jak wspomnialem wyzej, poza waskimi kregami
libertarianiskimi nie traktuje si¢ wymienionych wy-
zej regulacji jako podwazajacych istote wolnoéci go-
spodarczej oraz zasady swobody umoéw. Oczywiscie
poszczegolne obowiazki zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej moga by¢ w okreslonej
sytuacji mniej lub bardziej pozadane. Nie oznacza to
jednak, ze natozenie tego rodzaju obowiazkow jest
czyms niedopuszczalnym z punktu widzenia moral-
nosci politycznej. Za wiekszoscia z nich przemawiaja
bowiem bardzo istotne racje ugruntowane w cennych
wartosciach spotecznych, takich jak choc¢by interes

20 W polskim porzgdku prawnym zakaz dyskryminacji w za-
trudnieniu, ktéry wyklucza kierowanie si¢ przez pracodawce
dyskryminujgcymi racjami w relacjach z pracownikiem,
wyraza art. 18* kodeksu pracy.

21 Polski porzadek prawny rozpoznaje tego rodzaju dziatanie
jako czyn nieuczciwej konkurencji (zgodnie z art. 15 ust. 1

pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).
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nie stanowig naruszenia wolnoéci gospodarczej, za
naruszenie tej zasady nie powinien réwniez uchodzi¢
zakaz dyskryminacji klientéw na rynku ustug. Jest on
bowiem pod wieloma wzgledami podobny do innych
ograniczen wolnoéci gospodarczej, a szczegdlne po-
dobienstwo wykazuje w stosunku do innych zakazéw
dyskryminacyjnych. Wydaje si¢ zatem, ze rozwazany
argument na rzecz prawa do dyskryminowania na ryn-
ku ustug opiera si¢ na ujeciu wolnosci gospodarczej,
ktore jest niespdjne z rozumieniem tej zasady, jakie
wylania si¢ z analizy regulacji dotyczacych dziatal-
nosci gospodarczej. Realizowany we wspdtczesnych
demokracjach model wolnego rynku dopuszcza bo-
wiem regulowanie zakresu swobody przedsigbiorcow
przez instytucje panstwa. W zwiazku z tym nie jest
zrozumiale, dlaczego zakaz dyskryminacji ustugo-
biorcéw mialby stanowi¢ wigksze zagrozenie dla tej
swobody (czy tez naruszac jej istote) niz, przykladowo,
obowigzki zwigzane z ochrong konsumentow, zakaz
dyskryminacji przedsiebiorcéw w dostepie do rynku
czy tez zakaz dyskryminacji pracownikéw.

3.2. Argument odwotujgcy sie do wolnosci sumienia

Jak wspomnialem wyzej, argumentacja odwotujaca
sie do wolnosci sumienia ma charakter konkurencyjny
wzgledem argumentu z wolnosci gospodarczej. Tym



samym konkluzja poprzedniej czesci tekstu, ktora
stanowi, ze drugi z tych argumentdw jest nietrafny,
w zaden sposob nie ostabia pierwszego z nich. Wrecz
przeciwnie — powolywanie sie w dyskutowanej sprawie
na zasade wolno$ci sumienia wydaje sie uzasadnione,
o ile wezeéniej zalozymy, ze przedsigbiorca podlega
pewnemu obowigzkowi niedyskryminowania, od
ktérego moze si¢ on uchyli¢, wskazujac na niemozli-
wos¢ uzgodnienia realizacji tego obowigzku z uzna-
wanymi przez siebie sadami sumienia. Na gruncie tej
argumentacji konstrukcja odmowy wykonania ustugi
jest zatem zblizona do instytucji klauzuli sumienia
(sprzeciwu sumienia).

Rozwazania w tej czgsci tekstu warto zatem roz-
poczac od przywolania pewnych podstawowych
informacji o samej klauzuli sumienia. Istotne jest
w szczegdlnosci to, ze klauzula sumienia stanowi
najpopularniejszy przypadek tak zwanego wylaczenia
$wiatopogladowego (cultural exemption). Wyltaczenia
$wiatopogladowe sg specyficzng kategorig praw pod-
miotowych, ktore umozliwiaja obywatelom bedacym
wyznawcami tak zwanych rozlegtych doktryn swia-
topogladowych niestosowanie si¢ do powszechnie
obowiazujacych norm prawnych, jezeli wypelnienie
tych norm stoi w sprzecznosci z tre$cig norm $wia-
topogladowych uznawanych przez tych obywateli**.
Do najczesciej dyskutowanych instytucji tego typu
nalezg klauzula sumienia lekarzy, klauzula sumienia
farmaceutéw, uprawnienie wspolnot wyznaniowych
do dokonywania uboju rytualnego oraz wylaczenie
od obowiazku powszechnego poboru wojskowego.

Powotanie sie na koncepcje wylgczen §wiatopo-
gladowych wydaje sie interesujacg mozliwoscig dla
oredownika prawa do dyskryminowania na rynku
ustug. Moze on postulowa¢ wprowadzenie do systemu
prawnego swoistej handlowej klauzuli sumienia, ktora
umozliwiataby przedsigbiorcy rezygnacje z wykonania
okreslonej ustugi, jezeli wigzaloby si¢ to z powaznym
obcigzeniem dla jego sumienia. Kluczowe jest to, ze
najwazniejsze argumenty przemawiajgce na rzecz
wprowadzania wylaczen swiatopogladowych znajdu-

22 Szerzej na temat wylgczen §wiatopogladowych W. Ciszewski,
Wylgczenia Swiatopoglgdowe jako przedmiot dyskusji teore-
tycznoprawnej — préba systematyzacji, ,Forum Prawnicze”
2016, nr 34, s. 59-73.
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ja zastosowanie w sporze o dopuszczalnos¢ prawa do
dyskryminowania na rynku ustug. Giéwna wartoscia,
ktéra uzasadnia potrzebe funkcjonowania tego rodzaju
instytucji, jest bowiem ochrona integralno$ci moralnej
obywateli. Co do zasady regulacje prawne nie powinny
przymuszac poszczegolnych oséb do dziatania wbrew
przekonaniom, ktdre sa konstytutywne dla tozsamosci
moralnej tych osob. W szczegdlnoséci prawo stanowione
nie powinno zakazywa¢ podejmowania aktywnosci
obligatoryjnych na gruncie danego swiatopogladu ani
nakazywac dzialan, ktére ten §wiatopoglad uznaje za
niedopuszczalne®. W literaturze wskazuje si¢ réwniez,
ze wprowadzanie wylaczen $wiatopogladowych do
systemu prawnego jest pozadane ze wzgledu na za-
sade rownych mozliwosci (equality of opportunity).
Zgodnie z tym argumentem, jezeli system prawny nie
przewiduje zadnych instytucji tego rodzaju, to pewne
profesje staja si¢ niedostepne dla jednostek, ktorych
przekonania $§wiatopogladowe wchodza w konflikt
z regulacjami prawnymi dotyczacymi tych zawodow.
W $wietle takiego rozumowania istnienie instytucji
w rodzaju klauzuli sumienia jest pozadane, poniewaz
gwarantuje wyznawcom rozleglych doktryn, ze decy-
dujac si¢ na wykonywanie okreslonego zawodu, nie
zostang postawieni w sytuacji konfliktu miedzy sadami
sumienia a obowigzkami o charakterze prawnym?*.
W moich rozwazaniach przyjmuje, ze powyzsze
racje s3 dostatecznie dobre do tego, aby uzna¢ wyla-
czenia $wiatopogladowe za instytucje legitymizowa-
ne pro tanto*. Nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze
stwierdzenie nie przesadza o zasadnosci handlowej
klauzuli sumienia. Czym innym jest bowiem kwestia
legitymizacji pro tanto (generalnej legitymizacji) wyla-
czen $wiatopogladowych, a czym innym legitymizacja
poszczegolnych tego rodzaju instytucji w konkretnym
kontekscie spotecznym i prawnym. Innymi stowy,

23 Por. M.C. Nussbaum, The New Religious Intolerance. Over-
coming the Politics of Fear in an Anxious Age, Cambridge
2012,s.61-68.

24 Por.]. Quong, Cultural Exemptions, Expensive Tastes and
Equal Opportunities, ,Journal of Applied Philosophy” 2006,
vol. 23, nr 1, s. 65-66; D. Miller, Liberalism, Equal Oppor-
tunities and Cultural Commitments (w:) Multiculturalism
Reconsidered, ed. P. Kelly, Cambridge 2002, s. 46.

25 W. Ciszewski, Wylgczenia..., s. 60-61.
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wskazane wyzej argumenty stanowia dobre racje pro
tanto na rzecz wprowadzania wylaczen swiatopo-
gladowych do systemu prawnego, ale nie oznacza to,
ze biorgc pod uwage wszystkie istotne okolicznosci,
uzasadnione jest wprowadzenie kazdej konkretnej
instytucji tego rodzaju. Moga istnie¢ powody, ktore
podwazaja zasadnos¢ na przyktad handlowej klauzuli
sumienia w danej sytuacji, pomimo ze obowigzywanie
wylaczen $wiatopogladowych jest generalnie czyms$
pozadanym. W innym miejscu argumentowatem, ze
legitymizacja poszczegdlnych wyltaczen §wiatopogla-
dowych powinna by¢ uzalezniona od tacznego spetnie-
nia przestanek, ktére mozna sformutowaé w postaci
testu pieciu pytan®®:

(1) Jak istotny jest cel realizowany przez regulacje
prawng?

(2) Czy regulacja prawna jest podatna na wylacze-
nia?

(3) Jaki status ma norma $wiatopogladowa, ktéra
wchodzi w konflikt z regulacjg prawna?

(4) Czy wprowadzenie wylaczenia doprowadzi do
nieuzasadnionego uprzywilejowania wyznaw-
coéw danej rozlegtej doktryny w stosunku do
innych os6b?

(5) Jakliczna jest grupa, ktorej dotyczy wylaczenie?

Kazda z wymienionych przestanek ma zasadnicze
znaczenie w kontekscie legitymizacji poszczegolnych
wylaczen §wiatopogladowych; kazda moze okazaé
sie czynnikiem, ktéry wyklucza mozliwos¢ wprowa-
dzenia okreslonej instytucji tego rodzaju do systemu
prawnego. Zatem aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy
handlowa klauzula sumienia powinna obowigzywac¢
w danym systemie prawnym, nalezy rozwazy¢ ten
szczegllny przypadek wylaczenia §wiatopogladowego
w $wietle wszystkich pieciu okolicznosci. Oczywiscie
trzeba zaznaczy¢, ze sytuacje poszczegdlnych profe-
sji wysuwajacych roszczenia do korzystania z han-
dlowej klauzuli sumienia moga si¢ od siebie rézni¢,
aw zwigzku z tym uzasadnione byloby przeprowadze-
nie powyzszego testu oddzielnie na potrzeby kazdej
z nich. Wydaje si¢ jednak, ze opisane wyzej w tekscie
przypadki odmowy ze strony drukarza, cukiernika,
fotografa, kwiaciarki i hotelarzy s na tyle do siebie
podobne, ze mozemy rozpatrzy¢ je facznie.

26 Tamze,s. 65-68.
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Pierwsze z pytan (1) powyzszego testu odnosi si¢ do
doniostosci celu regulacji prawnej, ktérej dotyczy roz-
wazane wylaczenie. Im mocniejsze racje przemawiaja
za tg regulacja, tym slabsze jest roszczenie o wylaczenie
jej stosowania dla okre$lonej grupy. Aby zatem oce-
ni¢ w tym kontekscie przypadek handlowej klauzuli
sumienia, musimy rozwazy¢, jaki cel przyswieca za-
kazowi dyskryminowania klientéw na rynku ustug.

Kwestia ta jest szczegdlnie istotna dla rozwazanej
sprawy z uwagi na argument, jakim stronnicy prawa
do dyskryminowania uzasadniaja dopuszczalno$¢
motywowanej moralnie odmowy realizacji §wiad-
czenia. Glosi on, ze tego rodzaju postepowanie nie
wigze si¢ z zadnymi powaznymi konsekwencjami
dla osoby dyskryminowanej. Jedynym kiopotliwym
nastepstwem takiego zdarzenia jest bowiem koniecz-
no$¢ znalezienia przedsigbiorcy, ktéry zgodzi si¢ wy-
kona¢ problematyczne zamoéwienie. Poniewaz jednak
wolny rynek gwarantuje dostatecznie szeroki wybor
ustugodawcow, sytuacja nie jest szczegolnie ucigzli-
wa. Zgodnie z tg linig rozumowania warto$cia, ktéra
zabezpieczaja regulacje antydyskryminacyjne, jest
wygoda 0s6b dyskryminowanych. Zwolennicy han-
dlowej klauzuli sumienia konkluduja, ze tego rodzaju
niedogodno$¢ nie powinna by¢ przeszkoda w realizo-
waniu wolnosci sumienia przez inne osoby. Wolnos¢
sumienia przedsiebiorcow stanowi bowiem warto$¢
bardziej podstawowa niz wygoda oséb dyskrymino-
wanych i w zwigzku z tym powinna by¢ w sytuacji
konfliktu traktowana priorytetowo®.

Takie postawienie sprawy trywializuje jednak prob-
lemy, jakie wigzg sie z dyskryminacjg na rynku ustug.
Wiele przemawia za tym, ze w sytuacji dyskryminu-
jacej odmowy wykonania uslugi mamy do czynie-
nia z realnym pokrzywdzeniem dyskryminowanych
jednostek. W zwigzku z tym gléwna racjg na rzecz
wprowadzania tego typu regulacji jest zapobiezenie
krzywdzie tych oséb, a nie troska o ich wygode. Co
istotne, krzywda w tym kontekscie ma zlozony cha-

27 Por. D. Laycock, Afterword (w:) Same-sex Marriage and Reli-
gious Liberty: Emerging Conflicts, eds. D. Laycock, A. Picarel-
lo, R.T. Wilson, New York 2008, s. 189-207; M. A. Failinger,
Remembering Mrs. Murphy: A Remedies Approach to the
Conflict between Gay/Lesbian Renters and Religious Landlords,
»Capital University Law Review” 2001, vol. 29, s. 383-431.



rakter — obejmuje ona trzy rézne aspekty: materialny,
psychiczny oraz godnosciowy.

Zakaz dyskryminacji na rynku ustug ma przede
wszystkim zabezpiecza¢ klientéw przed stratami ma-
terialnym, na jakie mogliby by¢ narazeni w wyniku
odmowy realizacji zlecenia. Ich szkoda w tym przy-
padku polega na naruszeniu intereséw o charakterze
ekonomicznym. Klient w rozwazanej sytuacji ponosi
pewne dodatkowe koszty, miedzy innymi ograniczona
jest jego mozliwo$¢ wyboru na rynku (w szczegdlnosci
nie moze skorzystac z oferty, ktora jest w jego opinii
najkorzystniejsza), a takze traci czas na poszukiwa-
nie nowego kontrahenta. W wielu sytuacjach straty
ekonomiczne zwigzane z tego rodzaju odmowa beda
jedynie marginalne, niemniej jest tez prawdopodobne,
ze przynajmniej w niektérych przypadkach stana sie
one trudne do zbagatelizowania. Ten problem ujawni
sie na szeroka skale, gdy wykonania ustugi odmoéwi
przedsiebiorca posiadajacy pozycje dominujacg na
danym rynku. Tego rodzaju pozycja dominujgca moze
by¢ zagwarantowana prawnie (na przyklad dany przed-
siebiorca moze by¢ jedynym dostarczycielem gazu albo
pradu na danym terenie) albo wynika¢ z okolicznosci
faktycznych (gdy rynek na danym terenie nie jest rozwi-
niety i funkcjonuje, przyktadowo, tylko jedna cukiernia,
kwiaciarnia badz drukarnia). Bez wzgledu na to, jakie
jest zrodlo pozycji dominujgcej danego przedsiebiorcy,
w tego rodzaju sytuacjach skorzystanie przez przed-
siebiorce z handlowej klauzuli sumienia stanowitoby
bardzo powazng przeszkode w uzyskaniu $wiadczenia.

Straty os6b dyskryminowanych na rynku nie spro-
wadzajg si¢ jednak wylacznie do kwestii materialnych.
Czesto wiazg si¢ one rowniez z krzywda o charakterze
psychicznym, jakiej doswiadczaja osoby, ktorym od-
mawia sie wykonania ustugi ze wzgledu na ich cechy
osobiste. Warto zwrdci¢ uwage na dwa elementy tego
rodzaju sytuacji, ktére wyjasniaja, dlaczego sa one
trudnym do$wiadczeniem z perspektywy dyskrymi-
nowanych klientéw. Po pierwsze, decyzja o odmowie
wykonania ustugi moze podwaza¢ szacunek dyskry-
minowanych 0séb do samych siebie. Odmawiajac rea-
lizacji zlecenia, przedsigbiorca komunikuje klientowi
niechec do jego osoby albo do jego sposobu zycia. Takie
dzialanie godzi zatem w kluczowe elementy tozsamosci
tej jednostki — elementy, ktore stanowia o jej poczuciu
wlasnej wartosci, decyduja o tym, ze plan zyciowy,
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ktory ta jednostka realizuje, jest wart podejmowa-
nych wysitkéw. Po drugie, znaczenie w dyskutowa-
nym kontekscie ma réwniez fakt, ze odmowa jest dla
dyskryminowanego klienta czyms$ niespodziewanym.
Douglas Laycock, ktory jest zwolennikiem szerokiej
ochrony wolnosci sumienia, zwraca uwage, ze tego
rodzaju zdarzenie stanowi niesprawiedliwe zasko-
czenie (unfair surprise) dla poszkodowanej strony?®.
Klient moze bowiem racjonalnie oczekiwaé, dziata-
jac na rynku ustug i przystajac na oferte skierowana
do nieograniczonej grupy osob, ze jego zamoéwienie
zostanie zrealizowane. Warto rowniez podkresli¢, ze
na ten aspekt krzywdy powotywaly sie sady w przy-
toczonych wyzej sprawach Brockie i Bull, przyznajac
poszkodowanym zados$¢uczynienie za poniesione
przez nich straty psychiczne.

Trzeci aspekt krzywdy zwigzanej z dyskryminacja
na rynku ustug mozna okresli¢ mianem godnoscio-
wego (dignitary harm). W przeciwienstwie do dwoch
wyzej wymienionych krzywda w tym przypadku nie
jest czyms$ zindywidualizowanym, gdyz nie ogranicza
sie do konkretnej jednostki, ale ma charakter struktu-
ralny. W tej perspektywie zto pojedynczego aktu dys-
kryminacji polega na przyczynieniu sie do zaistnienia
spolecznego zjawiska stygmatyzacji okreslonej grupy
0s0b oraz do ich wykluczenia z grona pelnopraw-
nych czlonkéw danej wspdlnoty. Poszczegdlne akty
dyskryminacji, ktére dokonuja sie w sferze publicz-
nej, powoduja wytworzenie (lub utrwalenie) obrazu
dyskryminowanej grupy obywateli jako jednostek
niegodnych réwnego traktowania czy tez moralnie
gorszych. Taki stan rzeczy jest sprzeczny z zasada
roéwnej godnoéci, nie oddaje naleznego szacunku tym
osobom i to bez wzgledu na to, czy towarzysza mu
jakiekolwiek negatywne nastepstwa o charakterze
materialnym badZ psychicznym. Jeremy Waldron,
objasniajac specyfike krzywdy godnosciowej, powo-
tuje si¢ na analogie migdzy zjawiskiem wykluczenia
spofecznego a zanieczyszczeniem srodowiska natural-
nego. Wedlug niego w obu tych przypadkach mamy do
czynienia z katastrofalnymi skutkami pojedynczych
dziatan, ktére s3 podejmowane przez rézne jednostki
niezaleznie od siebie®.

28 D. Laycock, Afterword...,s. 198.
29 J. Waldron, The Harm in Hate Speech, London 2012, s. 16, 33.
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Krzywda osob dyskryminowanych na rynku ustug
ma zatem zlozony charakter. Nie w kazdym przypadku
odmowy realizacji zlecenia przez przedsiebiorce urze-
czywistnig sie wszystkie jej aspekty. Moze zdarzy¢ sie
tak, ze konkretna decyzja przedsiebiorcy nie narazi
klienta na zadne straty o charakterze materialnym,
ale beda jej towarzyszyly okreélone ciezary psychicz-
ne oraz ze bedzie ona przyczyniala sie do utrwalenia
negatywnego obrazu okreslonej grupy w spoleczen-
stwie. Zakaz dyskryminacji na rynku ustug realizuje
zatem bardzo istotny cel - chodzi bowiem o przeciw-

w przypadku zakazu dyskryminacji na rynku ustug.
Wprowadzanie wylaczen od tej regulacji jawi si¢ jako
mozliwe do przeprowadzenia. Potwierdza to fakt, ze
w przypadku unormowan pod wieloma wzgledami
podobnych do rozwazanego przez nas zakazu ist-
nieja mozliwosci wylaczania okres$lonych grup ze
wzgledow $wiatopogladowych. Jako przyklad moga
stuzy¢ rozwigzania zapobiegajace dyskryminacji
w miejscu pracy. Zakaz dyskryminacji w zatrudnie-
niu jest powszechnie honorowany w prawodawstwie
miedzynarodowym i krajowym. Jak wskazywalem juz

Zakaz dyskryminacji na rynku uslug

realizuje bardzo istotny cel - chodzi bowiem

o przeciwdzialanie calej gamie negatywnych

i daleko idacych konsekwencji, ktore z reguly

towarzysza pojedynczym aktom dyskryminacji.

dzialanie calej gamie negatywnych i daleko idacych
konsekwencji, ktore z reguly towarzysza pojedynczym
aktom dyskryminacji. Doniosto$¢ powyzszego celu
znaczgco ostabia roszczenie o wprowadzenie handlo-
wej klauzuli sumienia.

Drugie pytanie (2) testu legitymizacyjnego odnosi
sie do kwestii podatnosci ogdlnej regulacji prawnej
na wylaczenia - rozwazamy w tym przypadku, czy
wprowadzenie wyjatku dla danej grupy jest tech-
nicznie mozliwe do zrealizowania. Takie rozwigzanie
moze by¢ bowiem wykluczone z uwagi na konstrukcje
ogodlnej regulacji. Odwolujac si¢ do hipotetycznego
przykiadu, mozemy powiedzie¢, ze w systemie praw-
nym, w ktérym jako ogélna regulacja obowigzywatby
ruch prawostronny, zado$¢uczynienie roszczeniom
zwolennikéw lewostronnego ruchu drogowego nie
byloby mozliwe ze wzgleddéw praktycznych (a nie
dlatego, ze idea prawostronnego ruchu jest czyms
szczegolnie istotnym).

Nie wydaje si¢ jednak, abysmy z tego rodza-
ju praktyczna niemozliwo$cia mieli do czynienia
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wyzej, zobowiazuje on pracodawcéw do tego, by nie
kierowali si¢ dyskryminujacymi racjami w relacjach
ze swoimi pracownikami (w szczegolnosci dotyczy to
nawigzywania i rozwigzywania stosunku pracy). Dla
rozwazanej kwestii istotne jest to, ze obowigzywanie
tego zakazu nie wyklucza mozliwo$ci wprowadza-
nia wylgczen dla zwigzkéw wyznaniowych, ktére
na mocy tego rodzaju instytucji uzyskujg prawo do
niestosowania przepiséw antydyskryminacyjnych
w swoich wewnetrznych relacjach. Pracodawcy wy-
stepujacy w imieniu zwigzku wyznaniowego moga
zatem w pewnych sytuacjach bra¢ pod uwage kry-
teria takie jak pte¢, wyznawany swiatopoglad czy
orientacja seksualna®.

30 W polskim prawie stanowionym podstawg prawng tego wy-
faczenia jest art. 18°b § 4 kodeksu pracy. W amerykanskim
porzadku prawnym kluczowym orzeczeniem Sadu Najwyz-
szego w tym zakresie jest wyrok w sprawie Hosanna-Tabor
Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment
Opportunity Commission, 565 U.S. 171 (2012).


https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_565
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports

Trzecia przestanka (3) testu legitymizacyjnego do-
tyczy statusu normy $wiatopogladowej, ktora jest na-
razona na konflikt z ogolna regulacja prawng. W tym
przypadku pytamy o range, jaka posiada rozwazana
norma na gruncie doktryny $wiatopogladowej wy-
znawanej przez okreslong osobe. Zasadne wydaje sie
przekonanie, Ze im ta ranga jest wyzsza, tym silniejsze
jest roszczenie o wprowadzenie wylaczenia. Kluczo-
we dla okreslenia statusu normy w powyzszym sensie
jest to, czy stanowi ona centralny czy peryferyjny ele-
ment danego $wiatopogladu, a takze to, czy wymog
jej przestrzegania ma charakter obligatoryjny czy
fakultatywny. Innymi stowy, trzecia przestanka na-
kazuje rozwazenie, czy stosowanie si¢ do okreslonej
normy $wiatopogladowej jest koniecznym warunkiem
bycia dobrym czy tez sumiennym wyznawca danego
$wiatopogladu®.

Powyzszy wymog moze stanowic istotny prob-
lem dla oredownikéw handlowej klauzuli sumienia.
W sprawach przywolywanych w drugiej czesci arty-
kutu przedsiebiorcy odmawiajacy wykonania ustugi
deklarowali si¢ jako wyznawcy religii chrzescijanskich,
a swoj sprzeciw uzasadniali przekonaniem o niemo-
ralnosci praktyk homoseksualnych. Trzeba jednak
wyraznie zaznaczy¢, ze w zadnym z wymienionych
przypadkéw nie mielismy do czynienia ze zmuszaniem
kogokolwiek do brania udziatu w praktykach homo-

31 W podobny sposob kwestie znaczenia statusu rozwazanej
normy na gruncie danej doktryny $wiatopogladowej ujmuje
Tomasz Zuradzki. Réznica miedzy prezentowanym tutaj sta-
nowiskiem a podejsciem Zuradzkiego polega moim zdaniem
na tym, ze kwestia statusu danej normy $wiatopogladowej
powinna by¢ brana pod uwage na etapie stanowienia prawa,
a nie jego stosowania. Na doniosto$¢ wymogu odpowiedniej
rangi przekonan moralnych w kontekscie instytucji klau-
zuli sumienia zwracal takze uwage sedzia Andrzej Wrobel
w zdaniu odr¢gbnym do wyroku w sprawie K 12/14, piszac,
ze ,zachowanie sprzeczne z sumieniem to nie jest zwykte
zachowanie sprzeczne z jakimkolwiek przekonaniem mo-
ralnym, lecz tylko takie, ktore zagraza - uformowanym
przez sumienie — tozsamosci i integralnosci osoby”. Por.
T. Zuradzki, Uzasadnienie sprzeciwu sumienia: lekarze,
poborowi i zolnierze, ,,Internetowe Czasopismo Filozoficzne
Diametros” 2016, nr 47, s. 114-120; zdanie odrebne sedziego
TK Andrzeja Wrébla do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 7 pazdziernika 2015, K 12/14.
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seksualnych. Trudno za forme takiego uczestnictwa
uzna¢ samo przygotowanie bukietu kwiatéw na potrze-
by uroczystosci zawarcia zwiazku partnerskiego albo
wydrukowanie materiatéw promocyjnych dla organi-
zacji LGBT. Nie wydaje si¢ tym samym, aby realizacja
tego rodzaju zlecen naruszala jakiekolwiek centralne
lub obligatoryjne obowiazki nakladane na wyznawcow
przez religie chrzedcijariskie. Zadna ze znanych nam
religii nie naklada zakazu utrzymywania kontaktow
handlowych z osobami pozostajacymi w zwigzku ho-
moseksualnym badz z organizacjami LGBT?%

Zatem odpowiedZ na pytanie, czy dobry chrzesci-
janin moze stosowac si¢ do zakazu dyskryminacji na
rynku ustug (pozostajac przy tym dobrym chrzesci-
janinem), wydaje si¢ pozytywna. Ta okoliczno$¢ zna-
czaco ostabia roszczenie o wprowadzenie handlowej
klauzuli sumienia. Istnieja, jak sadze, dwa argumenty,
ktérymi mozna podwaza¢ prezentowane stanowisko.
Oba s3 jednak w moim przekonaniu nietrafne.

Po pierwsze, oredownik handlowej klauzuli su-
mienia moze w powyzszej sytuacji twierdzi¢, ze to
nie umiejscowienie danej normy $wiatopogladowej
w oficjalnej doktrynie powinno stanowi¢ kryterium
oceny statusu tejze normy. Swiatopoglad mozna bo-
wiem ujmowac w sposob bardziej subiektywny i wy-
wodzi¢ stad, ze taka subiektywna interpretacja ja-
kiejs doktryny nie musi pokrywac sie¢, na przyklad,
z oficjalnym stanowiskiem ko$ciota w danej sprawie.
Odnoszgc ten postulat do interesujacej nas sytuacji,
moglibysmy zatem stwierdzi¢, ze w przywotanych
wezeéniej przypadkach przedsiebiorcy powotywali sie
na wlasng, specyficzng interpretacje religii chrzeéci-
janskiej, dla ktorej zasadnicze znaczenie ma nieutrzy-
mywanie kontaktéw handlowych z osobami homo-
seksualnymi i organizacjami LGBT. Taka odpowiedz
nie jest jednak przekonujaca. Watpliwe jest przede
wszystkim, czy tego rodzaju ,,subiektywne interpre-
tacje $wiatopogladow” sa przekonaniami, ktdre ko-
rzystaja z ochrony, jaka zapewnia wolno$¢ sumienia.
Zasada wolnosci sumienia naklada bowiem na wta-
dze publiczne obowigzek poszanowania przekonan
szczegblnego rodzaju — sadéw sumienia — czyli prze-
konan, ktore decyduja o tozsamos$ci moralnej osoby

32 Taokolicznos¢ byta jedna z decydujacych o rozstrzygnigciu,
jakie wydat Sad Najwyzszy Ontario w sprawie Brockie.
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i spelniajg pewne minimalne wymagania dotyczace
racjonalno$ci, moralnosci i koherencji*’. Niewatpliwie
sadami sumienia w powyzszym sensie sa przekonania
legitymizowane przez tradycyjne religie oraz rozlegte
doktryny moralne (jak na przyktad utylitaryzm lub
kantyzm). Nie jest jednak tak, ze kazde przeswiad-
czenie osoby o tym, co jest stuszne badz niestuszne,
spelnia powyzszy warunek, a w zwigzku z tym nie
kazde jest chronione przez zasade wolnoéci sumienia.
Warto réwniez odnotowad, ze w przypadkach wyzej
w tekscie omowionych ustugodawcy nie wskazywali
zadnych swoistych (czy tez ,,subiektywnych”) argu-
ment6w legitymizujacych ich sprzeciw, lecz powotywali
sie ogolnie na Bibli¢ i prawdy religii chrzescijanskiej,
co uzasadnia mozliwo$¢ oceniania ich decyzji z per-
spektywy oficjalnej wyktadni tej religii.

Po drugie, zasadno$¢ handlowej klauzuli sumie-
nia mozna utrzymywact, twierdzac, ze przynajmniej
w niektorych przypadkach wykonanie ustugi na rzecz
kogo$, kto dopuszcza si¢ grzesznej praktyki, stanowi
forme pomocnictwa w tejze praktyce (a tym samym
pomocnictwo w popelnieniu grzechu). Przykladowo
hotelarz, ktory udostepnia pokéj parze homoseksuali-
stow, sam nie bierze udzialu w niemoralnej praktyce,
ale pomaga innym dokonywac¢ nagannych uczynkow.
Podobnie jak drukarz, ktéry poprzez wspétprace z or-
ganizacja LGBT przyczynia si¢ do promowania nie-
moralnych treéci i zachecania do grzesznych praktyk.
Takze ten argument jest jednak w moim przekonaniu
nietrafny. Przede wszystkim warto zwrdci¢ uwage,
ze jego sila perswazyjna opiera si¢ na bardzo szcze-
gbélnym rozumieniu pomocnictwa, ktére jest bliskie
karnoprawnemu odczytaniu tej kategorii (pomocni-
ctwo jako ulatwienie innej osobie popetnienia czynu
zabronionego). Nie jest jednak jasne, dlaczego takie
ujecie pomocnictwa powinno by¢ stosowane w roz-
wazanym przez nas kontekscie. Jak wspomniatem
wyzej, za decydujace dla stwierdzenia, do czego dana
doktryna $wiatopogladowa zobowiazuje jej wyznawce,
powinno si¢ raczej uznawac tres¢ (to jest nakazy i za-
kazy) samej doktryny. Mozna mie¢ zatem watpliwosci,
czy religijne $wiatopoglady postuguja si¢ kategoria

33 Szerzej do zagadnienia sagdoéw sumienia odnosze si¢ w przy-
gotowywanej monografii pod roboczym tytulem Zasada

neutralnosci Swiatopoglgdowej panstwa.
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pomocnictwa w sensie zblizonym do doktryny pra-
wa karnego, a jezeli rzeczywiscie tak jest, to czy tenze
zakaz pomocnictwa w niemoralnej praktyce stanowi
centralne i obligatoryjne zobowigzanie na gruncie tej
doktryny**. Co wiecej, przyjecie tak szerokiego rozu-
mienia pomocnictwa w niemoralnej praktyce jako
okolicznosci uzasadniajacej korzystanie z handlowej
klauzuli sumienia mogtoby legitymizowa¢ réwniez
przypadki powolania si¢ na te instytucje, ktore jawia
sie nam jako nieusprawiedliwione. Przy takiej inter-
pretacji rozwazanej koncepcji powinnismy uznawac za
zakazane - z perspektywy chrzescijanina - nie tylko
wynajecie mieszkania parze homoseksualnej, ale row-
niez dzialanie takséwkarza, ktory dowozi homoseksu-
alnych partneréw do tego mieszkania, albo dzialanie
specjalisty, ktory naprawia awarie w tym mieszkaniu.
Tego rodzaju aktywnosci moga bowiem utatwia¢ reali-
zowanie praktyk homoseksualnych. Warto zauwazy¢,
ze bardzo podobny problem w kontekscie medycznej
klauzuli sumienia byt przedmiotem orzeczenia sadow
brytyjskich. W sprawie R. v. Salford Health Authority,
ex parte Janaway Izba Lordéw uznata, ze sekretarka
nie dopuszcza si¢ pomocnictwa w dokonaniu zabiegu
aborcyjnego, uczestniczac jedynie w wymianie komu-
nikacji miedzy lekarzami®>. Mozemy zatem stwierdzic,
ze przy tak szerokim rozumieniu pomocnictwa niemal

34 Interesujacej analizy dotyczacej statusu moralnego pomoc-
nictwa na gruncie doktryny prawa naturalnego dostarcza
D. Sulmasy, ktory zwraca przede wszystkim uwage na fakt,
ze kwestia pomocnictwa jest niezwykle zniuansowanym
zagadnieniem dla prawnonaturalistéw. Odréznia on po-
mocnictwo formalne i materialne - to pierwsze ma miejsce,
gdy osoba pomagajaca w dokonaniu niemoralnego dzialania
podziela intencje sprawcy, drugie — dotyczy sytuacji, w kto-
rych nie mamy do czynienia z tego rodzaju niewla$ciwym
nastawieniem psychicznym pomocnika do dziatania sprawcy,
a ocena moralna danego przypadku zalezy od réznych czyn-
nikéw, takich jak blisko$¢ (proximity), pomoc z perspektywy
niemoralnego dziatania oraz zwiazek przyczynowy miedzy
pomocg a niemoralnym dziataniem (to, czy akt pomocnictwa
byt czynnikiem warunkujacym niemoralne dziatanie). Por.
D.P. Sulmasy, What is Conscience and Why Is Respect for It
so Important?, ,Theoretical Medicine and Bioethics” 2008,
vol. 29, s. 135-149.

35 R.v. Salford Health Authority, ex parte Janaway, UKHL 17
(1988).



kazda ustuga badz przystuga wyswiadczona parze
homoseksualnej stanowitaby czyn niedopuszczalny
z perspektywy doktryny religijnej.

Handlowa klauzula sumienia nie budzi natomiast
watpliwosci w odniesieniu do czwartego pytania (4)
testu legitymizacyjnego. Stosownie do tej przestan-
ki - moc roszczenia o wprowadzenie wylaczenia §wia-
topogladowego jest stabsza, jezeli w wyniku takiej
regulacji czes¢ obywateli zostanie niesprawiedliwie
uprzywilejowana w stosunku do innych oséb. Sytu-
acja, w ktorej obywatele powotujacy sie na sprzeciw
sumienia znajduja sie w korzystniejszym potozeniu,
jest niewskazana, poniewaz moze godzi¢ w spotecz-
ne poczucie sprawiedliwoséci. Na przyktad, gdyby
nie istniala instytucja stuzby zastepczej, poborowi
uprawnieni do zwolnienia ze stuzby wojskowej byliby
w sposob niesprawiedliwy uprzywilejowani w stosun-
ku do 0s6b nieposiadajacych takiego prawa. Na tych
ostatnich ciagzylby bowiem obowiazek wypelniania
bardzo wymagajacych powinnosci, ktére nie doty-
czylyby tej pierwszej grupy. Jednakze trudno uzna¢,
aby handlowa klauzula sumienia w jaki$ istotny spo-
sob faworyzowala osoby uprawnione do korzystania
z te] instytucji. Mozliwo$¢ selekcjonowania klientéw
w oparciu o ich cechy osobiste nie jest czyms, co sta-
wialoby przedsiebiorcéw uprawnionych do takich
dziatan w korzystniejszym potozeniu w stosunku do
pozostatych ustugodawcow.

Wiecej komplikacji od przestanki czwartej stwarza
kwestia piata (5), to jest odpowiedz na pytanie doty-
czace liczebno$ci 0s6b uprawnionych do korzystania
z wylaczenia $wiatopogladowego. Kwestia liczby jest
o tyle istotna, ze zbyt duze grono osob korzystajacych
z danego wylaczenia moze niweczy¢ cel ogdlnej regu-
lacji i czynic¢ fikcja jej obowigzywanie. Odwolujac sie
jeszcze raz do przyktadu poboru wojskowego, mo-
zemy przyjaé, ze z duza dozg prawdopodobienistwa
instytucja ta zostalaby sparalizowana, gdyby wszy-
scy poborowi dysponowali prawem uchylenia si¢ od
obowigzku stuzby wojskowej. Poszczegdlne instytucje
stanowigce wylaczenia §wiatopogladowe powinni$my
zatem uznac¢ za legitymizowane, o ile nie uprawniaja
one zbyt wielu obywateli*.

36 Warto odnotowa, ze na potrzebe uwzgledniania tego warun-

ku w projektowaniu wylaczen swiatopogladowych wskazuja
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Oczywicie rozstrzygniecie powyzszej kwestii bedzie
odmienne w zaleznosci od sytuacji spolecznej rozwa-
zanego spoleczenstwa. Wydaje sie jednak, ze przynaj-
mniej w polskim kontekscie przestanka ta przema-
wialaby przeciwko wprowadzeniu handlowej klauzuli
sumienia. Biorac pod uwagg, ilu obywateli deklaruje sie
jako wyznawcy religii chrzescijanskich, mozemy powie-
dzie¢, ze w efekcie uchwalenia tej regulacji uprawnie-
nie do sprzeciwu sumienia w stosunkach handlowych
uzyskalaby zdecydowana wigkszos¢ spoleczenstwa.
Rzecz jasna nie sposéb precyzyjnie oszacowat, ile 0s6b
skorzystatoby z tej mozliwosci — niemniej nie mozna
wykluczy¢, ze byloby ich tak wiele, Ze obowiazywanie
zakazu dyskryminacji statoby sie fikcjg (przynajmniej
w niektorych miejscach). Taki stan jest niepozadany
i to co najmniej z kilku powodéw. Przede wszystkim
przy braku efektywnej regulacji antydyskryminacyjnej
urzeczywistnityby sie zagrozenia, ktorym ta regula-
cja ma zapobiega¢. Osoby dyskryminowane na rynku
ustug bytyby w zwiazku z tym narazone na szkody
materialne oraz krzywdy o charakterze psychicznym
i godnosciowym. Co wiecej, sytuacja, w ktdorej obo-
wigzywanie norm prawnych (w zalozeniu majacych
stosowac sie do wszystkich obywateli) staje si¢ fikcja,
jest generalnie niekorzystna z punktu widzenia spo-
tecznego. Moze prowadzi¢ do podwazenia autorytetu
panstwa oraz ostabienia poszanowania prawa, moze
tez zachwia¢ wiarg w réwno$¢ wobec prawa ze strony
mniejszosci spotecznej, ktdra nie jest uprawniona do
wylaczenia od powszechnego obowigzku.

4. Podsumowanie

Majac na uwadze przeprowadzone rozwazania, na-
lezy stwierdzi¢, Ze ani argumentacja odwolujaca sie
do wolnosci gospodarczej, ani argument odwolujacy
sie do wolno$ci sumienia nie uzasadniaja dopuszczal-
nosci odmowy wykonania ustugi przez przedsigbior-
ce ze wzgledu na cechy osobiste klienta. Pierwsza ze
wspomnianych strategii zaklada bardzo szczegdlna
wizje wolnosci gospodarczej, ktéra jest niespdjna

takze zdeklarowani zwolennicy szerokiej ochrony wolnosci
sumienia: K. Vallier, The Moral Basis of Religious Exemptions,
»Law and Philosophy” 2016, vol. 35, nr 1, s. 15-16; K. Brady,
The Distinctiveness of Religion in American Law: Rethinking

Religious Clause Jurisprudence, Cambridge 2015, s. 248.
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z koncepcja tej wolnosci realizowang we wspolczes-
nych panstwach demokratycznych. Druga strategia,
sprowadzajaca si¢ do postulatu wprowadzenia han-
dlowej klauzuli sumienia, jest nieskuteczna z uwagi
na istotne okolicznosci przemawiajace przeciwko tej
regulacji. Trzy przestanki rozwazanego w artykule
testu legitymizacyjnego przemawiajg za taka kon-
kluzja - s to (1) duze znaczenie celu, jaki realizuje
zakaz dyskryminacji na rynku ustug, (2) relatywnie

Cohen G.A., Self-Ownership, Freedom and Equality, Cambridge 1995.

Failinger M.A., Remembering Mrs. Murphy: A Remedies Appro-
ach to the Conflict between Gay/Lesbian Renters and Religious
Landlords, ,Capital University Law Review” 2001, vol. 29,
s. 383-431.

Garnett RW., Wrongful Discrimination? Religious Freedom, Plura-
lism, and Equality (w:) Religious Freedom and Gay Rights: Emer-
ging Conflicts in North America and Europe, eds. T.S. Shah,
T.F. Farr, J. Friedman, Oxford 2016, s. 67-86.

Ani argumentacja odwolujaca sie do wolnosci

gospodarczej, ani argument odwolujacy sie

do wolnosci sumienia nie uzasadniaja dopuszczalnosci

odmowy wykonania ustugi przez przedsiebiorce

ze wzgledu na cechy osobiste klienta.

niska ranga normy $wiatopogladowej, ktéra wchodzi
w konflikt z tym zakazem, a takze (3) szeroki zakres
0s6b oraz ustug, ktére kwalifikowatyby si¢ do korzy-
stania z tego wylaczenia (cho¢ ocena tego ostatniego
warunku moze by¢ rézna w zaleznosci od konkretnego
spofeczenstwa, w ktérym bytaby przeprowadzana).

Niniejszy artykul zostat opracowany w ramach
projektu badawczego ,,Zasada neutralnosci swiato-
pogladowej”, finansowanego ze $rodkéw Narodo-
wego Programu Rozwoju Humanistyki Minister-
stwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego (0120/NPRH3/
H21/82/2014). Dziekuje Pawtowi Banasiowi, Ewie
Matejkowskiej i Rafalowi Michalczakowi za uwagi
zgtoszone do wczesniejszych wersji tekstu.
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Interpolations in the Justinians' ‘Digest’.
Historical and Methodological Remarks

The aim of the paper is to present the history of the research of Justinian's Di-
gest's interpolations as a methodological issue. The emperor admitted that his
dependents were also to make necessary ‘amendments’ in classical jurists’ texts
when drafting the ‘Digest.” When it was rediscovered in the 11th century, it was
dealt with like the Bible. That is why no critical attempts were possible. Only the
scholars of mos gallicus docendi made such ones. The situation changed during
the 19th century, mainly due to the works of Otto Gradenwitz: to find any possible
interpolation became the most important duty of Romanists. In effect, too many
propositions of conjectures actually replaced any fair interpretation. That led
to a profound crisis of confidence to the foundation text of Roman law research.
The interpolationism was generally criticized in the 1920's and 1930's, but the
question of its role in interpretations of Roman law sources is still not without

influence on contemporary legal research in Roman law.

1. Wstep

Badanie prawa rzymskiego
W przewazajacej mierze opiera
si¢ na analizie fragmentéw dziet
jurystow zebranych w ,,Dige-
stach” - stynnym pomniku pra-
wa sporzadzonym na polecenie
cesarza Justyniana Wielkiego,
panujacego w Konstantynopolu
w latach 527-565. Wladca ten po-
stawil przed sobg trzy cele progra-
mowe swoich niezwykle dlugich
rzagdéw: odbicie terendéw bylego
Cesarstwa zachodniorzymskiego
z rak barbarzyncow, konsekwen-

tne zaprowadzenie katolicyzmu
wérod poddanych (nawet za cene
przesladowan heretykow) oraz wy-
selekcjonowanie catosci dotych-
czasowych Zrédet prawa w jeden
spojny w zalozeniu zbior'.
Jedynym dziefem klasycznej ju-
rysprudencji rzymskiej, ktore do-

1 Por. H. Kupiszewski, Prawo rzymskie
awspétczesnosé, wyd. 2, Krakow 2013,
s.58; T. Giaro (w:) W. Dajczak, T. Gia-
ro, F. Longchamps de Bérier, Prawo
rzymskie. U podstaw prawa prywat-

nego, wydA 2, Warszawa 2014, s. 87.



tarto do nas niemal w calosci bez posrednictwa ,,Di-
gestow” justynianskich, pozostaja ,,Instytucje” Gaiusa
odnalezione w 1816 roku w Weronie i uzupetnione
o0 pozniejsze odkrycia papirologiczne®. Co do wszystkich
innych tekstéw prawnikéw rzymskich jeste$my wrecz
skazani na $wiadectwo ,,Digestéw”. Jedynie czasami
mozemy poréwnac pojedynczy tekst zawarty w ,,Di-
gestach” z jego przekazem zawartym w innym zbiorze
poklasycznym, np. Pauli Sententiae, Ulpiani Epitomae,
Fragmenta Vaticana czy Collatio legum Mosaicarum et
Romanarum. Nasuwa si¢ zatem proste pytanie: jakie
prawo rzymskie poznajemy poprzez lekture ,,Digestow”?
To, ktére obowigzywalo za czaséw dziatalnosci po-
szczegolnych prawnikow, na przyktad Labeona, Juliana
czy Afrykanusa, czy moze jego obraz widziany oczami
kompilatoréw z VI wieku po Chrystusie?

Pytanie jest o tyle wazne, ze od wiarygodno$ci prze-
kazu ,,Digestow” justynianskich zalezy w dalszej per-
spektywie sens badan romanistycznych w ogéle. Na
przetomie XIX i XX wieku doszlo pod tym wzgledem
do sytuacji paradoksalnej. Nurt, ktory za swoj podsta-
wowy cel przyjal solidne oparcie si¢ na zrodtach i wrecz
filologicznej krytyce tekstu, doprowadzit do gtebokie-
go kryzysu zaufania znawcéw prawa rzymskiego do
aksjomatow wlasnej dyscypliny. Sztandarowe hasto
tego nurtu stanowita metoda interpolacjonistyczna,
polegajaca zasadniczo na identyfikowaniu i oznacza-
niu elementéw zmienionych przez kompilatorow ju-
stynianskich w tekstach jurystéw przede wszystkim
w trakcie sporzadzania monumentalnej antologii, jaka
stanowig ,Digesta”.

Wydawa¢ by si¢ mogto, ze zagadnienie interpolacji
juz dawno temu solidnie przemyslano, wyczerpujaco
przedyskutowano i ostatecznie zamknigto. W tym
przekonaniu utwierdza nas fakt, ze w polskiej litera-
turze romanistycznej niemal nie pojawiaja sie glosy
na temat metody interpolacjonistycznej oraz mozli-
wosci i granic jej stosowania w analizie zZrodet prawa

2 Na temat historii tekstu ,,Instytucji” Gaiusa, np. J. Baviera
(w) J. Furlani, J. Baviera, Fontes iuris romani antejustiniani.

Pars altera: Auctores, Florentiae 1940, s. 5-7, 195, 201.

w

Niewatpliwie dokonano réwniez wielu zmian w tekstach
konstytucji cesarskich, pomieszczonych w ,Kodeksie” ju-
stynianskim. Celowo pomijam jednak tutaj to zagadnienie

jako odrebny, szczegdlny przedmiot badan.
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antycznego. Wyjatkiem pozostal niedtugi tekst Wta-
dystawa Bojarskiego pt. Remarks on Textual Recon-
struction in Roman Law z 1996 r., bedacy swoistym
manifestem tzw. domniemania autentycznoéci zrédel*.
Polscy autorzy opracowan lub monografii chetnie co
do metodologii poprzestaja na przytoczeniu pogladu
tego torunskiego badacza jako stusznego i niekwestio-
nowanego, definitywnego i obowigzujacego. Jednak
po przeszlo 20 latach od ukazania si¢ tego waznego
w konsekwencjach opracowania warto powréci¢ do
pytania o metody i dorobek interpolacjonizmu, z kilku
wskazanych ponizej powodéw.

2. Przyczyny i charakter interwencji komisji
justynianskiej w teksty jurystow

»Digesta”, uwazane dzi$ za najwazniejsza czes§é
kompilacji justynianskiej (obok ,,Kodeksu” oraz ,,In-
stytucji’), zostaly technicznie podzielone na 50 ksiag,
w ktérych pomieszczono wybér pism powazanych
jurystéw zyjacych od II w. przed Chr. do IV w. po
Chr.’ Mowa zatem o bardzo dtugim czasie, w ktérym
prawo podlegalo glebokim przeobrazeniom: niekto-
re instytucje dawno wyszly z uzycia, inne tak mocno
zmienity swoj charakter, Ze z trudem zostalyby roz-
poznane przez wczeéniejszych prawnikow. Justynian
wykazal si¢ niezwyklym szacunkiem dla dorobku
jurysprudencji, nawet nieaktualnego z punktu wi-
dzenia biezacej polityki prawa. Jak sam oznajmiat
w konstytucji Tanta (§ 10) wprowadzajacej ,Digesta™
Tanta autem nobis antiquitati habita est reverentia,
ut nomina prudentium taciturnitiati tradere nullo
patiamur modo... (,taki za§ mieli$my szacunek dla
starozytnosci, ze w Zaden sposdb nie moglismy znies¢,
aby imiona jurystow popadly w zapomnienie...”)°. Co

4 W. Bojarski, Remarks on Textual Reconstruction in Roman
Law (w:) Le droit romain et le monde contemporain. Mélanges
ala mémoire de Henryk Kupiszewski, red. W. Wolodkiewicz,
M. Zablocka, Varsovie 1996, s. 83-89.

5 W.Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzym-
skie..., s. 88-89.

6 Tanta to incipit i zarazem nazwa konstytucji Justyniana, moca
ktoérej oglosit on i nadal moc obowiazujacg ,,Digestom”. Jesli
inaczej nie zaznaczono, ttumaczenia pochodzg od autora.
Tekst konstytucji Tanta za: Corpus iuris civilis. Insitutiones
et Digesta, eds. P. Kriiger, T. Mommsen, Dublino/Turici 1966
(przedruk).
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wiecej, temu zbiorowi zadawnionych opinii koryfeu-
szow jurysprudencji cesarz nadal (Tanta, § 19) moc
obowiazujaca: nec in iudicio nec in alio certamine,
ubi leges necessariae sunt, ex aliis libris, nisi ab iisdem
institutionibus nostrisque digestis et constitutionibus
a nobis compositis vel promulgatis aliquid vel recitare
vel ostendere conetur... (,w sadzie czy innym sporze,
gdzie ustawy sg konieczne, niech nie probuje czego$
cytowac czy wykazywaé w oparciu o inne ksiegi niz

i pozbawiony sprzecznosci — Tanta, § 15: Contra-
rium autem aliquid in hoc codice positum nullum sibi
locum vindicabit nec invenitur, si quis suptili animo
diversitatis rationes excutiet... (,wW tym zbiorze praw
zadne sprzeczne ze sobg regulacje nie beda ubiega¢ si¢
o miejsce dla siebie ani zadne nie zostana znalezione,
jesli tylko zbada sie z wnikliwym nastawieniem umy-
stu powody wystapienia roznic miedzy nimi”)°. Jest
zatem oczywiste, ze prawodawca musial zdecydowa¢

Interpolacjami nauka nazwala poprawki

kompilatorow justynianskich w tekstach

klasycznych prawnikéw rzymskich.

te nasze Instytucje, Digesta oraz konstytucje przez nas
zebrane lub wprowadzone”). W rzeczywistosci jed-
nak - jak wykazaly badania papirologiczne - praktycy
czasow justynianskich sposrod elementéw kompilacji
justynianskiej wykorzystywali zasadniczo jedynie
,Kodeks”, bedacy zbiorem konstytucji cesarskich’.
Cesarz byl w pelni $wiadom faktu, ze mndstwo ma-
teriatu zebranego przez kompilatoréw dotyczy nieak-
tualnego stanu prawnego. Niektdre instytucje obecne
w rozwazaniach kompilowanych prawnikéw znidst
zresztg sam Justynian przez swoje wlasne prawodaw-
stwo. Nalezato wiec uwzgledni¢ to w ,,Digestach”. Poza
tym ze wzgledu na dyskursywny charakter prac jurys-
prudencji rzymskiej® rozstrzygniecia jurystow niejed-
nokrotnie przeciwstawialy sie sobie, zeby dopiero po
powolnym ucieraniu stanowisk osigga¢ przynajmniej
w pewnym zakresie opinio communis’. Natomiast
Justynian zalozyl, ze jego zbidr powinien by¢ spdjny

7 H.Kupiszewski, Prawo rzymskie..., s. 87, przypis.

8 Por. T. Giaro, Wyktadnia bez kodeksu. Uwagi historyczne o nor-
matywnosci interpretacji prawniczej (w:) Teoria i praktyka
wyktadni prawa. Materialy konferencji naukowej Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego odbytej
w dniu 27 lutego 2004 roku, red. P. Winczorek, Warszawa
2005, s. 17-18.

9 F.Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford 1946, s. 61 in.
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sie na interwencje w materiale Zrédtowym, do czego
nie tylko sie przyznal, lecz wrecz zalecil dzialajacym
na jego polecenie kompilatorom - Tanta, § 10: multa
et maxima sunt, quae propter utilitatem rerum trans-
formata sunt (...) Nominibus etenim veteribus relictis,
quidquid legum veritati decorum et necessarium fue-
rat, hoc nostris emendationibus servavimus (,,liczne
i znaczace sa kwestie, ktore zostaly zmienione przez
wzglad na pozytek (...), wiec cho¢ pozostawiono stare
imiona jurystow, cokolwiek byto stosowne i konieczne
dla zachowania prawdy praw, to za pomoca naszych
poprawek zachowalismy”).

Interpolacjami nauka nazwata poprawki kompila-
toréw justynianskich w tekstach klasycznych praw-
nikéw rzymskich. Wyszukiwanie tych poprawek to
interpolacjonizm w nauce prawa rzymskiego. Wyraz
interpolare oznacza w dostownym znaczeniu ,na nowo
farbowac”, za$ ogdlniej - ,,przerabia¢”, ,odnawiac”,
»przeksztalca¢”'. Juz jednak Marek Tuliusz Cyceron,

10 Ttumaczenie tego fragmentu podaje za: Digesta Iustiniani =
Digesta Justynianskie. Tekst i przektad. Vol. 1. Ksiggi 1-4, red.
T. Palmirski, zespét: K. Hilman, M. Htadyszewska, T. Pal-
mirski, H. Wolanin, J. Zabtocki, wspétpr. J. Reszczyﬁski,
Krakéw 2013, s. 148-149.

11 Oxford Latin Dictionary, ed. P.G.W. Glare, Oxford 1968,
haslo interpolo, s. 946; J. Sondel, Stownik tacirnsko-polski dla



wystepujac przeciw Gajuszowi Werresowi, bytemu
namiestnikowi Sycylii oskarzonemu o zdzierstwa,
uzyl tego stowa w znaczeniu przeno$nym jako ,fal-
szowaé pisma”'?. Zaiste, znamienna dwuznaczno$¢!
Znakomicie oddaje ona wieloznaczno$¢ ocen zmian
wprowadzanych przez kompilatoréw. Po raz pierwszy
zwrot interpolare jako falszowanie pism pojawil si¢
w kontek$cie prawniczym w swego rodzaju wprowa-
dzeniu do ,,Kodeksu Teodozjanskiego” z 438 roku'’.
Tekst ,Kodeksu” w wydaniu Theodora Mommsena
rozpoczyna sie od tzw. Gesta Senatus Romani de Theo-
dosiano publicando, czyli od opisu dziatan rzymskiego
senatu przy promulgacji ,,Kodeksu Teodozjaniskiego™*.
Konsulowie odpowiedzialni za to wydarzenie skrupu-
latnie odnotowali tres¢ rozwleklych wiwatéw senato-
réw. Wérdd réznych aklamacji padly réwniez stowa
ne interpolentur constituta, plures codices fiant (,,aby
konstytucje nie byty psute, niech zostanie sporzadzona
wieksza liczba kodekséw”) oraz ne constituta interpo-
lentur, omnes codices litteris conscribantur (,,aby kon-
stytucje nie byly psute, niech wszystkie kodeksy beda

opatrzone literami”*?)

. Wjednym i drugim przypadku
chodzilo zatem o podjecie czynnoéci zmierzajacych
do mozliwie dobrego zachowania tekstéw konstytu-
¢ji cesarskich od ewentualnych bledéw czy zmian.
Faktem pozostaje, ze zadna z konstytucji wpro-
wadzajacych do poszczegélnych czesci kompilacji
justynianskiej nie zawiera juz stowa interpolare®®.

prawnikéw i historykéw, Krakéw 2009, hasto interpolo, s. 515;
Stownik tacirisko-polski, t. 3, red. M. Plezia, Warszawa 2007,
hasto interpolo, s. 228.

12 Cic. Ver. 2,1,61,158; A Latin dictionary founded on Andrews’
edition of Freund’s Latin dictionary, eds. Ch.T. Lewis,
Ch. Short, Oxford 1958, hasto interpolo, s. 983.

13 M. Kaser, Ein Jahrhundert der Interpolationenforschung an
den romischen Rechtsquellen (w:) tegoz, Romische Rechts-
quellen und angewandte Juristenmethode, Wien-Koln-Graz
1986, s. 113.

14 Theodosiani libri XVI cum constitutionibus Sirmondianis.
Vol. 1. Pars 2, ed. T. Mommsen, Berolini 1962 (reprint wyd.
1),s. 1-4.

15 Prawdopodobnie chodzi o oznaczenie kazdego autentycznego
egzemplarza Kodeksu Teodozjanskiego w celu odréznienia
go od odpiséw, przerdbek czy parafraz.

16 J.H.A.Lokin, The End of an Epoch. Epilegomena to a Century

of Interpolation Criticism (w:) Collatio iuris Romani. Etudes
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W rozumieniu samych kompilatoréw praca ich miata
na celu jedynie poprawne, czytelne i aktualne zreda-
gowanie tekstu. Jednakze w oczach filologa zmiany
te bywajg raczej psuciem tekstu. Wtasnie przejawy
owego psucia, jakie na polecenie cesarza pojawily sie
w tekstach kompilacji, rzucaja niejednokrotnie cien
podejrzenia na §wiadectwo ,,Digestow” czy aby po-
przez te interwencje konkretny poglad danego jurysty
nie zostal w swojej tre$ci zmieniony? Problem tym
wigkszy, ze Justynian zakazal komentowania tekstu
swojej kompilacji'’. Chcial zapewne uchroni¢ tekst
normatywny przed filtrem interpretacji w procesie
stosowania prawa. W przekonaniu samego cesarza
interpretacja mogtaby wszak odbiera¢ jego dzielu
faktyczna moc obowiazujaca, skoro ostatnie stowo
i tak miatyby zawsze doktryna oraz sagdownictwo.
W takim podejéciu Justynian nie pozostal zreszta
osamotniony'®. Prawda jednak, ze nie zachowaly sie
zadne 6wczesne komentarze, ktore umozliwialyby
oddzielenie warstwy prawa klasycznego i prawa ju-
stynianskiego w tekstach kompilacji.

Innym obok interpolacji okresleniem na zmiany
wprowadzone w tekstach oryginalnych na polecenia
Justyniana sg emblemata Triboniani - pojecie ukute
od imienia Tryboniana, przewodniczacego komisji
kompilatorskiej. Nieprzypadkowo nazwa zjawiska tak
mocno podkresla role prawej reki cesarza. To bowiem
Trybonian, sprawujacy urzad kwestora, uwazany skad-
inad za najlepiej wyksztalcong osobe swoich czaséw'’,
stal za szeroko zakrojong akcja prawodawczg cesarza,
w szczego6lnosci za$ za biezaca redakeja ,, Digestow”.
Jedynie w rzadkich, szczegdlnych przypadkach cesarz
podejmowal osobista interwencje. Wydaje sie zatem,
ze rOwniez konstytucje wprowadzajace do odpowied-
nich czesci kompilacji wyszty spod pidra tego wybit-

dédiées a Hans Ankum a l'occasion de son 65e anniversarie,
t. 1, eds. R. Feenestra, A.S. Hartkamp, J.E. Spruit, P.J. Sijpe-
steijn, L.C. Winkel, Amsterdam 1995, s. 261.

17 Tanta, § 21, Deo auctore, § 12.

18 Por. przyktad Napoleona, ktéry w reakcji na wydanie pierw-
szego komentarza do jego Code civil mial wykrzykna¢: ,Moj
kodeks przepadl!”, za: T. Giaro (w:) W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie..., s. 112. Dalej
idgce poréwnanie Justyniana i Napoleona w: T. Honoré,
Tribonian, London 1978, s. 26.

19 T.Honoré, Tribonian...,s. 256.
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nego - zaufanego i wspotpracownika Justyniana®’.
Zdaniem brytyjskiego uczonego Tony’ego Honoré
nie nalezy jednak obwinia¢ ambitnego urzednika
i $wietnego prawnika o ingerencje¢ w teksty orygi-
nalne. Nie, Zeby tych zmian nie dokonywat: owszem,
nie podlega to dyskusji. Skad zatem u intelektualisty
iuczonego podobna bezceremonialno$¢ w traktowa-
niu tekstéw najwiekszych staw jurysprudencji? Otéz
Trybonian - jak wywodzi T. Honoré - we wlasnym
ugruntowanym przekonaniu byt do podobnych zmian
calkowicie uprawniony na mocy decyzji cesarskich
zawartych w konstytucjach wprowadzajacych®. Ju-
stynian natomiast takg wladze dzierzyl, gdyz zostata
mu przekazana przez naréd rzymski w drodze tzw.
lex regia - ,ustawy krolewskiej”**. Skoro za$ to sam
cesarz dokonal redakgji ,Digestéw”, a mocg konstytucji
wprowadzajacej nadal pomieszczonym tam pismom
prawnikéw moc obowiazujaca, niewatpliwie czul si¢
uprawniony ingerowaé w zawartos$¢ tychze pism tak,
aby ich tre$¢ odpowiadala jego polityce. Co wigcej,
cesarz mogt przeciez zmienia¢ nawet rozstrzygniecia
swoich poprzednikéw. Swiadczy o tym juz przyklad
Teodozjusza II, ktéry w trakcie przygotowywania
swojego kodeksu nie zawahat sie ingerowac w tekst
konstytucji poprzednikéw, nawet tak powazanych
jak Konstantyn Wielki.

3. ,,Polowanie na interpolacje”

Gdy na Zachodzie ,,Digesta” odkryto na nowo w po-
fowie XI wieku, byly traktowane w sposob godny tekstu
$wietego czy wrecz objawionego — w sposéb poréwny-
walny powaga do Pisma Swietego®’. Nic dziwnego, ze
nie przedarta sie nawet mysl o badaniach krytycznych
tekstu. Dopiero wraz z Odrodzeniem data o sobie zna¢
odpowiednia wrazliwos¢ filologiczna i zrédtowa. Od
tego tez momentu quasi-sakralny autorytet kompilacji
zaczal by¢ podawany w watpliwo$¢**. Wérdd renesan-
sowych tropicieli interpolacji wymienia si¢ zwykle
czolowych przedstawicieli pradu tzw. humanizmu
prawniczego: Jakuba Cujaciusa, Antoniego Fabra,

20 Tamze,s. 111-114.

21 Tamze,s.247 in.

22 Deo auctore, § 7.

23 F.Schulz, History...,s. 330 in.

24 M. Kaser, Ein Jahrhundert..., s. 119.
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Jana Jakuba Wissenbacha czy Chrystiana Meistera™.
Podejmowali juz wtedy krytyke stylu Tryboniana i sta-
rali sie wychwytywac ewentualne zmiany w tek$cie®.
Pomimo rozmachu i rzetelnosci ich prac, zwlaszcza
Cujaciusa i jego ucznia Fabra, wiekszo$¢ 6wczesnych
badaczy prawa rzymskiego opowiadala sie przeciw
celowemu doszukiwaniu sie interpolacji®’.

Sytuacja zmienita si¢ dopiero w XIX wieku, gléwnie
za sprawg Wlocha Ilario Alibrandiego oraz Niemcow —
Friedolina Eisele i Otto Gradenwitza®®. Zdaniem ostat-
niego z wymienionych mozna o interpolacje podejrze-
wac kazde stowo, ktdre czesto powtarza sie w tekécie
kompilacji, a nie nalezy do stownictwa taciny danego
okresu ani jezyka uzywanego przez jurystow; co wie-
cej, podejrzenie si¢ uprawdopodabnia, gdy analogiczne
teksty z tym samym stowem zostaly wczesniej uznane
przez nauke za interpolowane®”. Podobnie F. Eisele,
sposrod réznych metod pomocnych do wykrywania
interpolacji szczegélnie cenit analiz¢ gramatyczna,
stylistyczng oraz leksykalna®®. Wyraznie widaé wiec,
ze badania romanistyczne w coraz wigkszej mierze po-
legaly na badaniach raczej filologicznych niz dogma-
tycznych czy historycznych. Pod koniec XIX stulecia
krytyka interpolacjonistyczna stala si¢ powszechnie
uznang dziedzing romanistyki, praktykowang przez
niemal wszystkie powazniejsze autorytety naukowe.

Identyfikacja konkretnego tekstu jako zmienionego
przez kompilatoréw zawsze byta trudnym zadaniem.
Dlatego wielu wybitnych romanistéw przedstawiato
w pracach metodologicznych cale katalogi cech tekstu
sugerujacych lub majacych swiadczy¢ o tym, ze zostat

25 E. Albertario, I Tribonianismi avvertiti dal Cuiacio, ,,Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Roma-
nistische Abteilung” (dalej: ,ZSS”) 1910, vol. 31,s. 158 i n.;
G. Schiemann, interpolation, critique of (w:) Brill’s New Pauly.
Encyclopaedia of the Ancient World, t. 6, eds. H. Cancik,
H. Schneider, Leiden-Boston 2005, hasto, szp. 865.

26 T.Honoré, Tribonian...,s. 249.

27 L. Wenger, Die Quellen des romischen Rechts, Wien 1953,
s. 855.

28 Tamze, s. 856.

29 O. Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten, ,ZSS”
1888, vol. 9, nr 1, s. 46.

30 F.Eisele, Zur Diagnostik der Interpolationen in den Digesten
und im Codex, ,ZSS” 1886, vol. 7, s. 18-19.



on poddany interpolacji — z niem. Indizien®". Znamiona
te zwykle dzielono na formalne i rzeczowe. Pierwsze
z nich to takie formy jezyka, ktérymi dany jurysta
najprawdopodobniej sie nie postugiwat lub ktorymi
w ogdle nie postugiwano sie w czasach jego dzialalno-
$ci. Nalezg do nich m.in. grecyzmy (np. zretoryzowany
lub poetycki styl, uzycie pluralis maiestatis typowe dla
tonu wladzy cesarskiej, charakterystyczne stowa, np.
ipsius zamiast klasycznego eius jako kalka greckiego
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ryczne, logiczne, logiczno-prawnicze, prawodawcze,
systematyczne (metodologiczne), egzegetyczne, filo-
logiczne oraz dyplomatyczne. Kryterium tekstualne
polega na poréwnywaniu réznych §wiadectw i decy-
dowaniu, ktdre z nich wierniej oddaje mysl oryginal-
na - wypowiedzi jurystow lub cesarzy, ktore zostaly
przytoczone w wiecej niz jednym miejscu ,,Digestow”,
wzglednie w ,,Digestach” oraz ,Instytucjach” justy-
nianskich lub w ,,Digestach” i zrddle przedjustynian-

Pod koniec XIX stulecia krytyke

interpolacjonistyczna praktykowaly wszystkie

powazniejsze autorytety romanistyki.

avtov, czy zbior konkretnych wyrazéw lub konstruk-
¢ji uzywanych przez kancelarie Justyniana w miejsce
klasycznych odpowiednikow, jak zwiazek przyczynowy
z quod w miejsce accusativus cum infinitivo. Problem
ze znamionami formalnymi polega gtéwnie na tym,
ze — pozbawione szerszego kontekstu — dajg ztudzenie
filologicznej Scistoéci i sg dos¢ tatwo zauwazalne, nato-
miast niewiele w istocie dowodzg — kazde z nich nie-
trudno podwazy¢*. Jak ostrzegal William Buckland,
obecnos¢ takiego znamienia ,jest niczym wiegcej, jak
tylko punktem wyjscia: trzeba wigcej niz kiepskiej
gramatyki tekstu i silnego przekonania czytelnika,
by uzasadni¢ materialna interpolacje”®.

Znamiona rzeczowe oznaczy¢ duzo trudniej. Wéréd
kryteriow ich poszukiwania Leopold Wenger skrupu-
latnie wymienit w monografii Die Quellen des romi-
schen Recht nie mniej niz dziewie¢: tekstualne, histo-

31 Wiéréd nich warto wymieni¢ przede wszystkim: W. Kalb, Das
Juristenlatein. Versuch einer Charakteristik auf Grundlage der
Digesten, wyd. 2, Nirnberg 1888, s. 63-84; F. Schulz, Einfiih-
rung in das Studium der Digesten, Tiibingen 1916; L. Wenger,
Die Quellen..., s. 860-864; F. Wieacker, Romische Rechts-
geschichte. Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz und
Rechtsliteratur. Erster Abschnitt, Miinchen 1988, s. 154-182.

32 M. Kaser, Ein Jahrhundert..., s. 126.

33 W.W. Buckland, Interpolations in the Digest, ,Yale Law Jour-
nal” 1924, vol. 33, nr 4, s. 346.

skim. Zdecydowanie rzadziej natomiast wystepuje
taki dublet miedzy ,,Digestami” i ,Kodeksem”, gdyz
konstytucje cesarskie z zasady nie cytuja pism jury-
stow?*. Kryterium historyczne poszukuje anachro-
nizméw, logiczne - absurdéw logicznych. Zwolenni-
cy kryterium logiczno-prawniczego doszukiwali si¢
interpolacji w tekstach, gdzie norma ogdlna doznaje
ograniczen czy wyjatkow, szczegdlnie przy uzyciu
ZWIOtOw: nisi, nisi si, nisi forte. Znamie prawodawcze
polega na przypisywaniu juryscie stanowczego twier-
dzenia ogolnego, ktére w rzeczywistosci wyraza wole
cesarza Justyniana. Tak zwlaszcza wtedy, gdy pojawia-
ja sie formy generaliter definendum est czy generaliter
observandum est. Przy obu ostatnich kryteriach wida¢
mocne powigzanie elementu formalnego i rzeczowego.
Natomiast kryterium metodologiczne zwraca uwage
na szczegolng sprzeczno$¢ miedzy inscriptio danego
tekstu ,,Digestow” a jego treécig. Przyktadem moze
by¢ dzieto Ulpiana De officio consulis. Jesli dany tekst,
pochodzacy z monografii Ulpiana, méwi nie o konsu-
lu, lecz o urzedniku lub sedzim, mozemy by¢ pewni,
ze doszto do interpolacji. Siédme kryterium - egze-
getyczne — poszukuje sprzeczno$ci. Pozostaje zatem
mocno powigzane z kryterium tekstualnym. Dwa

34 Por. F. Schulz, Einfiihrung..., s. 53 wraz z podanymi tam
przyktadami.
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ostatnie kryteria zblizaja sie do znamion formalnych -
dotycza bowiem formy jezykowej i historii przekazu
tekstu w zachowanych kodeksach™.

W trakcie poszukiwan znamion materialnych mozna
zauwazy¢ nastepujaca prawidlowos¢: teksty pomiesz-
czone w sedes materiae zostaly opracowane przez
kompilatoréw na tyle skrupulatnie, ze zwykle trud-
no odnalez¢ w nich jawng sprzecznoé¢. Ewentualne
sprzecznosci zdecydowanie fatwiej zaobserwowac przy
lekturze tekstow spoza sedes materiae.

Za prawdziwy krok milowy nalezy uzna¢ czeécio-
we uwzglednienie domniemywanych interpolacji
w edycji ,,Digestow” justynianskich wydanych przez
T. Mommsena jako editio maior. Niemiecki noblista
zastrzega si¢ we wstepie, Ze zazwyczaj nie oznaczal
interpolacji kompilatoréw, poniewaz nie nalezy to do
zadan wydawcy tekstu krytycznego: interpolationes
auctorum Iustinianorum plerumque non indicavi: ea
enim opera, ut dixi, non tam digestorum editoris est
quam eorum qui in iure antiquo investigando ope-
ram collocant®® (,przewaznie nie oznaczatem inter-
polacji autoréw justynianskich: to zadanie nalezy
bowiem, jak powiedzialem, nie tyle do obowiazkow
wydawcy Digestéw, co do badaczy prawa starozytne-
g0”). Z tego zastrzezenia nie mozna jednak w zaden
sposéb wnioskowac o sprzeciwie Mommsena wobec
badan interpolacyjnych w ogodle, wrecz przeciwnie.
Wydawca zdecydowal sie oznacza¢ interpolacje, ktére
utrudniajg rozumienie tekstu: ubi propter eam ipsam
interpolationem verba quae nunc legimus vel hiare cer-
nerem vel alia ratione offensionem habere, talia quoque
adnotavi®’ (,0znaczylem réwniez te [miejscal, gdzie
moim zdaniem stowa, ktére dzi$ odczytujemy, maja
rozziew lub inng wade ze wzgledu na sama interpola-
cje”). Wazne natomiast, ze uczony odciat si¢ od gra-
matycznych i stylistycznych dociekan, w ktére pézniej
popadli radykalni interpolacjonisci: cavi autem, ne
ad modum Haloandri auctorum verba ad ordinarias
grammaticae leges ita exigerem, ut magistri castigant
puerorum scriptiones scholasticas®® (,wystrzegatem

35 L. Wenger, Die Quellen..., s. 860-864.

36 T. Mommsen, Digesta Iustiniani Augusti, Berolini 1871,
s. 78-79.

37 Tamze.

38 Tamze.
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sie jednak, aby na wzoér Haloandra nie pilnowa¢ tak
zgodnosci stow autoréw z regutami gramatyki, jak
nauczyciele karcg szkolne pisma dzieci”). Podobne
stanowisko zostato podtrzymane réwniez we wstepie

do editio minor ,,Digestow”**

. Natomiast pdzniejsze
przedruki tej editio (pierwszy w roku 1954) zasad-
niczo pomijajg interpolacjonistyczne uwagi Paula
Kriigera, jakie sporzadzil i wpisal do editio po $mieci
T. Mommsena. Powody tego posuniecia zdradzil we
wstepie do przedruku Wolfgang Kunkel: zmienit si¢
stan badan interpolacyjnych, a zresztg po wydaniu

»Indeksu interpolacji”*’

oznaczanie ich w edycji tekstu
zrodtowego stato sie zbedne*".

Wspomniany przez W. Kunkela stynny Index in-
terpolationum to trzytomowa praca zbiorowa czolo-
wych romanistéw zbierajaca podejrzenia doktryny
o interpolacje poszczegoélnych tekstow ,,Digestow”
w porzadku linearnym, a wigc wedle kolejnosci ich
polfozenia w kompilacji. ,Indeks” stal si¢ prawdzi-
wym zwieniczeniem badan interpolacyjnych i cennym
zrédlem bibliograficznym do niemal kazdego z teks-
tow. Niezwykle wazna pozostaje dla pracy romanisty
réwniez Palingenesia iuris civilis Otto Lenela jako
uznana i autorytatywna proba rekonstrukeji catych
dziet jurystow klasycznych na podstawie fragmentow
zamieszczonych przez kompilatoréw w ,,Digestach”.
Znamienne, ze O. Lenel zaznaczal w ,,Palingenezji”
podejrzenia o interpolacje. Czynitl to z duzg doza
ostroznosci, cho¢ wyrazat uznanie dla prac F. Eiselego
i O. Gradenwitza*>. We wstepie do kolejnego wyda-
nia innej ze swych stynnych i niezwykle przydatnych
prac — dojrzalej rekonstrukeji edyktu pretorskiego -
O. Lenel nieco przesmiewczo okreslit zapedy inter-

39 H.Kriiger, T. Mommsen, Corpus iuris civilis. Institutiones
et Digesta, Berolini 1893, s. III.

40 Index interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse di-
cuntur, eds. E. Levy, E. Rabel, t. 1, Weimar 1929; t. 2, Weimar
19315 t. 3, Weimar 1935. Zespol, poza wymienionymi wczeéniej
O. Gradenwitzem i O. Lenelem, moégt sie pochwali¢ takimi
nazwiskami, jak B. Kubler, P. Koschaker, E. Rabel, L. Wenger
czy M. Wlassak.

41 W. Kunkel (w:) Corpus iuris civilis. Insitutiones et Dige-
sta. Editio undevicesima lucis ope expressa, eds. P. Kriiger,
T. Mommsen, Dublino-Turici 1966, s. II1.

42 0. Lenel, Palingenesia iuris civilis, t. 1, Lipsiae 1889, Praefatio,
pkt VIL



polacyjne niektérych uczonych, ktérzy w istocie boja
si¢ konsekwencji wlasnych badan*®.

Poczatkowo efektowna i owocna metoda interpo-
lacjonistyczna osiagneta na poczatku XX wieku swdj
punkt krytyczny. Zdaniem niektorych badaczy zaden
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todyke G. Beselera, ktory przy calym kunszcie filolo-
gicznym uczynil z niej narzedzie negacji, niedajacej
w zamian pozytywnych twierdzen. Trudno si¢ dziwi¢,
ze wiekszos¢ poprawek proponowanych przez Beselera
wspolczesna romanistyka odrzuca jako nieuzasadnio-

Poczatkowo efektowna i owocna metoda

interpolacjonistyczna osiggnela na poczatku

XX wieku swo6j punkt krytyczny.

niemal passus w Corpus Iuris Civilis nie byt wolny od
zmian kompilatoréw, a zatem utracono szanse odczy-
tania my$li konkretnego prawnika na podstawie jego
tekstu; przekazany fragment miatby wyrazac jedynie
stanowisko prawa justynianskiego z VI wieku**. Em-
blematyczny pod tym wzgledem jest przyktad Gerharda
von Beselera, ktérego poszukiwania naukowe sprowa-
dzaty sie niemal wylacznie do tropienia interpolacji*’.
Zauwazy! to juz wspotczesny mu Ludwik Mitteis*’.
Zdaniem tego austriackiego uczonego metodologia
prac niemieckiego kolegi z istoty zawiera element
negatywny, przywodzacy na mysl historie stynnego
Herostratesa*’. Podobnie krytykowat L. Mitteis me-

43 O. Lenel, Das Edictum Perpetuum, Leipzig 1927, s. VIL.

44 Por. M. Kaser, Zur Methodologie der romischen Rechtsquel-
lenforschung, Wien 1972, s. 13-14.

45 Opus magnum G. von Beselera stanowig jego uwagi inter-
polacjonistyczne zebrane w pigciu zeszytach: G. Beseler,
Beitrige zur Kritik der romischen Rechtsquellen. Erstes Heft,
Tibingen 1910; Zweites Heft, Tibingen 1911; Drittes Heft,
Tibingen 1913; Viertes Heft, Tiibingen 1920; Fiinftes Heft,
Leipzig 1931.

46 L. Mitteis, Zur Interpolationenforschung, ,ZSS” 1912, vol. 33,
nr 1,s. 180 i n. Por. tez krytyka metody G. Beselera z filolo-
gicznego punktu widzenia: E. Kalinka, Digestenkritik und
Philologie. Philologische Anmerkungen zu Beselers Methode,
»Z8S” 1927, vol. 47,nr 1,5. 319 i n.

47 Poniewaz sam wydZwigk tego nieco poetyckiego poréwnania
nie schlebia berlinskiemu interpolacjoniscie, przypomnijmy,
ze zyjacy w IV wieku przed Chr. Herostrates stynat z obse-

syjnej zadzy bycia zauwazonym i zapamigtanym przez po-

ne*®. Otto Lenel w artykule z 1925 roku okre$lit cale
opisane powyzej zjawisko — poniekad zogniskowane
w osobie G. Beselera — jako ,,polowanie na interpo-
lacje” (Interpolationenjagd) i oczywiscie poddal je
zdecydowanej oraz dogtebnej krytyce®’.

Warto pamietaé, ze stynne mysliwskie skojarzenie
co do metody interpolacjonistycznej miat jako pierw-
szy Wilhelm Kalb, ktory jako filolog klasyczny zajat
si¢ jezykiem rzymskich jurystéw®’. Na tym jednak nie
koniec. Jak ironicznie wskazal E. Albertario, podobne
sformulowanie, za pomoca ktérego W. Kalb pi¢tnowat
naduzycia metodologiczne, juz znacznie wczesniej po-
stuzylo wspélczesnym Fabra i jego ucznioéw do pietno-
wania jakichkolwiek badan interpolacyjnych®’. Sam
Heineccius pisal w ten sposob: Merito dubites an haec
ex animi sententia scripserit laudatissimus Huberus,
quo nemo ab insano illo antinomias et Tribonanismos
venandi studio magis umquam abhorruit (,,Stusz-
nie powatpiewasz, czy znakomity Huberus napisal

tomno$¢; nie znajdujac odpowiedniego po temu twérczego
sposobu, zdecydowat si¢ podpali¢ jeden z siedmiu cudéw
$wiata - $wigtynie¢ Artemidy w Efezie.

48 Por. W. Litewski, Sfownik encyklopedyczny prawa rzymskiego,
Krakow 1998, hasto Beseler Gerhard von, s. 293.

49 0. Lenel, Interpolationenjagd, ,ZSS” 1925, vol. 45,nr 1,s. 17—
38. W tym samym czasie swdj sprzeciw wyrazil tez angielski
uczony W. Buckland: tenze, Interpolations..., s. 343-364.

50 W.Kalb, Jagd nach Interpolationen in den Digesten. Sprach-
liche Beitrige zur Digestenkritik, Nurnberg 1897, s. 3.

5

—

E. Albertario, Contributi alla storia della ricerca delle inter-

polazioni, Pavia 1913, s. 7.
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to z wlasnego przekonania. Nigdy nikt bardziej od
niego nie odstraszal owym szalonym zamitowaniem
do polowania na sprzecznoéci i trybonianizmy”)*.

Zdaniem O. Lenela wsp6lcze$ni mu badacze przy-
wykli ,,nie ufa¢ fundamentom, na ktérych budowata
wczeéniejsza romanistyka”, zrywajac w ten sposob
cigglo$¢ badan®. Sam zreszta chyba przyznawat sie
poniekad do winy, skoro w tym swoistym metodolo-
gicznym rachunku sumienia uzywat pierwszej osoby
liczby mnogiej, przemawiajac w imieniu szerszego
grona romanistéow. A gléwny problem polegal na tym,
ze pod pretekstem dbatoéci o rekonstrukcje tekstow
zrédlowych romanistyka paradoksalnie odeszta od
kontaktu z nimi. Hipotez badawczych, ktére w jakis
sposéb nie pasowaly do obrazu wynikajacego ze zro-
del, nie musiata odrzuca¢; wystarczylo ostrzej - albo
subtelniej — oskarzyc¢ o interpolacje niepasujacy do tezy
tekst z ,Digestow”. Wszak zrédla moga przekazywaé
bledne, bo zafalszowane trybonianskimi zmianami
$wiadectwo. Tq droga dyskusje merytoryczng nie-
rzadko odkladano na rzecz niekoniczacych si¢ sporéw
tekstualnych®*.

4. Wspolczesna romanistyka
o interpolacjach

Stanowisko O. Lenela dalo impuls do dalej idacej
krytyki badan interpolacjonistycznych. Wéréd bardziej
stanowczych gloséw prym wiedli Paul Kretschmar
oraz Max Kaser®. Dzieki rozwojowi badan nad pra-
wem poklasycznym, czyli tzw. wulgarnym, udato si¢
wykazac blad ostrej dychotomii: teksty oryginalne -
interpolacje. Stanowi ona pochodng przeciwstawia-
nia prawa klasycznego prawu justynianskiemu, co
przedstawia obraz nieco skrzywiony. Dzieje prawa
rzymskiego okazuja si¢ zdecydowanie bardziej skom-
plikowane, skoro cze$¢ zmian w tekstach klasycznych

52 J.G. Heineccius, De secta Tribonianomastigum (w:) tegoz,
Operum ad universam iurisprudentiam, philosophiam et
litteras humaniores pertinentium, t. 3, Genevae 1748, s. 179;
por. E. Albertatio, Contributi...,s. 7, przyp. 1.

53 O. Lenel, Interpolationenjagd..., s. 17.

54 Tamze.

55 Zob. P. Kretschmar, Kritik der Interpolationenkritik, ,ZSS”
1939, vol. 59, nr 1, s. 102-218; M. Kaser, Zum heutigen Stand
der Interpolationenforschung, ,ZSS” 1952, vol. 69, nr 1,
5. 60-101.
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wprowadzono jeszcze przed panowaniem Justyniana.
Ingerowano w pisma jurystow klasycznych i pod ko-
niec IIT wieku, i w ciagu wieku IV po Chr,, kiedy na
potrzeby dydaktyczne czy praktyczne dokonywano wy-
ciggow badz streszczen z dawnych pism. Dzialo si¢ to
zaréwno na terenie Cesarstwa zachodniorzymskiego,
jak i wschodniorzymskiego, gdzie szczegélnie Bejrut
stynat §wietng szkolq prawa’®. Nalezaloby wiec raczej
moéwié nie tyle o ,,psuciu” tekstu przez podwtadnych
Justyniana, co o calej historii poszczegolnych tekstow,
ktore trzeba bada¢ diachronicznie na kazdym z etapow
przekazu®’. W zadnym razie nie mozna mechanicznie
przypisywac kazdej alteracji w tekécie kompilatorom.
Nalezy raczej zaklada¢, ze starali si¢ dociera¢ do jak
najbardziej wiarygodnych zrddet i z nich czerpac¢®®.
I trudno zgtasza¢ pretensje dotyczace jako$ci krytyki
zrédlowej w VI wieku po Chr.

Jak zauwazyl W. Kalb, nie jest tez mozliwe, aby
kompilatorzy w ciagu trzech, czterech lat - nie dtuzej
zabrala im redakcja ,, Digestéw” — dokonali tak wielu
poprawek merytorycznych, swiadomie zmieniajacych
istote tekstu, jak rysowali to zwolennicy szerokich ba-
dan interpolacji®. Przeciwnie, wiekszo$¢ poprawek to
czysto mechanicznie podstawianie aktualnych w VI
wieku instytucji w miejsce ich starszych odpowiedni-
kéw. Tak na przyklad fideiussio jako generalne pore-
czenie pojawiala sie w miejsce archaicznej i dostepnej
jedynie obywatelom rzymskim sponsio®’; pignus jako
zastaw reczny zastapil archaiczng fiducia — antyczny
prototyp przewlaszczenia na zabezpieczenie®.

Niezwykle waznym osiggnieciem w przetamaniu
kryzysu badan romanistycznych okazal sie podziat
interpolacji na formalne i materialne®®. Pierwsze po-
legaja na czysto jezykowych zmianach bez uszczerb-

56 Por.F. Schulz, History..., s. 265-266, 300-301.

57 Por. F. Wieacker, Textstufen klassischer Juristen, Géttingen
1960.

58 P.Kretschmar, Kritik...,s.213.

59 W. Kalb, Die Jagd..., s. 5. Tak tez W. Buckland, Interpola-
tions..., s. 344.

60 F.Schulz, The History...,s. 322.

61 S.Riccobono, interpolazioni (w:) Novissimo Digesto Italiano,
t. 8, eds. A. Azara, E. Eula, Torino 1961, hasto, s. 887.

62 M. Kaser, Zur Methodologie..., s. 36-46; A. Guarino, Lesegesi
delle fonti del diritto romano, t. 1, red. L. Labruna, Napoli
1968, 5. 583-585.



ku dla treéci i znaczenia tekstu: tak dzialo sie przez
glosy, parafrazy, wyliczenia, pominiecia itp.® Drugie
przeciwnie — zmieniajg znaczenie, ale bywaja dzielone
na innowacyjne i nieinnowacyjne. Tylko interpolacje
materialne innowacyjne prowadza do rzeczywistych
odmiennosci prawnych, a w konsekwencji przekazuja
potomnym obraz prawa justynianskiego i utrudniaja
poznanie wcze$niejszych od niego regulacji. Natomiast
interpolacje materialne nieinnowacyjne polegaja tylko
na zmieszaniu czy pomyleniu réznych norm lub insty-
tucji, ale jednak nalezacych do prawa rzymskiego®*.
Celem tych podziatow jest zalozenie swoistego ciggu
domniemarn: najpierw nalezy wykaza¢ nieoryginalnos¢
tekstu, nastepnie materialnos¢ interpolacji, wreszcie
innowacyjno$¢ interpolacji materialnej®. W ten sposdb
okazuje sig, Ze znaczaca czes¢ interpolacji nie oznacza
zmiany pierwotnej tresci tekstu®®. Proponowane po-
dzialy staraja si¢ nieco ztagodzi¢ dramaturgie pyta-
nia o interpolacje, sprowadzajac je do mniejszej skali
zmian tekstu. Trudno jednak nie zauwazy¢ granic tej
metody, wszak - jak pisat juz Franz Wieacker — sam
podzial na interpolacje formalne i materialne w isto-
cie zaktada brak wplywu tych pierwszych na tres¢
interesujacego nas tekstu®’.

Dzi$ do$¢ powszechnie przyjmuje sie za obowiagzu-
jace stanowisko M. Kasera z jego pozniejszej pracy Zur
Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung®.
Zdaniem niemieckiego uczonego mozna sformutowac
dwie zasady odnosnie do postepowania w sprawie in-
terpolacji, jakkolwiek banalne mogtyby si¢ wydawac.
Po pierwsze, nie powinno si¢ z gory wykluczy¢ zadnej
zmiany analizowanego tekstu na ktéryms z etapéw jego
przekazu; na wstepie operujemy jedynie prawdopodo-
bienstwami, z ktorych korzystanie wymaga ostrozno-
$ci. Po drugie, kazdy tekst jest zupelnie indywidualny
iwymaga zbadania wszystkimi dostepnymi $rodkami
krytyki Zrédtowej, bez jakiejkolwiek schematyzacji.
Fraza ,tej wypowiedzi nie mogt napisa¢ jurysta kla-

63 M. Kaser, Zur Methodologie..., s. 37.

64 A. Guarino, Lesegesi..., s. 584.

65 Tamze.

66 M. Kaser, Zur Methodologie..., s. 98.

67 F. Wieacker, Textkritik und Sachforschung. Positionen in der
gegenwdrtigen Romanistik, ,ZSS” 1974, vol. 91, s. 21-26.

68 M. Kaser, Zur Methodologie..., s. 100-101.
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syczny” tradycyjnie uzywana przez radykalnych in-
terpolacjonistéw, poczynajac od O. Gradenwitza®’,
okazuje si¢ nadmiernym uproszczeniem”®.

Te przedlozone w 1972 roku zalozenia M. Kasera
staly sie wyrazem szukania nowego, stonowanego
impulsu do badania interpolacji. Nie ma co odrzuca¢é
sporej cze$¢ dorobku interpolacjonistow, zachowuje
bowiem aktualnoéé¢ mimo faktu, ze ich badania do-
prowadzity ostatecznie do glebokiej zapasci w roma-
nistyce”". Nie sposob natomiast powrdci¢ do stanu
$wiadomosci zrédtowej sprzed epoki poszukiwan
interpolacyjnych. W szczegolnosci porazka okazalby
sie powr6t do dogmatycznej metody pandektystycznej,
ktora w istocie odrzucata perspektywe historyczna
rozwoju prawa rzymskiego’>. Co wiecej, niejedno-
krotnie wybitni romaniéci zwracali uwage na to, ze
pozytywny dorobek metody interpolacjonistycznej
bywa zapoznawany: kolejne pokolenia romanistow
przyjmuja do wiadomosci popetnione bledy, ale nie
opierajg wlasnych badan na nieraz doniostych odkry-
ciach przedstawicieli owego nurtu. Wtoski uczony
Antonio Guarino ostrzegal przed tym zjawiskiem juz
w 1973 roku”. Z kolei F. Wieacker niedtugo po opub-
likowaniu metodologicznego manifestu M. Kasera
podkreslal w tonie polemicznym znaczenie badania
form tekstu jako jedynego medium do poznania jego
tresci’. Pojawily sie wszelako réwniez glosy wieszczace
definitywny i zastuzony koniec interpolacjonizmu’®.

Warto zwroci¢ uwage na szczegdlne przewinienie
interpolacjonistéw. Popelnienie go grozi kazdemu in-
terpretatorowi zrédel. Nawet daleko posunieta krytyka
interpolacjonistyczna stylizowata sie na neutralna, sko-
ro dazyla do mozliwie dokladnej i rzetelnej rekonstruk-
cji tekstow jurystow klasycznych. W rzeczywistosci
bardziej radykalni jej przedstawiciele raczej narzucali

69 Por. caly rozdziat zatytulowany doktadnie w ten sposob
okre$lanemu zagadnieniu w: O. Gradenwitz, Interpolationen
in den Pandekten. Kritische Studien, Berlin 1887, s. 19-42.

70 M. Kaser, Zur Methodologie..., s. 95-96.

71 Por. W. Bojarski, Remarks..., s. 87-88.

72 M. Kaser, Zur Methodologie...., s. 102.

73 Por. A. Guarino, Sulla credibilita della scienza romanistica
moderna (w:) tegoz, Pagine di diritto romano I, Napoli 1993,
s. 406.

74 F. Wieacker, Textkritik...,s. 26 in.

75 J.H.A. Lokin, The End..., s. 271-272.
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swoje wlasne pomysty Zrédlom, zamiast szczerze zada-
wa¢ im pytania nurtujace ich samych oraz pokolenie
prawnikoéw, z ktorego wyrastali. W ten sposéb metoda
interpolacjonistyczna w swojej przebrzmiatej, skraj-
nej wersji stala si¢ narzedziem stronniczego, a zatem
w jakis sposéb zideologizowanego odczytywania zré-
del w zaleznosci od zalozen interpretatora’. Rowniez
wspolczesny badacz musi wystrzega¢ sie podobnego
bledu metodologicznego. Totez pojawiaja si¢ glosy
stusznie wzywajace do ostroznosci w formutowaniu
zarzutu interpolacji studiowanego tekstu””.

W polskiej romanistyce poglad o koniecznosci badan
interpolacyjnych nie cieszyt si¢ powazaniem - czy to
w XIX, czy tez w XX wieku, czyli w epoce najwigk-
szych triumfow tej metody w romanistyce $wiatowe;j”®.
Jedynie lubelski romanista Adam Wilinski po$wigcit
tej dziedzinie osobny tekst przy okazji wydania Index
interpolationum do ,Kodeksu” justynianskiego’. Au-
tor, co prawda, docenial samg inicjatywe kontynuo-
wania tradycji poprzednika - Index interpolationum
do ,Digestow” — zadawal wszelako sceptyczne pyta-
nie o sensowno$¢ takiego przedsiewzigcia po solidnie
zdyskredytowanym okresie Interpolationenjagd; dy-
plomatycznie unikal na nie odpowiedzi®’.

Bodaj najbardziej stanowczy glos w kwestii inter-
polacji zabrat torunski uczony Wtadystaw Bojarski
w artykule Remarks on Textual Reconstruction in
Roman Law®. Nie wolno pomina¢ jego cennych i od-

76 F.Longchamps de Bérier, Summum ius summa iniuria. O ideo-
logicznych zatozeniach w interpretacji starozytnych tekstow Zréd-
towych, ,Zeszyty Prawnicze UKSW?” 2005, vol. 5, nr 1, s. 52-53.

77 Por.]. Urbanik, Kilka uwag na temat domniemanych interpo-
lacji justyniatiskich (w:) Honeste vivere... Ksigga pamigtkowa
ku czci profesora Wladystawa Bojarskiego, red. E. Gajda,
A. Sokala, Torun 2001, s. 269.

78 W. Bojarski, Remarks...,s. 84. Wyjatkiem pod tym wzgledem
byt I. Koschembar-Lyskowski. Por. bibliografie: K. Szczy-
gielski, Romanistyka polska w latach 1918-1945, ,,Zeszyty
Prawnicze UKSW? 2010, vol. 10, nr 2, s. 366-381; M. Zablo-
cka, Romanistyka polska po II wojnie Swiatowej, Warszawa
2002; taz, Romanistyka polska w pierwszym dziesiecioleciu
XXI wieku, Warszawa 2013.

79 A. Wilinski, Probleme moderner Textkritik des Corpus Iuris
Civilis, ,,Helikon” 1969-1970, vol. 9-10, s. 811-816.

80 Tamze,s. 812-814.

81 W. Bojarski, Remarks..., s. 86-89.
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waznych uwag, jako ze wydaja si¢ by¢ podzielane
przez ogdt rodzimych uczonych. Wyglada wrecz na
to, ze poglady W. Bojarskiego wywarty decydujacy
wplyw na ksztaltowanie si¢ podejscia metodologiczne-
go w polskiej romanistyce obecnych czaséw. A posta-
wa powolanego autora jest znacznie bardziej nieufna
wobec doswiadczen nurtu interpolacjonistycznego
niz M. Kasera — o F. Wieackerze czy A. Guarino nie
wspominajac. Wiadystaw Bojarski uwazal wrecz, ze
koniecznie nalezy zaprzesta¢ krytyki interpolacjoni-
stycznej tekstow Corpus Iuris Civilis. Swoje dos¢ rady-
kalne stanowisko uzasadnit kilkoma argumentami®*.

Po pierwsze, jurysci rzymscy réznili si¢ w swoich
ocenach, a ten sam prawnik mogt po prostu zmieni¢
poglad w jakiej$ kwestii w trakcie swej dziatalnosci.
Dlatego tez — zdaniem W. Bojarskiego — nie ma sen-
su podtrzymywanie dualizmu: ,jurysta klasyczny”
i ,kompilator justynianski”. W tym punkcie poglad
polskiego romanisty wydaje si¢ tozsamy z wypowie-
dziami zagranicznych kolegéw.

Po drugie, powinno si¢ a priori zaktada¢, ze ewen-
tualne interpolacje sa rzadkie i nieznaczace. W zwiaz-
ku z tym dla nauki prawa rzymskiego w ogodle nie jest
konieczne badanie losu tekstéw jurystéw, zanim we-
szly w sktad ,Digestéw” justynianskich. W kazdym
za$ razie trudno odczytac to twierdzenie inaczej niz
polemike z nurtami kfadacymi nacisk na krytyke
zrodet - na czele z Textstufengeschichte.

Po trzecie, skoro dgzenia romanistéw nurtu in-
terpolacjonistycznego doprowadzity niemal do ka-
tastrofy (the results have been almost catastrophic),
to nawet ,,d3zenie do nowego impulsu dla §wiezego,
umiarkowanego szukania interpolacji” jest juz niebez-
pieczne i moze przyczynic si¢ do kolejnego kryzysu,
by¢ moze jeszcze bardziej wstrzasajacego podstawa-
mi romanistyki.

Dalej, rekonstruowanie tekstu zwykle nie przynosi
definitywnego rozwiazania zagadki autentycznosci
badanego fragmentu. Nie moze zreszta przyniesc,
gdyz ksztalt rekonstrukcji bywa przedmiotem nie-
mniejszych kontrowersji niz podejrzenie interpola-
¢cji. Nauka prawa rzymskiego zamienia si¢ wowczas
w jalowe, czysto antykwaryczne spory i przestaje by¢
potrzebna czy atrakcyjna. W koricu trzeba sobie zada¢

82 Tamze, s. 89.



pytanie, co dokladnie jest przedmiotem badan roma-
nistyki. Polski uczony w sposob pragmatyczny zdaje
sie odpowiadaé: badanie prawa rzymskiego, ktorego
obraz uzyskujemy przez lekture i medytacje nad teks-
tami takimi, jakie otrzymali$my w spusciznie dziejow.

Wreszcie, zdaniem W. Bojarskiego, prawo rzymskie
jako przedmiot uniwersytecki znajduje si¢ w niepew-
nym polozeniu, zawsze za$ dla studentéw stanowi
materie trudng. W tej sytuacji - jak wyraza si¢ sam
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réwnie bezkrytyczny. Wyrazit to stowami: ,,przedsta-
wione przez W. Bojarskiego argumenty znakomicie
uzasadniajg przyjecie domniemania autentyczno$ci
zawartych w justynianskich Digestach tekstéw, ale
wyrazony przezen poglad uznaje za zbyt radykalny,
albowiem jest bezsporne, ze w okresie poklasycznym
zmieniono niektore teksty klasyczne”®.

Waznym zadaniem dla kolejnego pokolenia zdaje sie

wypracowanie dla tezy W. Bojarskiego przekonujgcego

Wladystaw Bojarski proklamowal tzw.

domniemanie autentycznosci badanego tekstu

/4 4

zrodlowego zawartego w ,,Digestach”.

uczony - to inform students of possible vicissitudes of
jurists’ or emperors’ texts would be to cut off the branch
on which one is sitting. Wypowiedz konczy proklama-
cja tzw. domniemania autentycznosci tekstu. Warto
przytoczyc ja in extenso: the texts in the ‘Corpus Iuris
Civilis’ should be treated as genuine and as originating
from the authors named in the inscriptions.
Domniemanie proponowane przez W. Bojarskiego
wydaje sie by¢ powszechnie przyjmowane w polskiej
romanistyce. Niewatpliwie stanowi uzyteczny punkt
wyjscia dla badan zrédtowych - wiasnie bez popadania
od razu na poczatku w jalowe dysputy tekstualne. Jako
takie stanowi znaczace osiggniecie metodologiczne
i duzg zastuge torunskiego uczonego. W opinii nie-
ktérych jego uczniéw: Andrzeja Sokali i Ewy Gajdy to
wazne zdanie, wybitne i powszechnie podzielane oraz
powotywane®. Sokala uzupetnit teze swojego mistrza:
jedynie w wypadkach ewidentnych przeksztalcen
tekstu mozna méwic o interpolacjach®. Inny uczen -
Wojciech Dajczak - nie byl wobec pogladu mistrza

83 A. Sokala, E. Gajda, Wiadystaw Bojarski (1931-2000) (w:)
Quinque Doctores. Kierownicy Katedry Prawa Rzymskiego
UMK (1945-2000), red. A. Sokala, W. Mossakowski, E. Gajda,
Torun 2014, s. 90.

84 A.Sokala, Meretrix i jej pozycja w prawie rzymskim, Torun
1998, s. 6.

uzasadnienia i przedstawienie sposobu jej rozumienia.
Nie nalezy si¢ bowiem spodziewa¢ sui generis korica
historii interpolacjonizmu®®. Nawet w kregu wytyczo-
nym przez domniemanie autentycznosci tekstu nie
uciekniemy od pytania, w jaki sposéb domniemanie
to moze zosta¢ obalone. W udzieleniu odpowiedzi na
powyzsze pytanie pomaga lekcja historii: dobra znajo-
mos¢ doswiadczen, osiggniec¢ i niepowodzen interpo-
lacjonistow. Wszak najwiekszym ich bledem byto ze-
rwanie z tradycjg, ktdérej w koficu sami stali sie cze$cia.

5. Zakoriczenie

W badaniach nad Zrédtami prawa rzymskiego rysu-
je sie wyrazny moment niepewnosci. Z jednej strony
mozna uchwyci¢ hasla zracjonalizowanego pogte-

85 W. Dajczak, Zwrot bona fides w rozstrzygnieciach dotyczgcych
kontraktow u prawnikéw rzymskich okresu klasycznego, Torun
1998, s. 14, przyp. 25.

86 Tematyka interpolacjonistyczna nadal budzi zywe zainte-
resowanie, np. J.G. Wolf, Interpolationes in den Digesten,
»Studia et Documenta Historiae et Iuris” 2013, vol. 79, s. 3-80;
Gradenwitz, Riccobono und die Entwicklung der Interpolatio-
nenkritik / Gradenwitz, Riccobono e gli sviluppi della critica
interpolazionistica. Methodentransfer unter europdischen
Juristen im spéten 19. Jahrhundert / Circolazione di modelli e
metodi fra giuristi europei nel tardo Ottocento, Hrsg. M. Ave-
narius, Ch. Baldus, F. Lamberti, M. Varvaro, Tiibingen 2018.
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biania perspektywy tekstualnej, z drugiej zas - po-
wrotu do czaséw niewinnosci krytyczno-zrodiowe;.
Nie warto kwestionowa¢ catosci dorobku uczonych
przetomu XIX i XX wieku, ktéry posrednio przyczynit
sie cho¢by do rozwinigcia tak waznego kierunku, jak
Textstufengeschichte w ujeciu F. Wieackera. Nie wy-
pada ignorowac uzytecznosci Index interpolationum
czy uwag O. Lenela z jego prac rekonstrukcyjnych.
Uznane niemal za kanoniczne uwagi M. Kasera nie

sie od watpliwosci co do wiarygodnosci tekstu moze
si¢ sta¢ powr6t do ciasnej pandektystyki. Pandek-
tystyki, ktora chciata widzie¢ prawo rzymskie jako
system, spojny i kompletny, ale nieistniejacy nigdy
W rzeczywistosci.

Jak odnosi¢ si¢ dzisiaj do spuscizny interpolacjo-
nizmu? Holenderski romanista Jan Lokin twierdzil,
ze badacz prawa rzymskiego niedysponujacy odpo-
wiednim wyksztatceniem klasycznym, a dotyczy to

Powinni$my bezstronnie wysluchiwac racji

zwolennikéw domniemania autentycznosci

tekstow, jak i najgorliwszych interpolacjonistow.

podejmuja w istocie miazdzgcej krytyki interpolacjo-
nizmu, gdyz ograniczajg si¢ do zniuansowania spoj-
rzenia diachronicznego i pogtebienia wlasnych metod
krytyki zrédel. A niemiecki romanista pod koniec lat
70. sygnalizowal naglacg juz potrzebe nowego wydania
kompilacji justynianskiej z uwzglednieniem pézniej-
szych wynikow krytyki tekstualnej®”.

Z ducha inne stanowisko przewaza w polskiej nauce
pod wplywem wypowiedzi W. Bojarskiego. Wydaje sie
z niej przebija¢ dziwny lgk przed zalamaniem badan
prawa rzymskiego przez kryzys zaufania do tekstu
fundacyjnego, jakim sg ,, Digesta” justynianskie. Za-
tem za zachowawczga postawa wybitnego uczonego
stoi gléwnie swego rodzaju pragmatyzm: lepiej nie
pyta¢ o podloze historyczne tekstu, lecz korzystaé
z niego przy takich zalozeniach, ktére umozliwia jak
najowocniejszg jego lekture.

Weciaz utrzymuje status prowokacji pytanie: czy
w ten sposob nie rezygnuje si¢ z waznej funkeji hi-
storyka prawa? Winien on przeciez opisywa¢ prawo
rzymskie nie tylko (a moze nawet nie przede wszyst-
kim) synchronicznie, dogmatycznie, ale diachronicz-
nie, czyli w rozwoju historycznym. Jesli nauka prawa
rzymskiego pojmowana w sposdb czysto dogmatyczny
pozostanie w ogdle atrakcyjna, to ceng za uwolnienie

87 M. Kaser, Ein Jahrhundert..., s. 145, przypis.
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wiekszosci romanistow, powinien bardzo ostroz-
nie podchodzi¢ do wlasnych ocen na temat stylu
czy gramatyki tekstow ,,Digestow” justynianskich,
o ile nie dysponuje alternatywnym $wiadectwem
tekstu z czaséw przedjustynianskich®®. W zwigzku
z tym w artykule z potowy lat 90. ubiegtego wieku
obwieszczal z nieukrywana satysfakcja koniec epo-
ki interpolacjonizmu. Wydawat si¢ faczy¢ fakt coraz
stabszej znajomosci jezyka tacinskiego i subtelnosci
jego stylistyki z koniecznoscig zaprzestania docie-
kan interpolacyjnych. Trudno jednak nie dostrzec
dwuznacznosci takiej argumentacji. O ile bowiem
wspolczesny system edukacji niemal uniemozliwia
nabycie bieglo$ci w tacinie na poziomie znanym w XIX
wieku, o tyle wiekszy respekt powinny w nas budzi¢
rozwazania — cho¢by tylko te stylistyczne - interpo-
lacjonistéw z przetomu XIX i XX wieku. Wolno nie
ufa¢ ich metodologii, ale nie sposéb odmawia¢ im
glebokiego wyczucia laciny, wrecz zzycia sie z nia,
o ktérym dzi$ nie mozemy nawet marzy¢. W prze-
ciwnym wypadku powiela¢ bedziemy zachowania
lisa ze znanej bajki Fedrusa. Nie mogac z powodu
wysokosci dosiegnaé winogron, glo$no obwiescit,
ze sg niedojrzate i cierpkie®”.

88 J.H.A.Lokin Theend...,s. 268.
89 Phaedr. 4,3.



W oczekiwaniu na nowe impulsy pozostaje podej-
mowa¢ proby unikniecia zardwno postawy naiwnego
odrzucenia pytan o wiarygodnos¢ tekstu ,,Digestow”
justynianskich, jak i nieufno$ci posunietej do niszcza-
cego sceptycyzmu. Wigze nas w tym zakresie - odwo-
tujac sie do mysli A. Wiliniskiego® - tak dobrze znana
zasada audiatur et altera pars. Powinnismy bezstronnie
wystuchiwa¢ przy kazdym badaniu zrédet racji po-
danych zaréwno przez zwolennikéw domniemania
autentycznosci tekstow, jak i najgorliwszych inter-
polacjonistow. Niewatpliwie pytanie o stosunek do
badan interpolacjonistycznych nie jest li tylko spra-
wa techniczng. To fundamentalna kwestia i pytanie
o tozsamos¢ oraz przedmiot romanistyki jako nauki.
Nigdy wiec dos¢ rozwagi i ostrozno$ci w formutowa-
niu s3déw w tej dziedzinie. By¢ moze jeszcze bardziej
symptomatyczne i niepokojace jest milczenie wobec
starego pytania o interpolacje justynianskie.
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Judgement in the Ratko Mladi¢ Case
and the Prior Jurisprudence

of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia

On 22 November 2017 the Trial Chamber of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia delivered its judgement in the Ratko Mladi¢ case. The
former Bosnian Serb general was found not guilty of count T of genocide (referring
to the events that took place in the Municipalities) and guilty of all the other
counts, in particular genocide committed in Srebrenica. Although this judgement
is not final, its significance should not be underestimated. The trial of Ratko
Mladi¢ was one of the longest, most exhausting and complicated cases in the
entire history of the Yugoslavian Tribunal. At the same time, this judgement
was the crowning achievement of the Tribunal. Therefore, it seems necessary to
interpret the judgment in the context of the entire prism of the jurisprudence of
the Yugoslavian Tribunal in similar cases.

1. Wprowadzenie
Wyrokiem z dnia 22 listopa-
da 2017 roku' Izba Orzekajaca
Miedzynarodowego Trybuna-
tu Karnego dla bylej Jugostawii
(ang. International Criminal Tri-
bunal for the former Yugoslavia,

1 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment
1T-09-92-T, 22 November 2017.

2017

ICTY)? (dalej: MTK] lub Trybunat
jugostowianski) uznata, ze oskar-
zony Ratko Mladi¢ winien jest po-
petnienia wiekszosci z zarzuca-

2 Pelna nazwa: International Tribu-
nal for the Prosecution of Persons
Responsible for Serious Violations
of International Humanitarian Law
Committed in the Territory of the

Former Yugoslavia since 1991.
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nych mu zbrodni i wymierzyta mu kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci’. Nie ulega watpliwosci, ze
orzeczenie to wymaga komentarza, a ze wzgledu na
donioste znaczenie i objetos¢ tej sprawy wlasciwym
sposobem jego oméwienia byloby kompleksowe opra-
cowanie - jak przykladowo publikacja Timothy’ego
Watersa dotyczaca procesu Slobodana Milogevicia®.
Réwnoczesdnie jednak z wielu powodéw nie jest w tym
momencie ani mozliwe, ani celowe, by do wyroku wy-
danego w sprawie Ratko Mladicia odnie$¢ si¢ w sposob
pelny i szczegétowy. Wyrok Izby Orzekajacej MTK]
nie jest bowiem prawomocny, a obronca tuz po jego
ogloszeniu zapowiedzial wniesienie apelacji®, przy
czym nalezy podkresli¢, ze ewentualne postgpowanie
odwotawcze nie bedzie juz toczylo si¢ przed MTK],
albowiem zastapi go Mechanizm Narodéw Zjednoczo-
nych dla Miedzynarodowych Trybunatéw Karnych®.
Nie mozna réwniez nie zauwazaé, ze sprawa Mladicia
nalezy do najbardziej skomplikowanych i obszernych
w historii Trybunatu jugostowianskiego. Mozna te
zlozono$¢ wyrazi¢ za pomoca liczb: postepowanie
dotyczy 106 samodzielnych czynéw zabronionych
objetych aktem oskarzenia (o 90 mniej niz w jego
poczatkowej wersji)’; przestuchano 592 §wiadkéw

3 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 4, par. 5214-5216.

4 T. Waters, The Milosevi¢ Trial: An Autopsy, Oxford 2014.

5 Ratko Mladi¢ convicted of war crimes and genocide at UN
tribunal, ,The Guardian”, https://www.theguardian.com/
world/2017/nov/22/ratko-mladic-convicted-of-genocide-
-and-war-crimes-at-un-tribunal (dostep 18.12.2017).

6 The UN Mechanism for International Criminal Tribunals
(dalej: MICT) ustanowiony przez Rade Bezpieczenstwa ONZ
rezolucja nr 1966 z dnia 22 grudnia 2010 r. ma za zadanie
przejecie jurysdykeji i funkeji Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego dla Rwandy oraz Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego dla bytej Jugostawii po wygaénieciu ich mandatow.

7 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Initial Indictment, IT-95-5-I,
24 July 1995; Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Initial Indictment,
IT-95-18-1, 14 November 1995; Prosecutor v. Ratko Mladi¢
Amended Indictment, IT-95-5/18-I, 10 October 2002; Prose-
cutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution’s Second Amended Indi-
ctment, IT-09-92-1, 1 June 2011; Prosecutor v. Ratko Mladi¢
Third Amended Indictment, IT-09-92-PT, 20 October 2011;

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the
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przez ponad 400 godzin®, w czasie 530 dni procesu’
Izba Orzekajaca dopuscita 9914 dowodoéw, takich jak
raporty z ekshumacji, mapy, fotografie, rozkazy i po-
lecenia'®, a do tego zbiory faktéw przysadzonych na
wniosek Prokuratora'! oraz okolicznosci bezspornych,
ktdre Prokurator i obrona przedstawily we wspolnych
wnioskach'?.

Majac na uwadze powyzsze, fatwo stwierdzi¢, ze
skomentowanie calego wyroku w sprawie Mladicia
wykracza poza ramy artykulu naukowego, w tym
réwniez poza ramy tego tekstu. Nalezy jednak wy-
eksponowa¢ wybrane kwestie, ktore byty przedmio-
tem rozstrzygnigcia. Na wyrok w tej sprawie warto
popatrze¢ przede wszystkim przez pryzmat dotych-
czasowego orzecznictwa MTK], w szczegdlnosci zas
orzeczen wydanych w procesach prowadzonych prze-
ciwko cztonkom czterech zwigzkéw przestepnych
objetych aktem oskarzenia®. Tego rodzaju spojrzenie
jest tym bardziej uzasadnione, ze wyrok w sprawie
Ratko Mladicia jest jednym z ostatnich rozstrzygnie¢
MTK]J, ktéry zakonczyt swoje prace pod koniec 2017
roku'®, a w konsekwencji orzecznictwo mogace sta-

Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011.

8 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 4, par. 5251.

9 Tamze, vol. 1, par. 16.

10 Tamze, vol. 4, par. 5256.

11 Tamze, vol. 4, par. 5262, 5271-5277.

12 Tamze, vol. 4, par. 5261.

13 Zob. m.in. Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement, IT-95-
-5/18-T, 24 March 2016; Prosecutor v. Mom¢ilo Kraji$nik
Judgement, IT-00-39-T, 27 September 2006; Prosecutor v.
Momcilo Kraji$nik Judgement, I'T-00-39-A, 17 March 2009;
Prosecutor v. Biljana Plavsi¢ Sentencing Judgement, IT-00-
-39&40/1-S, 27 February 2003; Prosecutor v. Mico Stanisi¢
and Stojan Zupljanin Judgement, IT-08-91-T, 27 March 2013;
Prosecutor v. Mi¢o Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement,
1T-08-91-A, 30 June 2016; Prosecutor v. Jovica Stanisi¢ and
Franko Simatovi¢ Judgement, IT-03-69-T, 30 May 2013; Pro-
secutor v. Jovica Stani$i¢ and Franko Simatovi¢ Judgement,
IT-03-69-A, 9 December 2015; Prosecutor v. Vojislav Seselj
Judgement, IT-03-67-T, 31 March 2016.

14 Oficjalna ceremonia zamknigcia odbyla si¢ 21 grudnia 2017
roku w Hadze, zob. http://www.icty.org/en/in-focus/icty-

-legacy-dialogues/icty-closing-ceremony (dostep 23.12.2017).



nowi¢ przedmiot poréwnania jest niezwykle bogate
iniemal kompletne'®. Na tak nakre$lonej plaszczyznie
rozwazan nalezy, rzecz jasna, poszukiwaé odpowiedzi
na pytanie, czy okolicznoséci uznane za udowodnione
w procesie Ratko Mladicia koresponduja z ustalenia-
mi dokonanymi przez inne sktady MTK] na kanwie
poprzednich spraw.

Nie mozna takze zapominac, ze sprawy rozpatrywa-
ne przez MTK] leza w kregu zainteresowania szeroko
rozumianej opinii publicznej. Sposob rozstrzygniecia
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pierwszego z zarzutéw ludobdjstwa. Meliha Mrdzi¢,
ktorej ojciec i brat zostali zamordowani w Visegradzie,
po ogloszeniu wyroku powiedziala dziennikarzowi,
ze wydany przez MTK]J wyrok ponownie ja wikty-
mizowal'®. Podobna opinie wyrazita réwniez Amela
Meduseljac, ofiara gwaltu dokonanego przez zolnie-
rzy w Visegradzie'’, przy czym podkregli¢ nalezy, ze
czyny popelnione w tej miejscowoéci nie tylko nie
zostaly objete zarzutem popelnienia zbrodni ludobdj-
stwa, od ktorego Ratko Mladi¢ zostal uniewinniony,

Wyrok w sprawie Mladicia spotkal sie

z niezwykle emocjonalng reakcja ofiar zbrodni

popelnionych na terenie bylej Jugostawii, ktore

z oburzeniem przyjely jego uniewinnienie

od pierwszego z zarzutéw ludobdjstwa.

kwestii odpowiedzialnosci Ratko Mladicia spotkat si¢
z niezwykle emocjonalng reakcjg ofiar zbrodni popel-
nionych na terenie bylej Jugostawii, ktére z oburze-
niem przyjely uniewinnienie serbskiego generata od

Symbolicznie dzialalnos¢ MTK] wieniczyly réwniez liczne
konferencje i sympozja, by wymieni¢ chociazby wyktady
wspoltorganizowane przez Miedzynarodowy Trybunat Karny
dla bylej Jugostawii oraz Grotius Centre for International
Legal Studies of Leiden Law School w Hadze, ktére odbyty
sie w pazdzierniku i listopadzie 2017 r. oraz zorganizowane
w maju 2017 r. w Norymberdze przez International Nurem-
berg Principles Academy.

15 Nie wszystkie postepowania zostaly prawomocnie zakonczo-
ne przez MTK], cz¢é¢ z nich bedzie prowadzona dalej przez
Mechanizm Narodéw Zjednoczonych dla Miedzynarodowych
Trybunatéw Karnych. Aktualnie postepowania w sprawach
Radovana Karadzica, Vojislava Seselja, Jovicy Stanisi¢a oraz
Franko Simatovica znajduja si¢ pod jurysdykcja MICT i pro-
wadzone s3 pod sygnaturami, odpowiednio: MICT-13-55,
MICT-16-99, MICT-15-96. Jak wskazano wyzej, rowniez
postepowanie odwolawcze w sprawie Ratka Mladicia - jesli

zostanie zainicjowane - bedzie si¢ toczylto przed MICT.

ale w ogole nie wskazano ich w podstawie faktycznej
aktu oskarzenia przeciwko niemu'®.

Na drugim biegunie znajduja si¢ burzliwe reakcje
samych oskarzonych. W momencie odczytywania roz-
strzygniecia przez Izbe Orzekajaca MTK] Ratko Mla-
di¢ krzyczat ,,oni klamig, oni ktamia” (they are lying,
you are lying), w konsekwencji czego zostal usuniety

16 ,The international community made me a victim a second
time (...). They make it seem like we killed ourselves, raped
ourselves, slaughtered ourselves. I feel so hurt, I can’t de-
scribe it”, zob. J. Masters, Ratko Mladi¢ guilty of genocide,
sentenced to life in prison, 22 November 2017, http://edition.
cnn.com/2017/11/22/europe/ratko-mladic-verdict/index.html
(dostep 23.12.2017).

17 ,Our mission as a rape survivor association was to stop
victims from feeling like victims (...). But it’s getting worse
from year to year and it will get especially worse after this
verdict”, zob. tamze.

18 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 37-39, zestawienia A-B
(Schedules A-B).
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z sali rozpraw i nie byl obecny podczas ogloszenia wy-
roku'®. Gdy z kolei 29 listopada 2017 roku ogloszono
wyrok Izby Odwotawczej MTK] w sprawie Prosecutor

v. Prli¢ et al*°

, jeden ze wspétoskarzonych (Slobodan
Praljak) powiedzial, ze nie zgadza si¢ z orzeczeniem,
po czym wypil trucizne. Zmart po przewiezieniu do
szpitala®. Mimo prawomocnego skazania wielu oskar-
zonych protestuje, gdy uzywa sie wobec nich okresle-
nia ,,zbrodniarz wojenny” czy ,,sprawca ludobdjstwa”
i wydaje sie, ze za taka postawa kryje sie co$ wigcej
niz tylko nieche¢ do uznania wtasnych zbrodni, brak
wyrzutéw sumienia czy skruchy. Oskarzeni przed
MTK] kwestionuja nie tylko merytoryczng i formalng
prawidltowos¢ wydawanych w ich sprawach wyrokéw,
ale réwniez cze¢$¢ ogdlnych zasad przypisania odpowie-
dzialnosci zaadoptowanych w praktyce orzeczniczej
Trybunatu jugostowianskiego.

2. Zbrodnie objete aktem oskarzenia

W akcie oskarzenia prokurator domagat sie pociag-
niecia Ratko Mladicia do odpowiedzialnosci karnej
za zbrodnie wskazane w art. 3-5 statutu MTKJ?, tj.
ludobdjstwo, zbrodnie wojenne (naruszenia praw lub
zZwyczajow wojny) oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci
zmaterializowane poprzez nastepujace czyny: zabdj-
stwa, eksterminacje, deportacj¢ i przymusowe prze-

19 Zob. Trial Chamber’s judgement in the case Prosecutor v.
Ratko Mladi¢, 22 November 2017, transkrypcja, http://www.
icty.org/x/cases/mladic/trans/en/171122IT.htm (dostep
25.12.2017).

20 Prosecutor v. Jadranko Prli¢, Bruno Stoji¢, Slobodan Praljak,
Milivoj Petkovic, Valentin Cori¢, Berislav Pusic¢ Judgement,
IT-04-74-A, 29 November 2017.

21 Statement on passing of Slobodan Praljak, 29 November
2017, http://www.icty.org/en/press/statement-on-passing-
-of-slobodan-praljak (dostep 25.12.2017).

22 Statut MTK] zostal przyjety rezolucja Rady Bezpieczenistwa
ONZ nr 827 z dnia 25 maja 1993 r. i zostat znowelizowany
9 razy: rezolucja nr 1166 z dnia 13 maja 1998 r.; rezolucja
nr 1429 z dnia 30 listopada 2000 r.; rezolucjg nr 1411 z dnia
17 maja 2002 r.; rezolucja nr 1431 z dnia 14 sierpnia 2002 r;
rezolucja nr 1482 z dnia 19 maja 2003 r.; rezolucja nr 1597
z dnia 20 kwietnia 2005 r.; rezolucjg nr 1660 r. z dnia 28 lute-
€0 2006 r.; rezolucja nr 1837 z dnia 29 wrzeénia 2008 r. oraz
rezolucjg nr 1877 z dnia 7 lipca 2009 r. (SC/Res/25.05.1993

z péin. zm.).
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siedlanie ludnosci cywilnej; akty przemocy, ktorych
podstawowym celem byto szerzenie terroru wéréd
ludnosci cywilnej; bezprawne ataki na cywilow; prze-
$ladowania oraz wziecie zakladnikow??.

Pierwszy zarzut ludobdjstwa odnosit sie do przesla-
dowan dokonywanych w okresie od 31 marca 1992 r.
do 31 grudnia 1992 r. w celu czg¢$ciowego wyniszcze-
nia grup bo$niackich muzutmandéw oraz bo$niackich
Chorwatow. Najbardziej skrajne z tych przesladowan
mialy miejsce w miejscowosciach Foca, Klju¢, Kotor
Varos, Prijedor, Sanski Most oraz Vlasenica*®. Dru-
gi zarzut ludobojstwa dotyczyl natomiast wydarzen
w Srebrenicy od 11 lipca 1995 r. do listopada 1995 r.,
w szczegolnosci zabdjstw, cigzkich uszczerbkéw na
zdrowiu oraz przesiedlen ludnosci, ktore popetnia-
no w celu wyniszczenia spolecznosci bosniackich
muzulmandw?.

23 Prosecutor v. Ratko Mladic Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents, IT-
09-92-PT, 16 December 2011, par. 35-90. Zob takze A. Szpak,
Zbrodnie w Srebrenicy i Sarajewie przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym ds. Zbrodni w b. Jugostawii. Casus Ratko
Mladicia, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2012, z. 4,s.79-80.

24 Pierwszy zarzut ludobdjstwa obejmowal miedzy innymi: za-
béjstwa bosniackich muzutmanéw i Chorwatéw wymienione
w zestawieniach A-B (Schedules A-B) zalaczonych do aktu
oskarzenia (zestawienie A dotyczylo zabojstw niepowigza-
nych z osadzeniem w obozach dla internowanych, a zesta-
wienie B - zabdjstw zwigzanych z nieludzkim traktowaniem
w obozach), spowodowanie ciezkich uszczerbkéw na zdrowiu
tysiecy bosniackich muzutmanéw i bosniackich Chorwatéw
umieszczonych w specjalnych obozach dla internowanych,
tortury, zgwalcenia, inne akty przemocy i nieludzkiego
traktowania dokonane w tych obozach. Zestawienie C (Sched-
ule C), dotyczace istniejacych obozow i osrodkéw dla inter-
nowanych, réwniez stanowito zatacznik do aktu oskarzenia.
Zob. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
1T-09-92-PT, 16 December 2011, par. 35-39.

25 Zabdjstwa dokonane w Srebrenicy objete aktem oskarzenia
zostaly wskazane w zestawieniu E (Schedule E), stanowigcym
zalgcznik do aktu oskarzenia. Zob. Prosecutor v. Ratko Mladié
Prosecution Submission of the Fourth Amended Indictment
and Schedules of Incidents, IT-09-92-PT, 16 December 2011,
par. 40-46.



Trzeci zarzut dotyczyt kwalifikowanego jako zbrod-
nia przeciwko ludzkosci przesladowania (persecution)
bos$niackich muzutmanéw i bo$niackich Chorwatéw
w okresie od marca 1992 r. do 30 listopada 1995 r.
w miejscowosciach Banja Luka, Bijeljina, Foca, IlidZa,
Kalinovik, Klju¢, Kotor Varos, Novi Grad, Pale, Pri-
jedor, Rogatica, Sanski Most, Sokolac, Trnovo oraz
Vlasenica, a takze w Srebrenicy*‘. Pod pojeciem ,,prze-
$ladowanie” rozumiane byly nastepujace czyny zabro-
nione: zabdjstwa, tortury, pobicia, przemoc fizyczna
i psychiczna, zgwalcenia oraz inne akty przemocy
seksualnej, okrutne i nieludzkie traktowanie, przy-
musowe przesiedlenia, deportacja, bezprawne pozba-
wienie wolnoéci, zmuszanie do pracy, postugiwanie
sie ludzmi jako zywymi tarczami, zabdr i niszczenie
prywatnego i publicznego mienia, w tym dobr kultury
i miejsc kultu religijnego, oraz stosowanie surowych
i dyskryminujacych srodkéw, w tym pozbawienie swo-
body przemieszczania si¢, usuniecie z zajmowanych
stanowisk, bezprawne aresztowania i przeszukania
oraz pozbawienie prawa do sadu®’.

Zarzuty czwarty i piaty stanowily eksterminacja
oraz zabdjstwo kwalifikowane jako zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci, a skorelowany z nimi zarzut szdsty —
zabojstwo jako naruszenie praw i zwyczajow wojny.
Odnosity sie one do zbrodni popelnianych w okresie
od 12 maja 1992 r. do 30 listopada 1995 r. na bosnia-
ckich muzutmanach i Chorwatach w miejscowosciach
Banja Luka, Bijeljina, Foca, IlidZa, Kalinovik, Klju¢,
Kotor Varo$, Novi Grad, Pale, Prijedor, Rogatica,
Sanski Most, Sokolac, Trnovo oraz Vlasenica®®, na
bosniackich muzutmanach w Srebrenicy?® oraz na
ludno$ci cywilnej i innych osobach, ktdre nie braly
czynnego udzialu w dzialaniach zbrojnych na obsza-
rze Sarajewa’’.

26 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 47-59.

27 Tamze, par. 59.

28 Tamze, par. 62-63.

29 Zabodjstwa dokonane w Srebrenicy objete aktem oskarzenia
zostaly wskazane w zestawieniu E (Schedule E) stanowigcym
zalgcznik do aktu oskarzenia. Zob. tamze, par. 65-66.

30 Zabdjstwa dokonane w Sarajewie objete aktem oskarzenia
zostaly wskazane w Zestawieniu F i G (Schedule F-G) stano-

wigcym zalgcznik do aktu oskarzenia. Zob. tamze, par. 64.
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Siédmym i 6smym zarzutem sformutowanym w ak-
cie oskarzenia przeciwko Ratko Mladiciowi byty kwa-
lifikowane jako zbrodnie przeciwko ludzkosci depor-
tacja i nieludzkie traktowanie poprzez przymusowe
przesiedlenia ludnosci cywilnej (bosniackich muzut-
manoéw i bosniackich Chorwatéw) w okresie miedzy
marcem 1992 r. a 30 listopada 1995 r.*' Z kolei naru-
szenia praw i zwyczajow wojny poprzez szerzenie ter-
roru i bezprawne ataki na ludnos$¢ cywilng w okresie
od kwietnia 1992 r. do listopada 1995 r. stanowity od-
powiednio zarzuty dziewiaty i dziesigty®>. Ostatnim
(jedenastym) zarzutem objetym aktem oskarzenia byto
naruszenie praw i zwyczajow wojny poprzez przetrzy-
mywanie ponad 200 cztonkéw sil pokojowych ONZ
w charakterze zakladnikéw od okoto 16 maja 1995 r.
do 19 czerwca 1995 r. m.in. w Pale, Sarajewie, Banja
Luce i Gorazde™.

3. Podstawa odpowiedzialnosci przyjeta
w akcie oskarZenia

Jako podstawy przypisania Ratko Mladiciowi od-
powiedzialno$ci karnej wskazane zostaty art. 7 ust. 1
statutu MTK]J (planowanie, podzeganie do zbrodni,
wydanie rozkazu dokonania zbrodni, popetnienie
zbrodni, pomocnictwo - planning, instigating, ordering,
commission of crime, aiding and abetting)** oraz art. 7
ust. 3 statutu MTK] (odpowiedzialno$¢ dowddcy za
zbrodnie popelnione przez podwladnych - criminal
responsibility of the superior)®. Nalezy podkresli¢,
ze terminy ,popelnienie zbrodni” oraz ,,popelnic¢
zbrodnie” (crime commission oraz commit a crime)
nie byty rozumiane jako wlasnoreczne jej dokonanie

31 Tamze, par. 67-74.

32 Tamze, par. 75-81.

33 Tamze, par. 82-86.

34 ,,A person who planned, instigated, ordered, committed or
otherwise aided and abetted in the planning, preparation or
execution of a crime referred to in articles 2 to 5 of the present
Statute, shall be individually responsible for the crime”.

35 ,The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of
the present Statute was committed by a subordinate does not
relieve his superior of criminal responsibility if he knew or
had reason to know that the subordinate was about to commit
such acts or had done so and the superior failed to take the
necessary and reasonable measures to prevent such acts or

to punish the perpetrators thereof”.
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(wypelnienie wszystkich elementéw zbrodni przez
samego oskarzonego), lecz jej popelnienie w ramach
udzialu w zwiazku przestepnym (joint criminal enter-
prise - JCE)*®. Oznacza to, ze zachowanie oskarzone-
go oceniane bylto w kategorii wktadu w realizacje celu

1991 r. do 30 listopada 1995 r.** Oprécz Ratko Mla-
dicia cztonkami tego zwigzku przestepnego mieli
by¢ miedzy innymi: Radovan Karadzi¢, Momc¢ilo
Krajidnik, Slobodan Milogevi¢, Biljana Plavsi¢, Niko-
la Koljevi¢, Mico Stanisi¢, Mom¢ilo Mandié, Jovica

Popelnienie zbrodni nie bylo rozumiane jako

wlasnoreczne jej dokonanie, lecz jej popelnienie

w ramach udzialu w zwigzku przestepnym,

co oznacza, ze zachowanie oskarzonego

oceniane bylo w kategorii wkladu w realizacje

celu kryminalnego zwiazku przestepnego.

kryminalnego zwigzku przestepnego, czyli innymi
stowy - osobistego przyczynienia si¢ do popelnie-
nia zbrodni (contribution to the crimes for which the
accused is found responsible)*’. Prokurator powinien
wykazaé, ze Ow wklad byt znaczny (significant), ale
nie musiat stanowi¢ fizycznego dokonania zbrodni,
samodzielnie lub we wspo6tsprawstwie®.

W akcie oskarzenia Ratko Mladiciowi zarzucono
udzial w czterech zwigzkach przestepnych. Celem
nadrzednego zwiazku przestepnego (overarching
JCE) bylo usuniecie bosniackich muzutmanéw oraz
bosniackich Chorwatéw z czesci terytorium Bo$ni
i Hercegowiny, do ktérej roscili sobie prawa bosniac-
cy Serbowie, mial trwa¢ w okresie od pazdziernika

36 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 4; Prosecutor v. Ratko
Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 November 2017, vol. 1, par.
10.

37 Prosecutor v. Dusko Tadi¢ Judgement, IT-94-1-A, 15 July 1999,
par. 221; Prosecutor v. Milorad Krnojelac Decision on Form
of Second Amended Indictment, IT-97-25, 11 May 2000, par.
15.

38 Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik Judgement, IT-00-39-A, 17
March 2009, par. 695.
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Stanisi¢, Franko Simatovi¢, Zeljko Raznatovi¢ oraz
Vojislav Segelj*°, jak rowniez liderzy boéniackich Ser-
béw, ich wladze na szczeblach krajowym i lokalnym,
cztonkowie Serbskiej Partii Demokratycznej (Srpska
Demokratska Stranka — SDS), zolnierze Armii Ju-
gostawii (Vojska Jugoslavije) oraz Jugostowianskiej
Narodowej Armii (Jugoslovenska Narodna Armija).
Réwnoczesnie akt oskarzenia zakladal alternatyw-
nie, ze cze$¢ 0s6b nie nalezata do kregu uczestnikow
zwiazku przestepnego, lecz zostata wykorzystana do
dokonania zbrodni stuzacych realizacji celu przed-
siewziecia kryminalnego*".

Ponadto prokurator zarzucal réwniez Mladiciowi
udzial w trzech zwiazkach przestepnych dodatkowych
(additional JCEs), ktére byty nakierowane odpowied-
nio na: szerzenie terroru wsréd ludnosci cywilnej
w Sarajewie (od 13 maja 1992 r. do listopada 1995 r.);
eliminacj¢ bosniackich muzulmanéw w Srebrenicy
(od 11 lipca 1995 r. do 1 listopada 1995 r.) oraz wziecie

39 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 5-6.

40 Tamze, par. 10.

41 Tamze, par. 11.



personelu ONZ jako zaktadnikéw (od maja do czerwca
1995 r.)**. Cele zwigzkéw przestepnych dodatkowych
byty skorelowane z realizacjg celu nadrzednego*’.

Niezaleznie od popetnienia zbrodni w ramach
uczestnictwa w zwigzku przestepnym prokurator
zarzucal réwniez Ratko Mladiciowi planowanie zbrod-
ni, podzeganie i pomocnictwo do ich popelnienia oraz
wydanie rozkazu dokonania zbrodni, a takze wska-
zywal na art. 7 ust. 3 statutu MTK] jako dodatkowa
podstawe przypisania odpowiedzialno$ci karnej za
zbrodnie popelnione przez podleglych mu bezpo-
$rednio i posrednio czlonkdw sit zbrojnych. Ratko
Mladi¢ jako zwierzchnik Armii Republiki Serbskiej
(Vojska Republike Srpske - VRS) sprawowat kontrole
nad zotnierzami VRS oraz innych serbskich sit zbroj-
nych wcielonych lub podlegtych VRS, ktére braty
udzial w popetnianiu zarzucanych mu zbrodni**, Ta
ostatnia podstawa przypisania odpowiedzialnosci zo-
stala powigzana nie tyle z bezprawnymi dzialaniami
Ratko Mladicia, co z nienalezytym wykonywaniem
przez niego obowigzkoéw dowddcy.

4. Podobne sprawy

Odpowiedz na pytanie, czy wyrok wydany przez
Izbe Orzekajaca w procesie Ratko Mladicia wpisuje sie
we wczesniejsza lini¢ orzeczniczg MTK], rozpoczad
nalezy od identyfikacji spraw podobnych do sprawy
Ratko Mladicia pod wzgledem zawartosci i budowy
aktu oskarzenia*®, majac na uwadze, ze stan faktyczny

42 Tamze, par. 7.

43 Tamze, par. 7.

44 Tamze, par. 32.

45 Niezaleznie od powyzszego celowe wydaje si¢ réwniez ode-
stanie do orzeczen dotyczacych oséb, ktérym zarzucano
udziat w zwigzkach przestepnych objetych aktem oskarzenia
w sprawie Ratko Mladicia lub wktad w praktyczng realizacje
celow tych zwiazkéw przestepnych: Prosecutor v. Radovan
Karadzié¢ Judgement, IT-95-5/18-T, 24 March 2016; Prosecutor
v. Mom¢ilo Kraji$nik Judgement, IT-00-39-T, 27 September
2006; Prosecutor v. Momdilo Kraji$nik Judgement, I'T-00-
39-A, 17 March 2009; Prosecutor v. Biljana Plavsi¢ Sentencing
Judgement, IT-00-39&40/1-S, 27 February 2003; Prosecutor
v. Mico Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement, IT-08-
91-T, 27 March 2013; Prosecutor v. Mico Stanisi¢ and Stojan
Zupljanin Judgement, IT-08-91-A, 30 June 2016; Prosecutor

v. Jovica Stanisi¢ and Franko Simatovi¢ Judgement, IT-03-
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i zarzuty wskazane w tym dokumencie wyznaczaja
granice przedmiotowe rozpoznania sprawy przez
MTK]J. Wedtug przyjetych w tym artykule kryte-
riéw podobienstwo aktéw oskarzenia sprowadza sie
do podobienstwa stanow faktycznych, zarzutéw oraz
podstawy przypisania odpowiedzialnoéci z art. 7
statutu MTK]J.

Akt oskarzenia przeciwko Ratko Mladiciowi najbar-
dziej przypomina akt oskarzenia dotyczacy Radovana
Karadzicia*®. W znaczacej cze$ci podstawa faktyczna
wskazana w obu dokumentach si¢ pokrywa, za$ przy-
jete kwalifikacja prawna oraz formy odpowiedzialnosci
zart. 7 statutu MTK] sg tozsame, cho¢ osobisty wkiad
w realizacje celow zwiazku przestepnego oraz niena-
lezyte wykonanie obowiazkdow przelozonego zostaly,
rzecz jasna, opisane odrebnie dla kazdego z oskarzo-
nych*”. Wiele podobieristw do aktu oskarzenia prze-
ciwko Ratko Mladiciowi mozna takze dostrzec w ak-

69-T, 30 May 2013; Prosecutor v. Jovica Stani$i¢ and Franko
Simatovié Judgement, IT-03-69-A, 9 December 2015; Prose-
cutor v. Vojislav Seselj Judgement, IT-03-67-T, 31 March 2016;
Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢ Judgement,
IT-02-60-T, 17 January 2005; Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢
and Dragan Joki¢ Judgement, IT-02-60-A, 9 May 2007; Pro-
secutor v. Radislav Krsti¢ Judgement, IT-98-33-T, 2 August
2001; Prosecutor v. Radislav Krsti¢ Judgement, IT-98-33-A,
19 April 2004; Prosecutor v. Momir Nikoli¢ Sentencing Judge-
ment, IT-02-60/1-T, 2 December 2003; Prosecutor v. Momir
Nikoli¢ Judgement on Sentencing Appeal, IT-02-60/1-A,
8 March 2006; Prosecutor v. Dragan Obrenovi¢ Sentencing
Judgement, IT-02-60/2-S, 10 December 2003; Prosecutor v.
Zdravko Tolimir Judgement, IT-05-88/2-T, 12 December
2012; Prosecutor v. Zdravko Tolimir Judgement, IT-05-88/2-A,
8 April 2015; Prosecutor v. Vujadin Popovié et al. Judgement,
IT-05-88-T, 10 June 2010; Prosecutor v. Vujadin Popovic et
al. Judgement, IT-05-88-A, 30 January 2015.

46 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011 oraz Prosecutor v. Radovan
Karadzié Prosecution’s Marked-Up Indictment, I'T-95-5/18-
PT, 19 October 2009.

47 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 13, 33-34; Prosecutor
v. Radovan Karadzi¢ Prosecution’s Marked-Up Indictment,
IT-95-5/18-PT, 19 October 2009, par. 14, 34-35.

2017 FORUM PRAWNICZE 75



ARTYKULY

cie oskarzenia sformutowanym w sprawie Slobodana
Milogevicia*® - to postepowanie zakonczylo sie jednak
bez orzeczenia meriti z uwagi na §mier¢ oskarzonego
dnia 11 marca 2006 roku*’, przez co trudno uczyni¢
je punktem odniesienia.

Akty oskarzenia w pozostatych postepowaniach
dotyczacych 0séb oskarzonych o popelnienie zbrod-
ni zarzucanych réowniez Ratko Mladiciowi, w tym
uczestnikow zwigzkéw przestepnych, mialy co do
zasady wezszy zakres, zaréwno pod wzgledem podsta-
wy faktycznej, jak i ilosci stawianych zarzutéw. Z tego
powodu do wyrokéw wydawanych w tych sprawach
bedzie mozna si¢ odwotywac jedynie w pewnym ogra-
niczonym stopniu®’. Dla przykladu, akt oskarzenia
przeciwko Momc¢ilo Krajisnikowi oraz Biljanie Plavsi¢
obejmowal zdarzenia w Bratunacu, Viéegradzie, Ne-
vesinje i Novim Gradzie, ktorych nie objeto aktem
oskarzenia w sprawie Ratko Mladicia, jednakze nie
dotyczyl zbrodni popelnionych w Srebrenicy oraz
Sarajewie ani wziecia zaktadnikow, ktére stanowity
kluczowe elementy podstawy faktycznej aktu oskar-
zenia oraz wyroku w sprawie Ratko Mladicia®. Nie
mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze zgodnie z plea
agreement podstawy odpowiedzialnosci Biljany Plavsi¢
zostaly ograniczone wylacznie do faktow uzgodnio-
nych miedzy prokuratorem a oskarzong, zakwalifi-
kowanych lacznie jako zbrodnia przesladowania, do

48 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011 oraz Prosecutor v. Slobodan
Milo$evi¢ Amended Indictment, IT-02-54-T, 22 November
2002.

49 Prosecutor v. Slobodan Milo$evi¢ Order Terminating the
Proceedings, IT-02-54-T, 14 March 2006.

50 Zob. jednak A. Szpak, Zbrodnie w Srebrenicy..., s. 80-90,
w zakresie poréwnania procesu Ratko Mladicia ze sprawa-
mi Stanislava Galicia oraz Radislava Krsticia, ktorzy zostali
pociagnieci do odpowiedzialno$ci odpowiednio za zbrodnie
w Sarajewie oraz Srebrenicy.

51 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
1T-09-92-PT, 16 December 2011, zestawienia A-B, D-G
(Schedules A-B, D-G) oraz Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik
and Biljana Plav$i¢ Amended Consolidated Indictment,
IT-00-39 & 40-PT, 7 May 2002, zestawienia A-B (Schedules
A-B).
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ktorej popelnienia przyznata sie Biljana Plav$i¢®>. Na
marginesie zauwazy¢ nalezy, ze przyjety w stosun-
ku do tej oskarzonej mechanizm redukcji zarzutéow
w zamian za przyznanie do winy nie byt zjawiskiem
odosobnionym w praktyce MTK]J.

5. Struktura i podstawa faktyczna
orzeczenia

Wracajac jednak do rozwazan zwigzanych $ciéle
z orzeczeniem wydanym w sprawie Ratko Mladicia,
wskazac nalezy, ze przyjeta wezedniej jako kryterium
podobienstwa aktow oskarzenia triada: stan faktycz-
ny - zarzuty — podstawa przypisania odpowiedzial-
nosci z art. 7 statutu MTK] znalazta odzwierciedlenie
w strukturze analizowanego wyroku®*. W pierw-
szej czesci tego orzeczenia wskazane sg okolicznosci
faktyczne uznane przez Trybunat za udowodnione,
przy czym Izba Orzekajaca MTK] uporzadkowata
ustalenia wedlug ich wstepnej kwalifikacji przyjetej

52 Por. Prosecutor v. Mom¢ilo Kraji$nik and Biljana Plavsi¢
Amended Consolidated Indictment, IT-00-39 & 40-PT, 7
May 2002; Prosecutor v. Biljana Plavsic¢ Plea Agreement,
IT-00-39&40-PT, 30 September 2002; Prosecutor v. Biljana
Plavsi¢ Factual Basis for Plea of Guilt, IT-00-39&40-PT, 30
September 2002.

53 Zob. A. Nieprzecka, Porozumienia procesowe w praktyce
trybunatéw ad hoc - uwagi krytyczne, ztozone do druku
w ,,Czasopi$mie Prawa Karnego i Nauk Penalnych”; A. Tie-
ger, M. Shin, Plea Agreements in the ICTY. Purpose, Effects
and Propriety, ,Journal of International Criminal Justice”
2005, vol. 3, 5. 666-679; ].N. Clark, Plea Bargaining at the
ICTY: Guilty Pleas and Reconciliation, ,The European Jour-
nal of International Law” 2009, vol. 20, nr 2, s. 415-436;
M.P. Scharf, Trading Justice for Efficiency. Plea-Bargaining
and International Tribunals, ,,Journal of International Cri-
minal Justice” 2004, vol. 2, nr 4, s. 1070-1081; R. Henham,
M. Drumbl, Plea Bargaining at the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia, ,Criminal Law Forum”
2005, vol. 16, nr 1, s. 49-87.

54 Pomijam w analizie takie cz¢$ci orzeczenia, jak: informacje
wstepne dotyczace oskarzonego, wprowadzenie, historia pro-
ceduralna czy przytoczenie przepisow majacych zastosowanie,
ktére rowniez wkomponowane sg w tres¢ orzeczenia, jednak
petnia raczej funkcje porzadkujaca i nie maja w mojej ocenie
decydujacego znaczenia z perspektywy struktury orzeczen
MTK]J.



w akcie oskarzenia z odestaniem do zarzutéw, przez
pryzmat ktorych te okolicznosci faktyczne zostaly
ocenione w dalszej cze$ci orzeczenia. Przykladowo,
Izba Orzekajaca, uznajac, ze 4 listopada 1992 roku
zolnierze VRS zabili co najmniej 150 nieuzbrojo-
nych bo$niackich muzutmanéw przetrzymywanych
w szkole w Grabovicy, wskazala, ze czyny te zosta-
ty wziete pod uwage przy ocenie zarzutéw 1. oraz
3-6 (tj. ludobdjstwa, przesladowania, eksterminacji
i zabojstwa jako zbrodni przeciwko ludzkosci oraz
zabdjstwa jako zbrodni wojennej)*®. Identycznym
zabiegiem (cho¢ bez odestant wewnetrznych) Izba
Orzekajaca MTK] postuzyla sie w wyroku w sprawie
Momcilo Kraji$nika®®. Analogiczng technike zastoso-
wano tez w wyroku w sprawie Radovana Karadzicia,
przy czym zamiast odestania do zarzutéw umieszczo-
nego na koncu kolejnych rozwazan, zarzuty zostaly
pokrétce wymienione i opisane na poczatku kazdej
jednostki redakcyjnej*”. W innych wyrokach MTK]
przedstawienie faktéw uznanych za udowodnione
niejednokrotnie faczono z ustaleniami w przedmio-
cie zarzutow®®.

Dopuszczalne jest stwierdzenie, ze w wyroku w spra-
wie Mladicia na podstawe faktyczng ustalen dotycza-
cych zbrodni zlozyly si¢ cztery kategorie zdarzen.
W pierwszej kategorii mieszczg si¢ wszystkie wyda-
rzenia zwigzane z wzigciem i przetrzymywaniem za-
ktadnikéw w okresie od maja do czerwca 1995 roku™.
Pomimo ze zaktadnicy byli przetrzymywani w réznych
miejscowos$ciach, w tym m.in. w oddalonych od siebie
o blisko 200 km Banja Luce i Sarajewie, wskazanie tych
zdarzen nie nastrecza trudnosci z uwagi na podobien-
stwo zachowan poddawanych warto$ciowaniu oraz ich

55 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 1, par. 892.

56 Przykladowo w odniesieniu do zdarzen w Banja Luce Pro-
secutor v. Mom¢ilo Krajisnik Judgement, IT-00-39-T, 27
September 2006, par. 375-392, 717-721.

57 Przykladowo w odniesieniu do zdarzen w Rogaticy zob.
Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement, IT-95-5/18-T,
24 March 2016, par. 935-937.

58 Przyktadowo w odniesieniu do zdarzen w Prijedorze zob.
Prosecutor v. Mico Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement,
IT-08-91-T, 27 March 2013, par. 495-703.

59 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 3, par. 2216-2318.
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zbieznoé¢ czasowa. Wyrazne wyrdznienie tej kategorii
jest dodatkowo uzasadnione tym, ze jako jedyna czes¢
stanu faktycznego sprawy Ratko Mladicia zdarzenia
te poddawano ocenie wylacznie z perspektywy po-
jedynczego zarzutu wskazanego w akcie oskarzenia,
mianowicie zarzutu jedenastego®.

Dla wyodrebnienia pozostalych kategorii pod-
stawowe znaczenie ma przede wszystkim miejsce
popetnienia czyndéw zabronionych, tj. odpowiednio
Sarajewo®’, Srebrenica® oraz inne miasta i gminy
w Boéni i Hercegowinie®’, w wyroku w sprawie Rat-
ko Mladicia okreslane facznie jako ,miejscowosci/
gminy” (Municipalities). Na kanwie analizowanego
orzeczenia termin ten oznaczal Banja Luke, Bijelji-
ne, Foce, Ilidze, Kalinovik, Klju¢, Kotor Varos, Novi
Grad, Pale, Prijedor, Rogatice, Sanski Most, Sokolac,
Trnovo oraz Vlasenice®*. W przypadku wydarzen zwia-
zanych z obl¢zeniem Sarajewa w $§lad za omawianym
wyrokiem®® i innymi orzeczeniami MTKJ®® mozna
wprowadzi¢ jeszcze dodatkowy podzial na zdarzenia
powiazane z ostrzalem artyleryjskim (shelling) oraz

60 Tamze, vol. 3, par. 2317.

61 Tamze, vol. 2, par. 1850-2215.

62 Tamze, vol. 3, par. 2319-3007.

63 Tamze, vol. 1, par. 349-1017; vol. 2, par. 1018-1849.

64 Celowe wydaje si¢ przywolanie w ramach niniejszego artykutu
nazw tych szesnastu - innych niz Srebrenica i Sarajewo —
miast i gmin, ktére wskazano w podstawie faktycznej aktu
oskarzenia, tym bardziej Ze nazwy te pominieto chociazby
w podsumowaniu wyroku Izby Orzekajacej w sprawie Ratko
Mladicia przygotowanym dla mediéw (zob. Prosecutor v.
Ratko Mladi¢ Judgement Summary, IT-09-92-T, 22 November
2017). Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, I'T-09-92-T,
22 November 2017, vol. 1, par. 14.

65 Prosecutor v. Ratko Mladic Prosecution Submission of the
Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
1T-09-92-PT, 16 December 2011, zestawienia F-G (Schedules
F-G); Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22
November 2017, vol. 2, par. 1850-2215.

66 Por. Prosecutor v. Stanislav Gali¢ Judgement and Opinion,
IT-98-29-T, 5 December 2003; Prosecutor v. Stanislav Gali¢
Judgement, IT-98-29-A, 30 November 2006; Prosecutor v.
Dragomir Milo$evi¢ Judgement, IT-98-29/1-T, 12 December
2007; Prosecutor v. Dragomir MiloSevi¢ Judgement, IT-98-
-29/1-A, 12 November 2009.
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bezposrednim ostrzatem ludnosci z dowolnej broni
palnej malego kalibru (sniping)®’.

Trybunal wielokrotnie uzywat pojecia Municipali-
ties, traktujac je jak termin zdefiniowany, odnoszacy
sie do miast i regionow, w ktorych - zgodnie z aktem
oskarzenia sformutowanym w danej sprawie — mialy
zostaé popelnione zbrodnie®®. Nalezy mie¢ jednak
$wiadomo$¢, ze skadinad uzasadniona i racjonalna
praktyka stosowania terminéw zdefiniowanych i ode-
stan wewnetrznych moze mie¢ negatywny wplyw
na spoleczny odbiér orzecznictwa MTK]J, poniewaz
zewnetrzny odbiorca nie zawsze wie, jakie zdarze-

bdjstwa tak, jakby zostal uniewinniony od zbrodni
w ViSegradzie — ktorymi byly bezposrednio poszko-
dowane - podczas gdy zdarzen w tym miescie nie
uwzgledniono w ogole w podstawie faktycznej aktu
oskarzenia w jego sprawie”’.

6. Ustalenia dotyczgce podstawy
przypisania

W wyroku w sprawie Ratko Mladicia ustalenia do-
tyczace zarzutéw objetych aktem oskarzenia zostaly
wyraznie wyodrebnione w osobnym rozdziale, zawie-
rajacym analize poszczeg6lnych elementéw zbrodni

Praktyka stosowania termindéw zdefiniowanych

i odestan wewnetrznych moze mie¢ negatywny

wplyw na spoleczny odbioér orzecznictwa MTK],

gdyz zewnetrzny odbiorca nie zawsze wie, jakie

zdarzenia objeto aktem oskarzenia w danej sprawie.

nia objeto aktem oskarzenia w danej sprawie. Takie
przypuszczenie wydaja sie potwierdza¢ przywotane
wezeéniej wypowiedzi Melihy Mrdzi¢ i Ameli Medu-
seljac®, ktore wskazywaly, ze traktuja uniewinnienie
serbskiego generata od pierwszego z zarzutéw ludo-

67 Jesli chodzi o przyjeta w niniejszym artykule definicje po-
jecia sniping, to jest ona zgodna z orzecznictwem MTKJ,
zob. Prosecutor v. Stanislav Gali¢ Judgement and Opinion,
IT-98-29-T, 5 December 2003, par. 182-184; Prosecutor v.
Stanislav Gali¢ Judgement, IT-98-29-A, 30 November 2006,
par. 196-200.

68 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22
November 2017; Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement,
IT-95-5/18-T, 24 March 2016; Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik
Judgement, IT-00-39-T, 27 September 2006; Prosecutor v.
Mom¢ilo Krajisnik Judgement, IT-00-39-A, 17 March 2009;
Prosecutor v. Mico Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement,
IT-08-91-T, 27 March 2013; Prosecutor v. Mico Stanisi¢ and
Stojan Zupljanin Judgement, IT-08-91-A, 30 June 2016.

69 Zob.]. Masters, Ratko Mladi¢...
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objetych aktem oskarzenia. Rozwazania te maja o tyle
donioste znaczenie, ze w postepowaniu przed MTK],
jak tez przed siostrzanym Trybunatem dla Rwandy””
(dalej: MTKR lub Trybunal dla Rwandy) skazanie
(conviction) dotyczy konkretnych zbrodni objetych
zarzutami aktu oskarzenia i nie rozcigga sie na pod-
stawe przypisania odpowiedzialno$ci dekodowana
z art. 7 statutu MTK]”>. Innymi stowy, o rozstrzyg-
nieciu o winie decyduje zachowanie oskarzonego
oraz nastawienie psychiczne (actus reus i mens rea),
natomiast forma udzialu w popelnieniu zbrodni (tj.

70 Por. Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of
the Fourth Amended Indictment and Schedules of Incidents,
IT-09-92-PT, 16 December 2011, par. 37-39 oraz zestawienia
A-B (Schedules A-B).

71 Migdzynarodowy Trybunal Karny dla Rwandy (ang. Inter-
national Criminal Tribunal for Rwanda, ICTR).

72 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 Novem-

ber 2017, vol. 4, par. 5165 oraz cytowane tam orzecznictwo.



podstawa odpowiedzialnosci z art. 7 statutu MTK])
wplywa na zwigkszenie lub obnizenie zawartosci bez-
prawia juz przypisanej danej zbrodni”.

Powyzsze twierdzenie nie oznacza oczywiscie, ze
kwestia formy uczestnictwa w popelnieniu zbrodni nie
podlega szczegélowym ustaleniom. Przeciwnie — pod-
stawa odpowiedzialno$ci musi zosta¢ udowodniona
ponad uzasadniong watpliwo$¢’*. Ustaleniami w tym
zakresie rzagdzg jednak pewne dodatkowe zasady. Za-
czg¢ nalezy od tego, ze zgodnie z ugruntowana linig
orzecznicza MTK] osobie skazanej za jedna zbrodnie
moze zostaé przypisana odpowiedzialno$¢ na kilku
niezaleznych podstawach zart. 7 ust. 1 statutu MTK]"".
Oznacza to, ze w teorii nie ma przeszkdd, by uzna¢
jedna osobe¢ za winng popelnienia tej samej zbrod-
ni w ramach uczestnictwa w zwigzku przestepnym
i jednoczesnie jako podzegacza lub pomocnika do
tej zbrodni, przy czym multiplikacja podstaw przy-
pisania musi stuzy¢ oddaniu petnej charakterystyki
zachowania oskarzonego oraz kryminalnej zawarto$ci
tego zachowania.

W wyroku MTKR w sprawie Prosecutor v. Emma-
nuel Ndindabahizi na poziomie przypisania odpowie-
dzialnosci podzeganie polaczono z pomocnictwem do
zbrodni eksterminacji. W postepowaniu apelacyjnym
Izba Odwotawcza MTKR uznala takg kumulacje pod-
staw przypisania za uzasadniong z uwagi na zfozonos¢
zachowania oskarzonego, ktore taczylo w sobie ele-
menty obu form uczestnictwa w zbrodni, z ktérych
zadna nie miata charakteru dominujacego’. Jedno-
czeénie, jak wynika z wyroku Izby Odwolawczej MTK]
w sprawie Vlastimira Dordevicia”’, w przypadku gdy
uczestnictwo w zwigzku przestepnym odzwierciedla

73 Por. Prosecutor v. Emmanuel Ndindabahizi Judgement, ICTR-
01-71-A, 16 January 2007, par. 122.

74 Prosecutor v. Emmanuel Ndindabahizi Judgement, ICTR-
01-71-A, 16 January 2007, par. 122; Prosecutor v. Ratko Mla-
di¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 November 2017, vol. 4, par.
5165-5167.

75 Prosecutor v. Vlastimir Dordevi¢ Judgement, IT-05-81/1-A,
27 January 2014, par. 831 oraz cytowane tam orzecznictwo
MTKR.

76 Prosecutor v. Emmanuel Ndindabahizi Judgement, ICTR-01-
71-A, 16 January 2007, par. 123.

77 Prosecutor v. Vlastimir Dordevi¢ Judgement, IT-05-81/1-A,
27 January 2014, par. 832-833.
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caloksztalt zachowania oskarzonego, niezastosowanie
zasady konsumpcji do podstaw przypisania odpowie-
dzialnosci stanowi¢ moze zarzut apelacyjny.

Jesli chodzi o wzajemng relacje podstaw przypi-
sania dekodowanych z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3
statutu MTK]J, wskaza¢ nalezy, ze zasadniczo nie jest
dopuszczalne przyjecie obu tych podstaw jednoczesnie
w odniesieniu do tych samych zarzutéw opartych na
tym samym stanie faktycznym. Jesli w danej sprawie
spelnione zostang przestanki obu form odpowiedzial-
nosci z art. 7 statutu, to Izba Orzekajaca Trybunalu
powinna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie
art. 7 ust. 1, za$ odpowiedzialno$¢ przelozonego po-
traktowac jako okoliczno$¢ obcigzajacg przy wymiarze
kary (aggravating circumstance)’®.

Wskazac¢ nalezy, ze orzeczenie dotyczace Ratko
Mladicia jest zgodne z naszkicowanymi powyzej za-
sadami przypisania odpowiedzialnosci. W odnie-
sieniu do ujetych alternatywnie w akcie oskarzenia
form uczestnictwa w zbrodni z art. 7 ust. 1 statutu
MTK] Izba Orzekajaca ustalila ponad uzasadniong
watpliwos¢, ze Ratko Mladi¢ popelnit zbrodnie objete
zarzutami 2-11, biorac udziat w zwigzkach przestep-
nych. W ocenie Trybunatu ta forma odpowiedzialno-
$ci odzwierciedla caloksztalt kryminalnej zawarto$ci
zachowania Ratko Mladicia, dlatego tez na zasadzie
konsumpcji odstapiono od kumulatywnego przypi-
sania pozostatych form z art. 7 ust. 1 (tj. planowania,
podzegania, wydania rozkazu dokonania zbrodni oraz
pomocnictwa)”®. Z kolei zaniechania Ratko Mladicia
jako dowddcy wojskowego uzasadniajace jego odpo-
wiedzialno$¢ w $wietle art. 7 ust. 3 rozpatrywano
w kategorii okoliczno$ci obcigzajacej*’.

Gdyby pokusic¢ si¢ 0 ocene, czy takie rozstrzygnie-
cie kwestii podstaw odpowiedzialnos$ci bylo przewi-
dywalne, to przynajmniej w odniesieniu do zastoso-
wania zasady konsumpcji odpowiedz musialaby by¢
pozytywna. Jako zasade mozna bowiem przyja¢, ze
konstrukcja zwigzku przestepnego zawiera w sobie

78 Prosecutor v. Tihomir Blaski¢ Judgement, IT-95-14-A, 29 July
2004, par. 91; Prosecutor v. Vlastimir Dordevi¢ Judgement,
IT-05-81/1-A, 27 January 2014, par. 939.

79 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 4, par. 5135.

80 Tamze, vol. 4, par. 5184-5193.
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elementy wszystkich pozostatych form uczestnictwa
w zbrodni dekodowanych z art. 7 ust. 1 statutu MTK]J.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu MTK] pod ter-
minem ,wklad w realizacje celu przestepnego” (contri-
bution to the common plan/common criminal objective)
rozumiane moga by¢ réwniez zachowania spelniajace
przestanki podzegania lub pomocnictwa®". Jesli doto-
zy¢ do tego twierdzenie przyjete w samym orzeczeniu
w sprawie Ratko Mladicia, ze zwiazek przestepny jest
postacia popelnienia zbrodni (commission)®, to nasuwa
sie oczywisty wniosek, ze jako forma sprawcza, cho¢
niewymagajaca wlasnorecznego dokonania zbrodni,
konstrukeja zwiazku przestepnego powinna konsumo-
wac inne formy zart. 7 ust. 1 statutu MTK]J. Rownoczes-
nie - ze wzgledéw wskazanych powyzej - wylacza ona
przypisanie na podstawie art. 7 ust. 3 statutu MTK]J.

7. Podobieristwo rozstrzygniecia

Ostatniag kwestia, na ktéra chcialabym zwroci¢
uwage w tej perspektywie, jest podobiefistwo samego
rozstrzygniecia o winie - oczywiscie z zastrzezeniem,
ze orzeczenie w sprawie Mladicia nie jest prawomocne,
a wiec ustalenia Izby Orzekajacej MTK] moga zostac
calkowicie zrewidowane. Podkresli¢ nalezy, Ze nie
jest to tylko teoretyczna mozliwoé¢, by wspomnieé
cho¢by orzeczenie Izby Odwolawczej MTK] w spra-
wie Momcilo Kraji$nika, ktérym uchylono wyrok
I instancji w cato$ci w zakresie skazania za zbrodnie
przeciwko ludzkosci - zabdjstwa i eksterminacji (za-
rzuty 4-5) oraz cze$ciowo w odniesieniu do skazania
za przesladowania, deportacje i nieludzkie traktowanie
poprzez przymusowe przesiedlenia, kwalifikowane
jako zbrodnie przeciwko ludzkosci (zarzuty 3, 7-8)%.
Izba Odwotawcza MTK] zmienita réwniez wyrok Izby
Orzekajacej MTK] poprzez uniewinnienie Vidoje
Blagojevicia od zarzutu wspoétudziatu w zbrodni lu-

81 Prosecutor v. Milorad Krnojelac Decision on Form of Second
Amended Indictment, I'T-97-25, 11 May 2000, par. 15; Prose-
cutor v. Mitar Vasiljevi¢ Judgement, I'T-98-32-A, 25 February
2004, par. 100; Prosecutor v. Mom¢ilo Kraji$nik Judgement,
IT-00-39-A, 17 March 2009, par. 695.

82 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 1, par. 10.

83 Prosecutor v. Mom¢ilo Kraji$nik Judgement, IT-00-39-A, 17
March 2009, par. 820.
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dobdjstwa (complicity in genocide)®*, zas w odniesieniu
do Radislava Krsticia przyjela odmienne podstawy
przypisania odpowiedzialnosci, na przyktad zamiast
popelnienia ludobdjstwa w ramach udziatu w zwigz-
ku przestepnym - pomocnictwo do ludobdjstwa®.
Izba Orzekajaca MTK] uznata Ratko Mladicia za
winnego na podstawie art. 7 ust. 1 statutu MTK] popel-
nienia zbrodni okre$lonych w zarzutach 2-8 oraz unie-
winnila go od pierwszego z zarzutéw ludobojstwa®®.
W wyroku z 22 listopada 2017 roku Izba Orzekajaca
MTK] - podobnie jak w wydanym wcze$niej wyroku
w sprawie Radovana Karadzicia®” - przyjela, ze nie
udowodniono ponad uzasadniong watpliwos¢ (beyond
reasonable doubt), iz bezposredni wykonawcy czynow
objetych pierwszym zarzutem ludobdjstwa dzialali
w celu wyniszczenia grup bo$niackich muzulmanéw
i bo$niackich Chorwatéw®®. Innymi stowy MTK]
przyjal, ze w odniesieniu do zbrodni popeltnionych
w Municipalities nie udalo sie¢ wykaza¢ specjalnego
zamiaru, ktory konstytuuje zbrodnie ludobojstwa®’
po stronie 0sob, ktére fizycznie popetnialy te zbrod-
nie. Nie oznacza to jednak, ze czyny te pozostaly bez-
karne - zakwalifikowano je jako zbrodnie przeciwko
ludzkosci oraz naruszenie praw i zwyczajow wojny.
Jednoczesnie tak jak Radovanowi Karadziciowi®® -

84 Prosecutor v. Vidoje Blagojevic and Dragan Joki¢ Judgement,
1T-02-60-A, 9 May 2007, par. 119-124.

85 Prosecutor v. Radislav Krsti¢ Judgement, I'T-98-33-A, 19 April
2004, par. 87-88.

86 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 4, par. 5214-5216.

87 Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement, IT-95-5/18-T, 24
March 2016, par. 6071. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze rowniez
iten wyrok nie jest prawomocny.

88 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 3, par. 3536.

89 Na temat zamiaru popetnienia ludobdjstwa zob. m.in.
D.L. Nersessian, The Contours of Genocidal Intent: Trou-
bling Jurisprudence from the International Criminal Tribu-
nals, ,Texas International Law Journal” 2002, vol. 37, nr 2,
s. 231-276; L. May, Genocide, Cambridge 2010, s. 115-137;
M.A. Hoare, Genocide in the Former Yugoslavia: A Critique
of Left Revisionism’s denial, ,Journal of Genocide Research”
2003, vol. 5, nr 4, s. 543-563.

90 Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement, IT-95-5/18-T, 24
March 2016, par. 6071.



Ratko Mladiciowi zostata przypisana odpowiedzial-
no$¢ karna za ludobéjstwo w Srebrenicy dokonane
w ramach zwigzku przestepnego®.

8. Podsumowanie

Na zakonczenie warto postawi¢ pytanie, jak pa-
trzy na model odpowiedzialnosci przyjmowany przez
MTK] osoba z zewnatrz - ktdra o prawie (a zwlaszcza
o prawie miedzynarodowym) wie niewiele, informa-
cje za$ o sprawie Mladicia czerpie przede wszystkim
z mediéw, a do samego wyroku zapewne nigdy nie
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tres¢ rozstrzygniecia, ktére w daleko idagcym uprosz-
czeniu mozna by opisaé nastepujaco: MTK] skazat
Ratko Mladicia na kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci za ludobéjstwo popelnione w Srebrenicy
oraz inne zbrodnie przeciwko ludzkoéci i zbrodnie
wojenne popelnione w bylej Jugostawii. Jednoczesnie
Trybunal uniewinnil go od popelnienia pierwszego
z zarzutow ludobojstwa®. Taki opis nie oddaje jed-
nak wieloaspektowosci orzeczenia w sprawie Ratko
Mladicia. Nie odzwierciedla tez omdwionej powyzej
triady: stan faktyczny - zarzuty — podstawa przypi-

Model odpowiedzialnos$ci karnej przyjety przez

MTK], oparty na konstrukcji zwigzku przestepnego,

jest nazbyt rozbudowany i nieklarowny, przez

co prowadzi do rozstrzygnie¢ nieakceptowanych

zaréwno przez ofiary, jak i oskarzonych.

siegnie. Tak naszkicowana perspektywa pozwala ode-
rwac sie od rol procesowych (oskarzonego, obroncy,
poszkodowanego, oskarzyciela), ktére w szczegdlny
sposéb rzutuja na odbidr orzeczenia. Jest oczywiste,
ze ofiary i ich rodziny oczekiwa¢ beda skazania za
wszystkie zarzucane zbrodnie, surowej kary oraz pub-
licznego napietnowania wyrzadzonego zta, podczas
gdy oskarzeni i ich obroncy w ewentualnym wyroku
skazujacym poszukiwaé beda mozliwosci jego uchy-
lenia lub ztagodzenia, btednych ustalen, uchybien
proceduralnych, mato przekonujgcych argumentdw,
wadliwego uzasadnienia, niewspotmiernosci kary itp.

Odmienny wydaje si¢ sposob postrzegania orzeczen
Trybunalu przez osoby trzecie. Nie jest on wprawdzie
wolny od pewnych wstepnych zalozen, uprzedzen czy
emocji, jednak bez watpienia jest to spojrzenie bardziej
zerojedynkowe. Obserwator zewnetrzny w stosunku
do uczestnikéw procesu patrzy przede wszystkim na

91 Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 No-
vember 2017, vol. 3, par. 3554.

sania odpowiedzialno$ci z art. 7 statutu MTK], ktéra
w mojej ocenie ma kluczowe znaczenie dla zrozumienia
orzeczen Trybunatu jugostowianskiego.

Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze dla wiekszosci ze-
wnetrznych odbiorcow (i przynajmniej dla czesci oskar-

92 Dla poréwnania spojrze¢ mozna na medialne informacje,
ktére pojawily sie po ogloszeniu omawianego wyroku. Por.
chociazby: ,Rzeznik Batkanéw” winny ludobéjstwa w Bos-
ni. Przed wyrokiem usunigto go z sali sgdowej, ,Gazeta.pl”
z 22 listopada 2017 r., http://wiadomosci.gazeta.pl/wiado
mosci/7,114881,22679778,rzeznik-balkanow-winny-ludo-
bojstwa-w-bosni-reszte-zycia-spedzi.html (dostep 29.12.2017);
»Jedne z najbardziej ohydnych zbrodni znanych ludzkosci”.
Mladi¢ skazany za ludobdjstwo, portal TVN24, 22 listopa-
da 2017 r., https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/
ratko-mladic-skazany-na-dozywocie,792278.html (dostep
29.12.2017); Ratko Mladi¢ winny ludobédjstwa. ,,Rzeznik Bat-
kanow” skazany na dozywocie, ,Do Rzeczy” z 22 listopada
2017 r., https://dorzeczy.pl/swiat/48039/Ratko-Mladic-winny-
-ludobojstwa-Rzeznik-Balkanow-skazany-na-dozywocie.
html (dostep 29.12.2017); J. Masters, Ratko Mladic...
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zonych oraz znacznej wiekszoéci ofiar) model odpo-
wiedzialno$ci karnej przyjety w orzecznictwie MTK],
a oparty w przewazajacej mierze na konstrukeji zwiazku
przestepnego, jest nazbyt rozbudowany i nieklarowny,
a ponadto nierzadko prowadzi do nieakceptowanych
spolecznie rozstrzygniec, przy czym ow brak spotecz-
nej akceptacji wystepuje zaréwno po stronie ofiar i ich
rodzin, jak i oskarzonych. Sposéb formutowania zarzu-
tow przyjmowany w aktach oskarzenia i aprobowany
przez Trybunal jugostowianski takze nie wplywa ko-
rzystnie na przejrzysto$¢ oraz sugestywnos$¢ orzeczen,
ktére odzwierciedla¢ maja ztozonos¢ przyjetej przez
prokuratora kwalifikacji prawnej. Wszystko to przy-
czynia sie do tego, ze rozstrzygniecia MTK] sa dla cze-
$ci odbiorcéw niezrozumiate, co powinno sktania¢ do
pewnej refleksji nad ich strukturg oraz catoksztattem
postepowania przed Trybunatem jugostowianskim.

Bibliografia

Clark J.N., Plea Bargaining at the ICTY: Guilty Pleas and Recon-
ciliation, ,The European Journal of International Law” 2009,
vol. 20, nr 2, s. 415-436.

Henham R., Drumbl M., Plea Bargaining at the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, ,Criminal Law
Forum” 2005, vol. 16, nr 1, s. 49-87.

Hoare M.A., Genocide in the Former Yugoslavia: A Critique of
Left Revisionism’s Denial, ,Journal of Genocide Research”
2003, vol. 5, nr 4, s. 543-563.

»Jedne z najbardziej ohydnych zbrodni znanych ludzkosci”. Mladi¢
skazany za ludobéjstwo, portal TVN24, 22 listopada 2017 .,
https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/ratko-mladic-
-skazany-na-dozywocie,792278.html (dostgp18.12.2017).

Masters J., Ratko Mladi¢ guilty of genocide, sentenced to life in
prison, 22 November 2017, http://edition.cnn.com/2017/11/22/
europe/ratko-mladic-verdict/index.html (dostep 23.12.2017.

May L., Genocide, Cambridge 2010.

Nersessian D.L., The Contours of Genocidal Intent: Troubling Ju-
risprudence from the International Criminal Tribunals, ,Texas
International Law Journal” 2002, vol. 37, nr 2, s. 231-276.

Nieprzecka A., Porozumienia procesowe w praktyce trybunatow
ad hoc - uwagi krytyczne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2018, z. 2, w druku.

Ratko Mladi¢ convicted of war crimes and genocide at UN
tribunal, , The Guardian”, https://www.theguardian.com/
world/2017/nov/22/ratko-mladic-convicted-of-genocide-and-

war-crimes-at-un-tribunal (dostep 18.12.2017).

82 FORUM PRAWNICZE | 2017

Ratko Mladi¢ winny ludobdjstwa. ,Rzeznik Batkanow” skazany na
dozywocie, ,Do Rzeczy” z 22 listopada 2017 r., https://dorzeczy.
pl/swiat/48039/Ratko-Mladic-winny-ludobojstwa-Rzeznik-
-Balkanow-skazany-na-dozywocie.html (dostep18.12.2017).

»Rzeznik Batkanéw” winny ludobéjstwa w Bosni. Przed wyrokiem
usunigto go z sali sgdowej, ,Gazeta.pl” z 22 listopada 2017 r.,
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114881,22679778,
rzeznik-balkanow-winny-ludobojstwa-w-bosni-reszte-zycia-
-spedzi.html (dostepl8.12.2017).

Scharf M.P., Trading Justice for Efficiency. Plea-Bargaining and
International Tribunals, ,Journal of International Criminal
Justice” 2004, vol. 2, nr 4, s. 1070-1081.

Szpak A., Zbrodnie w Srebrenicy i Sarajewie przed Miedzyna-
rodowym Trybunalem Karnym ds. Zbrodni w b. Jugostawii.
Casus Ratko Mladicia, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2012, z. 4, s. 79-91.

Tieger A., Shin M., Plea Agreements in the ICTY. Purpose, Effects
and Propriety, ,Journal of International Criminal Justice”
2005, vol. 3, s. 666-679.

Waters T., The Milosevi¢ Trial: An Autopsy, Oxford 2014.

Orzecznictwo

Prosecutor v. Biljana Plavsi¢ Factual Basis for Plea of Guilt, IT-
00-39&40-PT, 30 September 2002.

Prosecutor v. Biljana Plavsi¢ Plea Agreement, IT-00-39&40-PT,
30 September 2002.

Prosecutor v. Biljana Plav$i¢ Sentencing Judgement, IT-
00-39&40/1-S, 27 February 2003.

Prosecutor v. Dragan Obrenovi¢ Sentencing Judgement, IT-
02-60/2-S, 10 December 2003.

Prosecutor v. Dragomir Miloevi¢ Judgement, IT-98-29/1-T, 12 De-
cember 2007.

Prosecutor v. Dragomir Milosevi¢ Judgement, IT-98-29/1-A,
12 November 2009.

Prosecutor v. Dusko Tadi¢ Judgement, IT-94-1-A, 15 July 1999.

Prosecutor v. Emmanuel Ndindabahizi Judgement, ICTR-01-71-A,
16 January 2007.

Prosecutor v. Jadranko Prli¢, Bruno Stojié, Slobodan Praljak,
Milivoj Petkovié, Valentin Cori¢, Berislav Pusié Judgement,
1T-04-74-A, 29 November 2017.

Prosecutor v. Jovica Stanisi¢ and Franko Simatovi¢ Judgement,
IT-03-69-T, 30 May 2013.

Prosecutor v. Jovica Stanisi¢ and Franko Simatovi¢ Judgement,
1T-03-69-A, 9 December 2015.

Prosecutor v. Mico Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement, I'T-
08-91-T, 27 March 2013.


https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/ratko-mladic-skazany-na-dozywocie,792278.html
https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/ratko-mladic-skazany-na-dozywocie,792278.html
http://edition.cnn.com/2017/11/22/europe/ratko-mladic-verdict/index.html
http://edition.cnn.com/2017/11/22/europe/ratko-mladic-verdict/index.html
https://www.theguardian.com/world/2017/nov/22/ratko-mladic-convicted-of-genocide-and-war-crimes-at-un-tribunal
https://www.theguardian.com/world/2017/nov/22/ratko-mladic-convicted-of-genocide-and-war-crimes-at-un-tribunal
https://www.theguardian.com/world/2017/nov/22/ratko-mladic-convicted-of-genocide-and-war-crimes-at-un-tribunal
https://dorzeczy.pl/swiat/48039/Ratko-Mladic-winny-ludobojstwa-Rzeznik-Balkanow-skazany-na-dozywocie.html
https://dorzeczy.pl/swiat/48039/Ratko-Mladic-winny-ludobojstwa-Rzeznik-Balkanow-skazany-na-dozywocie.html
https://dorzeczy.pl/swiat/48039/Ratko-Mladic-winny-ludobojstwa-Rzeznik-Balkanow-skazany-na-dozywocie.html
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114881,22679778,rzeznik-balkanow-winny-ludobojstwa-w-bosni-reszte-zycia-spedzi.html
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114881,22679778,rzeznik-balkanow-winny-ludobojstwa-w-bosni-reszte-zycia-spedzi.html
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114881,22679778,rzeznik-balkanow-winny-ludobojstwa-w-bosni-reszte-zycia-spedzi.html

Prosecutor v. Mi¢o Stanisi¢ and Stojan Zupljanin Judgement, IT-
08-91-A, 30 June 2016.

Prosecutor v. Milorad Krnojelac Decision on Form of Second
Amended Indictment, IT-97-25, 11 May 2000.

Prosecutor v. Mitar Vasiljevi¢ Judgement, I'T-98-32-A, 25 Feb-
ruary 2004.
Prosecutor v. Momcilo Krajisnik and Biljana Plavsi¢ Amended
Consolidated Indictment, IT-00-39 & 40-PT, 7 May 2002
Prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik Judgement, IT-00-39-T, 27 Sep-
tember 2006.

Prosecutor v. Momcilo Krajisnik Judgement, IT-00-39-A, 17 March
2009.

Prosecutor v. Momir Nikoli¢ Sentencing Judgement, IT-02-60/1-
T, 2 December 2003.

Prosecutor v. Momir Nikoli¢ Judgement on Sentencing Appeal,
IT-02-60/1-A, 8 March 2006.

Prosecutor v. Radislav Krsti¢ Judgement, I'T-98-33-T, 2 August
2001.

Prosecutor v. Radislav Krsti¢ Judgement, IT-98-33-A, 19 April
2004.

Prosecutor v. Radovan KaradZi¢ Prosecution’s Marked-Up In-
dictment, IT-95-5/18-PT, 19 October 2009.

Prosecutor v. Radovan Karadzi¢ Judgement, 1T-95-5/18-T,
24 March 2016.

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Initial Indictment, IT-95-5-1, 24 July
1995.

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Initial Indictment, IT-95-18-1, 14 No-
vember 1995.

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Amended Indictment, IT-95-5/18-1,
10 October 2002.

Prosecutor v. Ratko Mladié Prosecution’s Second Amended In-
dictment, IT-09-92-1, 1 June 2011.

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Third Amended Indictment, IT-09-
92-PT, 20 October 2011.

ARTYK

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Prosecution Submission of the Fourth
Amended Indictment and Schedules of Incidents, IT-09-92-
PT, 16 December 2011.

Prosecutor v. Ratko Mladi¢ Judgment, IT-09-92-T, 22 Novem-
ber 2017.

Prosecutor v. Slobodan Milosevi¢ Amended Indictment, I'T-02-
54-T, 22 November 2002.

Prosecutor v. Slobodan MiloSevi¢ Order Terminating the Proceed-
ings, IT-02-54-T, 14 March 2006.

Prosecutor v. Stanislav Gali¢ Judgement and Opinion, IT-98-
29-T, 5 December 2003.

Prosecutor v. Stanislav Gali¢ Judgement, IT-98-29-A, 30 No-
vember 2006.

Prosecutor v. Tihomir Blaski¢ Judgement, IT-95-14-A, 29 July 2004.

Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢ Judgement, I'T-
02-60-T, 17 January 2005.

Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Jokic Judgement, I'T-
02-60-A, 9 May 2007.

Prosecutor v. Vlastimir Dordevi¢ Judgement, IT-05-81/1-A,
27 January 2014.

Prosecutor v. Vojislav Seselj Judgement, IT-03-67-T, 31 March 2016.

Prosecutor v. Vujadin Popovic et al. Judgement, IT-05-88-T,
10 June 2010.

Prosecutor v. Vujadin Popovi¢ et al. Judgement, IT-05-88-A,
30 January 2015.

Prosecutor v. Zdravko Tolimir Judgement, IT-05-88/2-T, 12 De-
cember 2012.

Prosecutor v. Zdravko Tolimir Judgement, IT-05-88/2-A, 8 April
2015.

Wyrok MTK] w sprawie Ratko Mladicia, Trial Chamber’s judge-
ment in the case Prosecutor v. Ratko Mladi¢, 22 November
2017, transkrypcja, http://www.icty.org/x/cases/mladic/trans/
en/1711221T.htm (dostep 25.12.2017).

2017 FORUM PRAWNICZE 83


http://www.icty.org/x/cases/mladic/trans/en/171122IT.htm
http://www.icty.org/x/cases/mladic/trans/en/171122IT.htm

Dominika Szafran

Anti-suit injunctions w $wietle polskiego
oraz europejskiego prawa procesowego

Dominika Szafran

Doktorantka w Instytucie Prawa
Cywilnego (Zaklad Postgpowania
Cywilnego) na Wydziale Prawa, Ad-
ministracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego, aplikantka radcowska
w Okregowej Izbie Radcow Prawnych
we Wroclawiu. Jej zainteresowania na-
ukowe koncentrujg si¢ wokét arbitra-
zu, mediacji i innych form polubowne-
go rozstrzygania sporéw cywilnych.

dominika.szafran@uwr.edu.pl

84 FORUM PRAWNICZE | 2017

Anti-suit Injunctions in the Light
of Polish and European Procedural Law

The article describes the institution originating in common law states — anti suit
injunctions. First, the author analyses the possibility of using this institution in
European countries, including Poland. Then, the most important judgements of
the European Court of Justice were described. In two of them ECJ stated that anti-
suit injunctions are contrary to European Union law, especially with the mutual
trust rule. The third judgement is more controversial, because ECJ allowed using
anti-suit injunctions by arbitration courts. In conclusion, the author analyses the

views of the Polish legal doctrine on anti-suit injunctions and the possibility of

using them in Polish courts.

1. Pojecie oraz geneza
anti-suit injunctions
Instytucja anti-suit injunctions
wywodzi si¢ z systemu common law.
Jest ona jedna z najbardziej kontro-
wersyjnych instytucji prawa proce-
sowego, gdyz jej zastosowanie od-
dziatuje posrednio na jurysdykcje
innych sadéw. Analiza tego instru-
mentu prawnego wydaje sie zasadna
zuwagi na fakt, ze wielokrotnie sta-
wala sie przedmiotem zaintereso-
wania Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: Trybunat
lub TSUE), a takze polskiej doktry-
ny. Ponadto w ostatnim czasie mie-
lismy do czynienia z zastosowaniem
podobnego mechanizmu réwniez
przez sad polski — w ramach poste-
powania zabezpieczajacego.

Anti-suit injunction jest naka-
zem zakonczenia lub zakazem
wszczecia postepowania wydawa-
nym przez sad. Moze polegac¢ tak-
ze na nakazaniu stronie cofniecia
wniesionego wczesniej powodz-
twa. Celem wydawania anti-suit
injunctions jest zapobiegniecie sy-
tuacji, kiedy pomiedzy dwiema
tymi samymi stronami toczg si¢
réwnolegle postepowania przed
dwoma sgdami oraz zapobiezenie
lub wstrzymanie postepowania
przed sadem, ktéry nie jest wadci-
wy w sprawie’. Orzekanie zakazéw
jest elementem dyskrecjonalnej

1 M.L. Moses, The principle and pra-
ctice of International Commercial
Arbitration, Cambridge 2012, 5. 95.



wiadzy sedziego. W tym miejscu nalezy jednak pod-
kresli¢, ze adresatem orzeczenia zawierajacego zakaz
procesowy jest wskazany w nim uczestnik postepo-
wania. Przede wszystkim takie orzeczenie nie jest
skierowane do innego sadu i nie wiaze go®. Najczes-
ciej sad stosuje ten instrument w sytuacji, gdy interes
stron wynikajacy z zawartej umowy jurysdykcyjnej
lub arbitrazowej zostal zagrozony. Ponadto mozna
skorzystac z zakazéw procesowych w przypadku, gdy
w innym panstwie toczy si¢ niewtasciwe lub upor-
czywe dla jednej ze stron postepowanie. Pomimo Ze

ARTYKULY

W sytuacji, gdy sad dojdzie do przekonania, ze w roz-
poznawanej przed nim sprawie zostalo wszczete po-
stepowanie przed sagdem panstwa obcego, moze wydac
orzeczenie, w ktorym nakazuje stronie zakonczenie
sporu w innym panstwie lub zakazuje jej wszczecia
tam postepowania®.

W kontekscie sadownictwa arbitrazowego taka
instytucja ma szczegélne znaczenie, gdyz pozwala
jednej ze stron zapisu na sad polubowny uniemoz-
liwi¢ drugiej wszczecie postgpowania przed sadem
panstwowym. Ma ona za zadanie da¢ jednej ze stron

W konteks$cie sgdownictwa arbitrazowego

instytucja anti-suit injuctions ma szczegodlne

znaczenie, gdyz pozwala jednej ze stron zapisu

na sad polubowny uniemozliwi¢ drugiej wszczecie

postepowania przed sadem panstwowym.

sam termin wszed! do powszechnego uzycia dopiero
w XX w., geneza tej instytucji siega wieku XV i wy-
wodzi sie z zakazdéw prowadzenia postepowania sa-
dowego wydawanych przez kanclerza w przypadku,
gdy istnialo ryzyko, ze spor prowadzony bedzie w zlej
wierze®. Podstawa prawna do wydawania zakazéw
procesowych w Wielkiej Brytanii jest obecnie Supre-
me Court Act (1981). Z kolei przy orzekaniu zakazu
w zwigzku z zawarciem przez strony umowy o arbitraz
podstawa jest Arbitration Act (1996).

Anti-suit injunction moze zapobiega¢ zjawisku tzw.
forum shopping, ktore wystepuje przede wszystkim
w panstwach, gdzie brak jest pojecia zawistosci sporu
w rozumieniu polskich przepiséw prawa procesowego.

2 J.Balcarczyk, Anti-suit injunctions a prawo europejskie: Wiel-
ka Brytania a reszta Europy na tle rozporzgdzenia 44/2001,
»Problemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego,
Europejskiego i Poréwnawczego” 2012, vol. 10, s. 36.

3 B.A. Garner, Garner’s Dictionary of Legal Usage, Oxford
2011, s. 65.

realng mozliwo$¢ skorzystania z zawartego zapisu na
sad polubowny i zminimalizowa¢ ryzyko wytocze-
nia powddztwa przed niewlasciwym sagdem. Strona,
ktora obawia si¢, Ze pomimo istnienia umowy o ar-
bitraz mogloby dojs¢ do postepowania przed sadem
powszechnym, ma mozliwo$¢ zwrdcenia sie do sadu
o wydanie odpowiedniego zakazu, ktéry ma na celu
zapewnienie wykonania obowigzku stron wynikaja-
cego z umowy o arbitraz w postaci niewszczynania
postepowania przed sadem panstwowym, ktérego
przedmiotem bylby stosunek prawny objety zapisem
na sad polubowny.

W literaturze wskazuje si¢ na wiele wad anti-suit
injunctions. Przede wszystkim watpliwosci budzi fakt,
ze zakazy procesowe oddziatujg posrednio na jurys-
dykcje innych sadéw. Ponadto stosowanie anti-suit
injunctions stoi w sprzeczno$ci z zasada wzajemnego

4 Kodeks postepowania cywilnego, red. A. Marciniak, seria
»Duze Komentarze Becka”, t. 4, Komentarz do art. 1096-1217,
Warszawa 2016, s. 25.
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zaufania, ktdra jest fundamentem wspotpracy sa-
dowej w sprawach cywilnych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej. Zasada ta zostala
wyrazona wprost w pkt 26 preambutly do Rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie ju-
rysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich
wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych®,
gdzie wskazano, ze: ,Wzajemne zaufanie do sprawowa-
nia wymiaru sprawiedliwosci w Unii usprawiedliwia
zasade, zgodnie z ktdrg orzeczenia wydane w panstwie
czlonkowskim powinny by¢ uznawane we wszystkich
panstwach czlonkowskich bez potrzeby przeprowa-

sposob faworyzowania stron w tych jurysdykcjach,
ktore taka mozliwo$¢ przewiduja, w kontrascie do
systemow, w ktdérych opcji takiej nie ma”™”.

2. Anti-suit injunctions w swietle
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej

Zagadnienie zwigzane z dopuszczalnoscia stoso-
wania anti-suit injunctions byto wielokrotnie przed-
miotem rozwazan Trybunatu. Przede wszystkim
poddawano analizie zgodnos¢ omawianej instytucji
z regulacjami europejskiego prawa cywilnego pro-
cesowego. Najbardziej znaczace z punktu widzenia

Zagadnienie zwigzane z dopuszczalnoscia stosowania

anti-suit injunctions bylo wielokrotnie przedmiotem

rozwazan Trybunalu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej, a w jednym z orzeczen analizowano

zastosowanie anti-suit injunctions w zwigzku

z postepowaniem przed sagdem polubownym.

dzania specjalnego postepowania (...)”. Co prawda,
wyzej przytoczony fragment odnosi si¢ do kwestii
uznawania i wykonywania orzeczen, jednak bez wat-
pienia zasada wzajemnego zaufania znajduje zastoso-
wanie takze do innych aspektow wspotpracy sagdowe;j
pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europej-
skiej. Kolejnym istotnym argumentem przeciwnikow
anti-suit injunctions jest potencjalna sprzecznos¢ tej
instytucji z wyrazonym w art. 6 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci® prawem
do rzetelnego procesu. Wskazuje sig, ze ,,szansa uzy-
skania anti-suit injunctions moze by¢ widziana jako

5 Dz.Urz. UE L 351/1220.12.2012.

6 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5, i 8 oraz uzupet-
niona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284).
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praktyki sg opisane ponizej trzy orzeczenia TSUE.
Jednym z pierwszych orzeczen, w ktorym Trybunat
analizowal instytucje anti-suit injunctions, byt wyrok
w sprawie Gregory Paul Turner przeciwko Felix Fareed
Ismail Grovit z dnia 27 kwietnia 2004 . W orzeczeniu
tym TSUE odpowiedzial na pytanie prejudycjalne Izby
Lordéw (ang. House of Lords). Pytanie zostalo zadane
w zwigzku z nastepujacym stanem faktycznym: pra-
cownik jednej z brytyjskich spolek, po rozwigzaniu
z nim wskutek wypowiedzenia stosunku pracy, doma-
gal sie przed sadem angielskim odszkodowania. Sad
zasadzit odszkodowanie na rzecz powoda, pomimo ze
w trakcie rozstrzygania sporu pojawily sie watpliwo-
$ci dotyczace jurysdykeji zgltoszone w formie zarzutu

7 J.Balcarczyk, Anti-suit injunctions..., s. 40.
8 Wyrok TSUE z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie C-159/02,

Gregory Paul Turner przeciwko Felix Fareed Ismail Grovit.



przez strone pozwang. Nastepnie to pracodawca po-
zwal bylego pracownika o zaplate odszkodowania za
niewykonanie obowiazkéw - przed sad w Madrycie.
W tym czasie byty pracownik ztozyl wniosek do sadu
brytyjskiego o wydanie anti-suit injunction zobowia-
zujacego pracodawce do zaniechania prowadzenia
postepowania zawistego przed hiszpanskim sadem.
Wniosek zostal uwzgledniony, a watpliwosci co do
zgodnosci decyzji sadu z regulacjami prawa euro-
pejskiego pojawily si¢ przy rozpoznawaniu zazale-
nia pozwanego. Trybunal, odpowiadajac na pytanie
House of Lords, uznal, ze analizowana instytucja stoi
w sprzecznoéci z podstawowg zasadg prawa europej-
skiego odnoszaca si¢ do wspolpracy panstw cztonkow-
skich w zakresie wymiaru sprawiedliwosci — zasada
wzajemnego zaufania. Zasada ta byla wielokrotnie
powolywana przez TSUE na kanwie wielu rozpozna-
wanych przezen spraw. Oznacza ona, ze sady kazdego
panstwa czlonkowskiego dysponuja takimi samymi
kwalifikacjami w zakresie wyktadni i stosowania posta-
nowien europejskiego prawa procesowego cywilnego,
co powoduje, ze zagadnienie jurysdykeji krajowej nie
musi by¢ poddawane ponownemu badaniu przez sad
panstwa wykonania orzeczenia’. W $wietle powyzsze-
go Trybunat stwierdzil, ze nalezy uzna¢, iz instytucji
anti-suit injuctions nie mozna pogodzi¢ z éwczesnie
obowiazujacym prawem europejskim. Stanowisko to
bylo poddawane krytyce przez przedstawicieli bry-
tyjskiej nauki prawa procesowego. Przedstawiciele
doktryny stali bowiem na stanowisku, ze analizowa-
na instytucja zapobiega ryzyku prowadzenia w jednej
sprawie dwoch réwnoleglych postgpowan i w kon-
sekwencji wydania dwoch sprzecznych orzeczen, co
w istocie wzmacnia mechanizm wprowadzony przez
obowiazujaca 6wczesnie Konwencje brukselska z dnia
27 wrze$nia 1968 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orze-
czen sadowych w sprawach cywilnych i handlowych*.

Kolejnym orzeczeniem, w ktérym TSUE odnosit
sie bezposrednio do omawianej instytucji, byl wyrok
z dnia 12 lutego 2009 r. w sprawie C-185/07, Allianz

9 S.Zyrek, Zasada wzajemnego zaufania w europejskim prawie
procesowym cywilnym, »Internetowy Przeglqd Prawniczy
Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu
Jagiellonskiego” 2016, nr 6 (28), s. 44.

10 J. Balcarczyk, Anti-suit injunctions...,s. 41.
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SpA i Generali Assicurazioni Generali SpA przeciwko
West Tankers Inc.'* Roznit sie on od wezeéniej oma-
wianego tym, ze dotyczyl postepowania przed sadem
polubownym. West Tankers Inc. oraz Allianz SpA 1a-
czyta umowa czarteru, w ktérej umieszczono zapis
na sad polubowny. Statek nalezacy do West Tankers
Inc. wyrzadzil szkody wskutek uderzenia w przystan.
Ubezpieczyciel pokryt czes¢ szkody, ktora miescita sie
w sumie ubezpieczenia. O zaplate pozostalej czesci
zwrocil si¢ do West Tankers Inc. Postgpowanie zosta-
fo wszczete przed sadem arbitrazowym w Londynie.
Z kolei postepowanie dotyczace roszczenia regresowe-
go zostalo wszczete w sadzie w Syrakuzach. Pozwany
twierdzil, Ze drugie postepowanie réwniez powinno
toczy¢ sie przed sadem polubownym, gdyz klauzu-
la arbitrazowa obejmuje wszelkie spory wynikajace
z umowy czarteru i wigze réwniez ubezpieczyciela.
W zwiazku z powyzszym West Tankers Inc. wni6st
o wydanie przez sad angielski anti-suit injunction
zakazujacego prowadzenie postepowania przed s3-
dem wloskim. Sad uwzglednil wniosek, jednak przy
rozpoznawaniu zazalenia powstaly watpliwosci co
do zastosowania orzeczenia w sprawie Gregory Paul
Turner przeciwko Felix Fareed Ismail Grovit do poste-
powan arbitrazowych. W zwiagzku z tym zwrdcono si¢
z pytaniem prejudycjalnym do TSUE. Trybunat jedno-
znacznie stwierdzil, ze w $wietle prawa unijnego zakazy
procesowe s3 niedopuszczalne, gdyz uniemozliwiaja
one sadom panstw czlonkowskich wykonywania ju-
rysdykcji przyznanej im na mocy éwczesnie obowiazu-
jacego Rozporzadzenia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia
22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania
orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych'? (tzw. Bruksela I). Ponadto
Trybunal uznal, ze kazdy sad ma prawo samodziel-
nie bada¢ swoja jurysdykcje i moze stwierdzié, czy
jest wlasciwy do rozpoznania danej sprawy. Prawo
unijne nie daje mozliwosci kontrolowania jurysdykcji
jednego sadu panstwa czlonkowskiego innemu sadowi
panstwa czlonkowskiego. Trybunat podkreslit takze,

11 Wyrok TSUE (wielka izba) z dnia 12 lutego 2009 r. w sprawie
C-185/07, Allianz SpA i Generali Assicurazioni Generali SpA
przeciwko West Tankers Inc., http://curia.europa.eu/juris/
liste.jsf?language=pl&num=C-185/07 (dostep: 20.03.2018).

12 Dz.Urz. UEL 122 16.01.2001, s. 1, z p6zn. zm.
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Ze zastosowanie anti-suit injunction moze miec¢ nega-
tywny wplyw na wzajemne zaufanie pomie¢dzy réznymi
systemami prawnymi panistw cztonkowskich Unii Eu-
ropejskiej, co jest niedopuszczalne w §wietle unijnego
porzadku prawnego. To, co bylo jednak najbardziej

nych orzeczen arbitrazowych sporzadzong w No-
wym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r. (dalej: konwencja
nowojorska)'®, a doktadnie na sprzeczno$¢ z litewskim
porzadkiem publicznym orzeczenia wydanego przez
Instytut Arbitrazowy Sztokholmskiej Izby Handlowej

W literaturze polskiej zdecydowanie przewazaja

glosy negatywnie odnoszace si¢ do stosowania

przez sady anti-suit injunctions.

istotne w omawianym orzeczeniu, dotyczyto wnio-
sku, ze do postepowania przed sagdem we Wtoszech
znajduje zastosowanie rozporzadzenie Bruksela I, co
odnosi si¢ rowniez do kwestii pobocznych, takich jak
wazno$é¢ klauzuli arbitrazowej. W literaturze wskazu-
je sie, ze stanowisko TSUE wyrazone w omawianym
wyroku stanowilo ,,absolutny przetom w postrzeganiu
wyjatku arbitrazowego”™. Orzeczenie to wzbudzito
jednak liczne kontrowersje, zaréwno w nauce, jak
i wérdd praktykow, ktorzy uznali, ze takie podejécie
moze zmniejsza¢ skutecznos¢ klauzul arbitrazowych,
prowadzi¢ do naduzy¢ w prowadzeniu postepowan
sadowych, a nawet zwigksza¢ ryzyko prowadzenia
kilku postepowan przed réznymi sagdami jednoczes-
nie w tej samej sprawie'*.

Innym orzeczeniem dotyczacym mozliwosci sto-
sowania anti-suit injunctions jest wyrok TSUE z dnia
13 maja 2015 r. w sprawie C-536/13, Gazprom (przy
udziale Republiki Litwy)'®. Sprawa ta jest jednak inna,
niz opisana powyzej, gdyz dotyczy kwestii uznania
orzeczenia sagdu polubownego stwierdzajacego na-
ruszenie zapisu na sagd polubowny oraz nakazujgcego
wycofanie lub ograniczenie Zgdan w postepowaniu
prowadzonym przez sad powszechny. Sad litewski
odmowil uznania tego orzeczenia, powolujac si¢ na
Konwencje o uznawaniu i wykonywaniu zagranicz-

13 C. Mik, Arbitraz w prawie miedzynarodowym, Warszawa
2014, s. 252.

14 M.L. Moses, The principle..., s. 104.

15  Wyrok TSUE z dnia 13 maja 2015 r. w sprawie C-536/13,
Gazprom (przy udziale Republiki Litwy).
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w Sztokholmie. Sprawa trafita do Sagdu Najwyzszego
w Wilnie, ktory zwrdcit sie do Trybunatu z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Trybu-
nal uznat, ze sagdownictwo polubowne pozostaje poza
zakresem zastosowania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 44/2001. W zwigzku z powyzszym to od prawa kra-
jowego danego panstwa czlonkowskiego zalezy, czy
uzna orzeczenie sadu polubownego, w tym orzeczenie
bedace wistocie anti-suit injunction. Rozporzadzenie
Bruksela I nie odnosi sie do kwestii uznawania i wy-
konywania zagranicznych orzeczen arbitrazowych.
Mozna zatem przyjaé, ze jesli prowadzenie postepo-
wania przed sadem danego panstwa cztonkowskiego
naruszalo zawarty pomiedzy stronami zapis na sad
polubowny, mozliwe jest dopuszczenie zastosowania
anti-suit injunction. Z powolanego wyroku wynika,
ze teoretycznie mozliwe jest takze uznanie zakazu
prowadzenia postepowania wydanego przez sad po-
lubowny w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej,
o ile oczywiscie sad panstwa czlonkowskiego takie
orzeczenie uzna. Zdecydowanie bardziej prawdopo-
dobne bedzie jednak powotanie si¢ przez panstwo na
klauzule porzadku publicznego na podstawie art. V
ust. 2 pkt b) konwencji nowojorskiej.

3. Anti-suit injunction z punktu widzenia
polskiego systemu prawa

W literaturze polskiej zdecydowanie przewazaja glo-
sy negatywnie odnoszace si¢ do opisywanej instytucji.
Maciej Tomaszewski okresla stosowanie przez sady

16 Dz.U.z1962r.,nr9, poz. 41.



zakazdw procesowych jako ,,szczegélnie razace”, gdyz
konsekwencjg ich zastosowania moze by¢ nie tylko wy-
danie zakazu wszczynania lub prowadzenia postepo-
wania, ale takze wysokie kary finansowe, a nawet kary
pozbawienia wolnosci lub zajecie mienia. Autor ten
za jeszcze bardziej chybione uznaje wydawanie takich
zakaz6w przez sady polubowne'”. W polskiej nauce
mozna jednak spotka¢ takze stanowisko wskazujace
pozytywne aspekty omawianej instytucji. Wojciech
Popiotek, opisujac anti-suit injunctions, wskazuje,
ze ,zarzadzenia takie maja stuzy¢ do ochrony stro-
ny przed naduzyciami przeciwnika, ktéry moze by¢
zainteresowany prowadzeniem procesu w panstwie,
z ktorym sprawa wykazuje nikly zwigzek. Wydawa-
ne s takze w celu wzmocnienia skutecznosci klauzul
arbitrazowych i prorogacyjnych”®.

Jesli chodzi o mozliwo$¢ zastosowania omawianej
instytucji w polskim systemie prawnym, na gruncie
obecnie obowigzujacych przepisow wydaje si¢ to moz-
liwe jedynie w dwdch przypadkach. Na gruncie wska-
zanych orzeczen TSUE wydaje sie, ze niedopuszczalne
byloby wydanie zakazu wszczynania postepowania
przed sadem panstwa cztonkowskiego, gdyz bytoby
to sprzeczne z obowigzujacymi regulacjami oraz za-
sadg wzajemnego zaufania. Odnoszgc si¢ jednak do
ostatniego z opisanych orzeczen, mozna wyobrazi¢
sobie, Ze sad polubowny znajdujacy sie na terytorium
Polski wydalby anti-suit injunction, a sad innego pan-
stwa czlonkowskiego uznalby takie orzeczenie, sto-
sujac konwencje¢ nowojorska. Zdecydowanie bardziej
prawdopodobna jest jednak sytuacja, kiedy sad danego
panstwa odmoéwilby wykonania takiego orzeczenia,
powolujac si¢ na klauzule porzadku publicznego.
W literaturze rozwaza si¢ jednak mozliwo$¢ wyda-
nia postanowienia zawierajacego jeden z wariantéw
zakazéw procesowych w stosunku do strony postepo-
wania toczacego sie w pafistwie nienalezacym do Unii
Europejskiej oraz ewentualnie panstw sygnatariuszy
Konwencji o jurysdykcji i uznawaniu oraz wykonywa-

17 M. Tomaszewski (w:) Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski,
seria ,System Prawa Handlowego”, t. 8, wyd. 2, Warszawa
2015, s. 336.

18 W. Popiotek (w:) Miedzynarodowe prawo handlowe, red.
tegoz, seria ,,System Prawa Handlowego”, t. 9, Warszawa
2013, s. 321.
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niu orzeczen sgdowych w sprawach cywilnych i han-
dlowych, podpisanej w Lugano dnia 30 pazdziernika
2007 r."* Na uzasadnienie takiej hipotezy powotywane
jest orzeczenie sadu angielskiego Shashoua v. Sharma,
w ktérym wstrzymal on postepowanie toczace si¢ w In-
diach, powolujac sie na jego sprzecznos¢ z zawartym
wczesniej zapisem na sad polubowny?’.

Jako drugg mozliwo$¢ ewentualnego zastosowania
w Polsce omawianej instytucji podaje sie uzycie jej
z uwzglednieniem ochrony zagranicznych postepowan
arbitrazowych. Jak wynika bowiem z art. 1166 § 2 ko-
deksu postepowanie cywilnego, sad powszechny w Pol-
sce moze udzieli¢ zabezpieczenia takze w przypadku,
gdy miejsce postepowania przed sadem polubownym
znajduje si¢ poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

Warto tu jeszcze wspomniec o postanowieniu Sagdu
Okregowego w Krakowie z dnia 29 czerwca 2016 r.,
IX GC 605/16*'. W postanowieniu tym sad udzielit
zabezpieczenia stronie powodowej, ktéra wniosta
o ustalenie, czy oswiadczenie woli o potraceniu wie-
rzytelnosci z wierzytelno$cig pozwanego bylo sku-
teczne. Pomiedzy tymi samymi stronami toczyto si¢
postepowanie przed sadem polubownym o zaplate
(w ktérym pozwanym byta spétka wnioskujgca o udzie-
lenie zabezpieczenia przez sad powszechny), a sad
polubowny uznat si¢ za niewlasciwy do rozpoznania
zarzutu potracenia zgloszonego przez pozwanego.
Interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia upraw-
niony wykazal, wskazujac, zZe brak zabezpieczenia
moze spowodowa¢ wydanie wyroku zasadzajacego
cala dochodzong kwote, co mogtoby doprowadzi¢
do wszczecia w nastepnej kolejnosci postepowania
egzekucyjnego. W zwiazku z powyzszym - do mo-
mentu wydania wyroku ustalajacego skutecznos¢
o$wiadczenia o potraceniu konieczne bylo wydanie
postanowienia o zabezpieczeniu. Sad przychylit sie do
wniosku i jako sposob zabezpieczenia nakazat stronie
pozwanej zlozenie do sadu arbitrazowego wniosku

19 Dz.Urz. UEL 339221.12.2007 r.
20 M. Cieminski, A. Prokop, Anti-suit injunctions w Polsce,
»e-Przeglad Arbitrazowy” 2011, nr 4, s. 29.

21 Postanowienie Sagdu Okregowego w Krakowie z dnia 29 czerw-
ca 2016 r., IX GC 605/16, http://arbitraz.laszczuk.pl/inne/
Postanowienie_SO_IX_GC_605-16_Anti_arbitration_in-
junction_176796_20160830.pdf
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0 zawieszenie postepowania toczacego sie¢ w sprawie
z jej powodztwa przeciwko stronie powodowej oraz
zakazanie jego cofnigcia na czas postepowania, wraz
z zagrozeniem nakazania zaplaty przez strone po-
zwang na rzecz strony powodowej kwoty 200 000 zt
za naruszenie zakazu. Ponadto sad zakazat stronie
pozwanej skladania wniosku o stwierdzenie wyko-
nalnosci wyroku sadu arbitrazowego, ktéry zostanie
wydany w sprawie z jej powddztwa przeciwko stronie
powodowej, na czas trwania postepowania, do czasu
jego prawomocnego zakonczenia wraz z zagrozeniem
zaplaty kwoty 200 000 z1 za naruszenie tego zakazu.
Sad postanowit réwniez ustali¢ na czas postepowania,
ze o$wiadczenia woli o potraceniu byly skuteczne.

We wskazanym postanowieniu wyraznie widocz-
ne s3 elementy podobne do wystepujacych w anti-
-suit injunctions. Sad nakazal bowiem pozwanemu
zlozenie wniosku o zawieszenie postepowania oraz
zakazal jego cofniecia, co w praktyce pozbawito go
mozliwoséci dochodzenia roszczenia na drodze po-
stepowania przed sadem polubownym. Istota anti-
-suit injunctions jest wladnie uniemozliwienie jednej
ze stron dochodzenia roszczen przed innymi sadami.
Ponadto naruszenie zakazu zostalo zagrozone surowa
karg pienig¢zng. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze sad
nie mial innej mozliwo$ci zabezpieczenia powodztwa
o ustalenie w sposob zapewniajacy realng ochrone.
Skoro kognicja sadu polubownego nie obejmowata
rozpoznania zarzutu potracenia, to istnialo znaczne
ryzyko, ze roszczenie powoda bedzie uwzglednione
i wyrok zasadzajacy zostanie wydany. Mogtoby to
w konsekwencji spowodowac wszczecie egzekucji i na-
razi¢ na szkode strone przegrywajaca postepowanie
prowadzone przed sagdem polubownym.

Na postanowienie w przedmiocie zabezpieczenia
wniesiono zazalenie. Sad drugiej instancji, rozpo-
znawszy je, zmienil zaskarzone postanowienie i od-
dalit wniosek strony powodowej o zabezpieczenie
roszczenia?% W uzasadnieniu orzeczenia wskazal, ze
»tamowanie — w zakresie przyjetym przez Sad Okre-
gowy w treéci zaskarzonego postanowienia i to nieza-

22 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 listo-
pada 2016 r., I ACz 1997/16, http://orzeczenia krakow.sa.gov.
pl/content/$N/152000000000503_I_ACz_001997_2016_
Uz_2016-11-22_001
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leznie od przyjetej zaskarzonym orzeczeniem formy
zachowania pozwanego czy Sadu Polubownego - biegu
postepowania przed Sagdem Polubownym nie znajduje
swego uzasadnienia w tre$ci omawianych przepiséw
postepowania cywilnego”. Sad apelacyjny jedynie na
marginesie odniost si¢ jednak do sposobu zabezpie-
czenia roszczenia zastosowanego przez sad okregowy
z uwagi na fakt, ze orzeczenie podlegato uchyleniu
zinnych przyczyn. Warto jednak wskaza¢ na konkluzje
sadu Il instancji, ktory podkredlil, ze ,,pozostawienie
sadowi swobody wyboru sposobu zabezpieczenia nie
oznacza dowolnosci w tym zakresie. Sad jest zwigzany
sformutowanym we wniosku zagdaniem uprawnionego
co do sposobu zabezpieczenia, ktdrego tres¢ taczyc sie
moze wylacznie z celem tego postepowania i w kon-
sekwencji nie moze dotyka¢ sfery czynnosci proceso-
wych drugiej strony przyznanej przez prawo, w ramach
swobody podejmowanych przez nig czynnoséci w sfe-
rze przystugujacych jej srodkéw prawnych w innym
postepowaniu”. Wydaje sie, ze na gruncie przytoczo-
nych powyzej pogladéw doktryny oraz stanowiska
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej takie
rozstrzygniecie nalezy uznac za stuszne.

4. Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwier-
dzi¢, ze instytucja anti-suit injunctions nie znajdzie
zastosowania w krajach systemu kontynentalnego
w takim ksztalcie, z jakim mamy do czynienia w pan-
stwach systemu common law. Przede wszystkim trud-
no wyobrazi¢ sobie tak daleko posuniety rygoryzm
w wymierzaniu sankcji za niezastosowanie sie do
orzeczenia sagdu. Warto jednak podkresli¢, ze zaréw-
no w orzecznictwie TSUE, jak i literaturze widoczne
jest tagodzenie stanowiska co do zgodnosci anti-suit
injunctions z prawem europejskim, przede wszystkim
w odniesieniu do sgdownictwa polubownego. W chwi-
li obecnej brak jest jednak regulacji dopuszczajacej
wprost mozliwo$¢ zastosowania opisywanej instytu-
cji wposzczegdlnych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej. Nalezy zatem uzna¢, ze na gruncie prawa
europejskiego dopuszczenie anti-suit injunctions jest
nie do pogodzenia z zasadg wzajemnego zaufania i tym
samym niedozwolone. Warto jednak zwraca¢ uwage
na wszelkie orzeczenia sagdoéw panstw czlonkowskich
dotyczace postepowan wewnetrznych, w ktorych wi-


http://orzeczenia.krakow.sa.gov.pl/content/$N/152000000000503_I_ACz_001997_2016_Uz_2016-11-22_001
http://orzeczenia.krakow.sa.gov.pl/content/$N/152000000000503_I_ACz_001997_2016_Uz_2016-11-22_001
http://orzeczenia.krakow.sa.gov.pl/content/$N/152000000000503_I_ACz_001997_2016_Uz_2016-11-22_001

doczne sg mechanizmy podobne do zakazéw proce-
sowych, gdyz stanowia one interesujacy przypadek
zapozyczania instytucji procesowych z panstw systemu
common law i stosowania ich w panistwach opartych
na systemie prawa stanowionego.
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Comments on the Judgment of the
Polish Supreme Court of 25 August 2017,

Il CSK 844/16

The Supreme Court considered the nature of the obligation to remedy damage

caused as a punitive measure before the change of succession law that took

place on July T, 2015 and whether this obligation passes on to the heirs of the

obliged deceased. The Court stated that this obligation is of a compensatory

nature, because it is derived from civil law. This obligation is not strictly con-

nected with the deceased and therefore - is subject to succession. The obligation

to remedy damage caused passes on to the minors and that this is not a cause

for the application of article 5 of the Civil Code, which pertains to the abuse of

subjective rights.

Teza: Obowigzek wynikajacy
zart. 46 k.k. w brzmieniu obowig-
zujacym do dnia 1 lipca 2015 r. nie
byl wylacznie obowigzkiem praw-
nokarnym, takim jak na przyktad
obowigzek zaptaty grzywien i kar
pienigznych, lecz miat charakter
cywilnoprawny. Obowiazki ma-
jatkowe, mimo braku wyraznego
wskazania normatywnego, posia-
dajac charakter cywilnoprawny,
nalezg do spadku.

1. Wstep

W glosowanym wyroku Sad
Najwyzszy juz nie pierwszy raz
zajmowal si¢ sporng kwestig do-
tyczaca charakteru obowigzku na-
prawienia szkody, o ktérym stano-

wi ustawa — Kodeks karny" (dalej:
k.k.)*. Tym razem problem, przed

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U.
22017 r., poz. 2204).

2 W réznych orzeczeniach Sad Naj-
wyzszy dotychczas przyjmowat rozne
poglady. Represyjny charakter srodka
zart. 46 k k. podkreslaly m.in.: wyrok
SN z dnia 25 czerwca 2015 r., [T KK
171/15, KZS 2015, nr 10, poz. 16,
KZS 2016, nr 5, poz. 1; wyrok SN
z dnia 23 lipca 2009 r., V KK 124/09,
OSNwSK 2009, nr 1, poz. 1593; wyrok
SN z dnia 3 kwietnia 2014 r., V KK
76/14, KZS 2014, nr 7-8, poz. 23. Za
charakterem kompensacyjnym nato-
miast opowiedziano si¢ np. w posta-

nowieniu SN z dnia 15 maja 2015 r.,



ktérym stangl sklad orzekajacy, dotyczyl dziedzicze-
nia obowiazku odszkodowawczego ujetego jako sro-
dek karny w art. 46 k.k. przed nowelizacja kodeksu,
tj. do dnia 1 lipca 2015 r.> Sad przede wszystkim od-
powiedzial na dwa istotne pytania: po pierwsze, jaki
charakter ma art. 46 k.k., a po drugie, czy obowigzek
zasadzony na podstawie tego przepisu wchodzi w sktad
spadku po zmartym sprawcy przestepstwa. Odwotujac
sie przede wszystkim do dyrektyw pozajezykowych,
w judykacie stusznie stwierdzono, ze obowiazek ten
ma charakter cywilnoprawny i jest dziedziczny. Wyrok
ten ma istotne znaczenie praktyczne, zgodnie bowiem
ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego spadkodawcy beda
zobowiazani uczynié zado$¢ obowiazkowi karnemu,
ktory de facto nie zostal na nich natozony.

2. Stan faktyczny i stanowiska sqdow
obu instancji

Wyrokiem karnym Sadu Rejonowego w S. z dnia
14 kwietnia 2003 r. KW. (daleka krewna D.N.) zostala
zobowigzana na podstawie art. 46 § 1 k.k. do napra-
wienia szkody poprzez zaplate kwoty 271 699,98 zi na
rzecz Skarbu Panstwa — Sagdu Okregowego w S. Zobo-
wigzana K.W. zmarta 20 maja 2010 r., a spadek po niej
nabyta D.N.iinni spadkobiercy. Nastepnie powyzszemu
wyrokowi karnemu postanowieniem Sagdu Rejonowego
w S. nadano klauzule wykonalnosci przeciwko spadko-
biercom K.W., w tym D.N. W zwigzku z tym pozwana
wniosta powoddztwo przeciwegzekucyjne przeciwko
Skarbowi Panstwa — Sadowi Okregowemu w S. Sad
ten wyrokiem z dnia 2 grudnia 2015 r. powddztwo
uwzglednil. W uzasadnieniu wskazal, ze orzeczony
w 2003 r. obowiazek naprawienia szkody stanowit
okreslony w art. 39 pkt 5iart. 46 § 1 k.k. srodek kar-
ny, a wynikajacy z niego obowiazek, jako $cisle zwia-
zany ze skazang wyrokiem karnym K.-W. nie nalezat
do spadku po niej. Jednakze sad apelacyjny wyrokiem
z dnia 9 czerwca 2016 r. zmienil wyrok sadu okregowe-
go i powddztwo oddalil. Powotal si¢ na postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2015 1., V CSK 482/14,
zgodnie z ktérym mozliwoé¢ orzekania o obowigzku

V CSK 482/14, Legalis 1337784 i uchwale SN z dnia 13 lipca
2011 r., IIT CZP 31/11, OSNC 2012/3/29.
3 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks

karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 22015 r., poz. 396).

naprawienia szkody przez sad karny na podstawie art. 46
§ 1 k.k. nie oznacza, ze zasgdzone odszkodowanie traci
cywilnoprawny charakter, w konsekwencji wiec obo-
wigzek ten wchodzi w sklad spadku.

W skardze kasacyjnej powddka D.N. zarzucila sa-
dowi naruszenie art. 46 § 1 k.k. w brzmieniu nadanym
przez ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny,
poprzez wadliwe zakwalifikowanie $rodka karnego
w postaci obowigzku naprawienia szkody jako zobo-
wigzania o charakterze cywilnoprawnym. Jej zdaniem
$rodek ten jest instytucja prawa karnego materialnego,
do ktérego zastosowanie znajdujg dyrektywy wymiaru
kary, a nie przepisy prawa cywilnego. Skarzgaca pod-
niosta takze zarzut naruszenia art. 922 § 2 k.k. poprzez
wadliwe zakwalifikowanie obowigzku naprawienia
szkody, wynikajacego ze $rodka karnego, jako podle-
gajacego dziedziczeniu. Zarzucajgc zas ponadto naru-
szenie art. 5 k.c., wskazata, ze jest osobg maloletnia
i daleka krewna skazanej K.W., a w chwili popelnio-
nego przez nig przestepstwa jeszcze sie nie narodzita.

3. Stanowisko Sqdu Najwyzszego

Sad Najwyzszy zauwazyl, ze umiejscowienie obo-
wigzku naprawienia szkody w rozdz. V k.k. zatytu-
fowanym ,,Srodki karne” przez wiele lat wywolywato
kontrowersje zaréwno w doktrynie prawa karnego, jak
iw orzecznictwie. Wigkszos¢ zagadnien zwigzanych
z orzekaniem i wykonywaniem orzeczen naktadaja-
cych obowigzek naprawienia szkody wynikata z nie-
jednorodnego charakteru tego srodka. Sad Najwyzszy
stanal na stanowisku, ze cywilnoprawny charakter
zobowigzania, ktére powstato z czynu bedacego prze-
stepstwem, podkresla sam ustawodawca, wskazujac
wart. 46 § 1 k.k,, ze sad karny orzeka o obowigzku
naprawienia szkody w calosci lub czesci, stosujac prze-
pisy prawa cywilnego; nie stosuje sie¢ tylko przepisow
prawa cywilnego o mozliwosci zasgdzenia renty i prze-
dawnieniu roszczen.

Potwierdzeniem wykladni art. 46 k.k., przyjmujacej
prymat funkcji kompensacyjnej nad funkcja repre-
syjna, byta nowelizacja przepiséw kodeksu karnego
dokonana ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 r. poz. 36). Na jej podstawie z dniem
1 lipca 2015 r., wobec uchylenia art. 39 pkt 5 k.k., obo-
wiazek naprawienia szkody zostal usuniety z katalogu
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$rodkow karnych. W znowelizowanym art. 46 § 1 k.k.
wyraznie ustanowiono, ze sad karny, nakladajac obo-
wiazek naprawienia szkody, stosuje przepisy prawa
cywilnego. Na skutek dokonanych zmian regulacja
przewidziana w art. 46 k.k. oparta jest na podstawo-
wej zasadzie odpowiedzialnosci deliktowej zawartej
w art. 415 k.c. Obowiazek naprawienia szkody wy-
rzadzonej przestepstwem przejat obecnie w catoéci
funkcje powddztwa adhezyjnego, czego konsekwencja
byla rezygnacja z tej instytucji.

Wobec braku wyraznego wskazania ustawowego
dotyczacego dziedziczno$ci badz niedziedzicznosci
danego prawa lub obowigzku, wniosek taki musi by¢
wyprowadzony z jego natury lub charakteru. Jedno-
cze$nie Sad Najwyzszy zwrocil uwage na istnienie
w systemie prawnym domniemania dziedziczno$ci
praw i obowiagzkow zmarlego, jesli maja one charak-
ter cywilny i majatkowy. Powolujac si¢ na literature
iorzecznictwo, wskazal, Ze roszczenie o naprawienie
szkody, jak i odpowiadajacy mu obowiazek sg zasad-
niczo dziedziczne. Tylko wyjatkowo, ze wzgledu na
istote i nature prawa, ktorego realizacja ma na celu
zaspokojenie interesu wylacznie samego spadkodaw-
cy, nie mozna ich dochodzi¢ po $émierci poszkodo-
wanego. Uznal przy tym, ze okolicznosci dotyczace
osoby spadkodawcy (np. jego wina bedaca podstawa
powstania obowigzku odszkodowawczego) nie ozna-
czajg Scistego zwigzku danego prawa lub obowiazku
z osobg spadkodawcy i nie wylaczaja przejscia ich
w drodze dziedziczenia.

Sama okoliczno$¢, ze powddka jest osoba malolet-
nig, zdaniem sktadu orzekajacego nie mogta stanowi¢
podstawy do uznania, ze zadanie strony powodowej
jest sprzeczne z zasadami wspoélzycia spolecznego
(art. 5 k.c.). Powoddka nabyta bowiem spadek z dobro-
dziejstwem inwentarza, co oznacza, ze odpowiada za
dlugi spadkowe do wartosci stanu czynnego spadku
(art. 1031 § 2 k.c.).

4. Ocena stanowiska Sqgdu NajwyZszego

4.1. Charakter prawny obowigzku naprawienia
szkody

Jedno zdarzenie moze stanowi¢ przyczyne wszczeg-
cia zaréwno procesu karnego, jak i cywilnego. Z taka
sytuacja mamy do czynienia w przypadku zdarzen,
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ktore jednoczeénie spelniajg przestanki do uznania
ich za czyny niedozwolone w my$l ustawy — Kodeks
cywilny* (dalej: k.c.) oraz czyny zabronione wedtug
ustawy - Kodeks karny. Inne sg jednak konstrukeyj-
ne cele postepowan sankcjonujacych to zdarzenie.
W procesie cywilnym pokrzywdzeni mogg dochodzi¢
naprawienia szkody w postaci zaplaty odszkodowa-
nia (za wyrzadzone szkody majatkowe) lub zado$¢-
uczynienia (za szkody niemajatkowe) na swoja rzecz.
Z kolei proces karny nastawiony jest na wymierzenie
okreslonej dolegliwosci sprawcy, stanowiacej wyraz
dezaprobaty dla dokonanego czynu.

Obowigzek naprawienia szkody nie jest srodkiem
wywodzacym sie z prawa karnego, lecz z prawa cywil-
nego. Jest to bowiem rodzaj $wiadczenia, ktérego zrod-
tem sg delikty w rozumieniu cywilistycznym. Polski
ustawodawca zdecydowal si¢ jednak wprowadzi¢ do
kodeksu karnego obowiazek naprawienia szkody. Jest
to wynik rozwoju ideologii sprawiedliwosci napraw-
czej, zgodnie z ktéra rozstrzygniecie sadu karnego ma
zapewnia¢ osobom pokrzywdzonym przestepstwem
restytucje doznanych szkod®.

Obowigzek naprawienia szkody pelni kilka funk-
¢ji spotecznych:

1. funkcje kompensacyjna, polegajaca na wyrow-

naniu szkody doznanej przez poszkodowanego
i doprowadzenie do takiej sytuacji, jak gdyby
zdarzenie wywotujace szkodliwe nastepstwa
nie nastgpilo;

2. funkcje represyjna, wyrazajaca si¢ w zadaniu
osobie odpowiedzialnej za szkode dolegliwo-
$ci zwigzanej z cigzacym na niej obowigzkiem
$wiadczenia odszkodowawczego;

3. funkcje prewencyjna i wychowawcza, polega-
jaca na oddzialywaniu norm prawnych wyzna-
czajacych odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg
w kierunku ksztaltowania lub umacniania po-

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst
jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 459, 933, 1132).

5 A.Muszynska, Znaczenie ,zachowania si¢ pokrzywdzonego”
dla orzeczenia naprawienia szkody: uwagi na tle modelu spra-
wiedliwosci naprawczej (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwo-
sci karnej. Ksigga jubileuszowa profesora Jana Skupiriskiego,
red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, ]. Kosonoga,
H. Kuczynska, Warszawa 2013, s. 100-101.



staw ludzkich sprzyjajacych zapobieganiu wy-
rzadzaniu szkod®.

Dlarozstrzygniecia trafnoéci prezentowanego wy-
roku kluczowe jest ustalenie, ktéra z tych funkcji ma
znaczenie najwieksze. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie,
nalezy siegnac¢ takze do prawa cywilnego - rdzenia,
z ktérego obowiazek ten sie wywodzi.

GLOSA

odszkodowawczej, to jednak dla samego odpowie-
dzialnego za delikt obowiazek naprawienia szkody
spelnia role represyjna i wychowawczg’.

W prawie karnym natomiast na pierwszy plan wy-
suwaja sie funkcje: ochronna, represyjna, prewencyj-
na i sprawiedliwo$ciowa. Sens i cel tej gatezi prawa
sprowadza si¢ do ukarania sprawcy poprzez wymie-

Sens obowiazku naprawienia szkody w prawie

cywilnym najpelniej wyjasnia funkcja kompensacyjna.

Jednak dla sprawcy czynu niedozwolonego wydanie

wyroku zasadzajacego od niego odpowiednig kwote

tytulem naprawienia szkody na rzecz pokrzywdzonego

moze by¢ swojego rodzaju ,kara”. Dlatego obowiazek

naprawienia szkody dla samego odpowiedzialnego

za delikt spelnia role represyjna i wychowawcza.

Ogodlnym celem prawa cywilnego jest przede wszyst-
kim ochrona wiasnych intereséw podmiotéw wyste-
pujacych we wzajemnych relacjach jako podmioty
autonomiczne i rdwnorzedne. Idac za ta mysla, mo-
zemy dojs¢ do wniosku, ze sens obowiazku naprawie-
nia szkody w prawie cywilnym najpelniej wyjasnia
funkcja kompensacyjna. Inne funkcje nie sg istotne
dla ogdlnej regulacji odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej, albowiem nie determinuja one podstawo-
wych rozstrzygnie¢ ustawowych. Niemniej jednak
dla sprawcy czynu niedozwolonego wydanie wyroku
zasadzajacego od niego odpowiednia kwote tytutem
naprawienia szkody na rzecz pokrzywdzonego sta-
nowi dolegliwo$¢, ktéra polega na uszczupleniu jego
majatku. W tym sensie moze by¢ dla niego swojego
rodzaju ,karg”. I cho¢ ta funkcja nie przy$wieca idei

6 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogolna,
seria ,Podreczniki Prawnicze”, wyd. 12, Warszawa 2016,
s. 98-99.

rzenie mu kary oraz innych §rodkéw, aby zaréwno on
sam, jak i inni cztonkowie spoteczenstwa wiedzieli,
ze pewnego rodzaju zachowania nie sg aprobowane
przez panstwo. W zwiazku z tym zasadne staje si¢ py-
tanie: Czy taki wlasnie charakter przybral obowigzek
naprawienia szkody od chwili jego wprowadzenia do
regulacji karnej?

Spor, ktérego dotyczy glosowane orzeczenie, odnosi
sie jednak do stanu prawnego przed 1 lipca 2015 r., kie-
dy to art. 46 k.k. umieszczony byl w rozdziale ,,Srodki
karne”. W mysl tego artykutu sad karny miat kompe-
tencje do orzeczenia obowigzku naprawienia szkody,
majac jednoczeénie zakaz stosowania przepiséw prawa
cywilnego o przedawnieniu roszczenia oraz mozliwo-
$ci zasadzenia renty.

Odnoszac sie do kontekstu historycznego, zwrdé-
my uwage, ze pod rzadami kodekséw karnych z 1932

7 W. Daszkiewicz, Naprawienie szkody w prawie karnym,
Warszawa 1972, s. 17-19.
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i 1969 r. naprawienie szkody wystepowato jako $ro-
dek probacyjny stosowany w zwiazku z warunkowym
zawieszeniem wykonania kary, warunkowym umo-
rzeniem postepowania, warunkowym zawieszeniem
wykonania kary oraz warunkowym przedterminowym
zwolnieniem przewidzianym w art. 94 k.k. z 1969 r.*

Najwieksza zmiana nastgpila 1 lipca 2015 r., kie-
dy to w zycie weszta ustawa z dnia 20 lutego 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw. Aktualne brzmienie przepisu oraz jego
umiejscowienie w rozdziale zatytulowanym ,,Prze-
padek i $rodki kompensacyjne” w zasadzie pozosta-
ja poza sporem - naprawienie szkody ma charakter
kompensacyjny i moze stanowi¢ cze$¢ naprawienia
szkody, ktorej dochodzi¢ nastepnie mozna w proce-
sie cywilnym. Swiadczy o tym wnioskowy charakter
tego $rodka oraz mozliwo$¢ dochodzenia pozostatej
czesdci roszczen w postepowaniu cywilnym. Wida¢
zatem, ze w prawie karnym pojawia si¢ funkcja kom-
pensacyjna, chociaz w ogdlnosci i z samej natury ma
ona charakter wtérny®.

Na marginesie warto nadmienic, ze obecnie napra-
wienie szkody wystepuje jako obowigzek probacyjny
stosowany w zwigzku z warunkowym umorzeniem
postepowania karnego oraz w zwiazku z warunkowym
zawieszeniem wykonania kary. Nalozenie obowiazku
naprawienia szkody w tych sytuacjach nie jest moz-
liwe w razie orzeczenia go w charakterze odrebnego
$rodka kompensacyjnego™.

Z jezykowego punktu widzenia argument, ze obo-
wiazek naprawienia szkody unormowany w prawie
karnym jest innym obowigzkiem niz wynikajacy
z prawa cywilnego, nie jest racjonalny. Kontrargu-
mentem dla takiego zalozenia mogtby by¢ fakt, ze
postugiwanie si¢ identycznymi terminami w jednej
galezi prawa nie oznacza zawsze, Ze na gruncie innej
galezi jego znaczenie jest identyczne. Odwolujac si¢
za$ do kontekstu ustawy, mozna twierdzi¢, ze skoro
naprawienie szkody z art. 46 k.k. zostalo umieszczo-

8 D. Szeleszczuk, komentarz do art. 46 (w:) Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2014,
nb 2,s. 315.
9 A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzgdzonej przestep-
stwem, Warszawa 2010, s. 42-44.
10 Zob.: art. 67 k.k.; D. Szeleszczuk, komentarz do art. 46...

96 FORUM PRAWNICZE 2017

ne w rozdziale ,,Srodki karne”, to oczywiste jest to,
ze ma ono taki sam charakter jak pozostale §rodki
karne, a na pewno charakter kompensacyjny nie od-
grywa roli pierwszoplanowej''. Dopiero zmiana usta-
wy z 1 lipca 2015 r. nadata art. 46 k. k. taki charakter,
poprzez umieszczenie tego przepisu w rozdziale Va
»Przepadek i érodki kompensacyjne”.

Spojrzmy jednak na argumentacje pozajezykowa
analizowanego przepisu. Mianowicie powr6é¢my do
celu wprowadzenia niniejszego obowiazku do pol-
skiego prawa karnego. W uzasadnieniu do projektu
kodeksu karnego z 1997 r. wskazano, ze reforma prawa
i procesu karnego zmierza do istotnej zmiany statusu
pokrzywdzonego. Zatozono w nim nows filozofi¢ ka-
rania, odmienng od dotychczasowej, zdominowanej
przez interes panstwa, pomijajacg znaczenie kom-
pensacji i koniecznosci redukcji konfliktu migdzy
pokrzywdzonym a sprawca, istniejacego na skutek
popelnienia przestepstwa'”. Dlatego tez uwzgledniono
poglady doktryny akcentujace, Ze racjonalnie pojeta
kara powinna umozliwiaé sprawcy naprawienie szkody
wynikajacej z popelnionego przez niego przestepstwa'.

Majac to na uwadze, przyjrzyjmy si¢ podstawowym
narzedziom stosowanym w stosunku do sprawcow
przestepstw. Zaréwno kary, jak i $rodki karne maja
charakter indywidualny, tzn. nastawione s3 na spraw-
ce czynu i w zasadzie stanowig odwet za naganne za-
chowanie. W gléwnej mierze, oprocz kary grzywny,
nawiazki czy obowigzku naprawienia szkody, maja
charakter niepieni¢zny. Istotne z punktu widzenia
glosowanego orzeczenia jest zatem poréwnywanie
tych instrumentéw prawa karnego, ktére majg cha-
rakter pieniezny.

11 Takjednak orzekl SN w wyroku z dnia 23 lipca 2009 r., VKK
124/09, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 1593.

12 Zob. uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego (w:)
Nowe kodeksy karne - z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks
karny. Kodeks postepowania karnego. Kodeks karny wyko-
nawczy, oprac., red., I. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-
-Marcinczak, Warszawa 1997, s. 146-147.

13 A. Murzynowski, Natozenie obowigzku naprawienia skutkéw
przestepstwa jako element nowej polityki karania, ,Panstwo
i Prawo” 1970, nr 5, s. 715; Z. Gostynski, Obowigzek napra-
wienia szkody jako srodek polityki karnej, ,Panistwo i Prawo”
1986, nr 7, 5. 60-61; M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwig-

zanych z sensem kary, ,Nowe Prawo” 1969, nr 2, s. 211.



Tak wigc zaptata kary grzywny kierowana jest na
rzecz Skarbu Panstwa, co oznacza, ze pokrzywdzony
nie uzyskuje z tego zadnej rekompensaty (ma zatem
charakter publicznoprawny). Co wazne, w momencie
$mierci skazanego kara przestaje istnie¢, albowiem
w tej sytuacji sad umarza postgpowanie wykonaw-
cze'. Z kolei $rodki karne realizuja cele uboczne po-
stepowania karnego, ktére nie moga by¢ w sposéb
dostateczny uwzglednione przez sad w razie poprze-

szkody z kodeksu karnego z pewnosécig ma charakter
cywilnoprawny i podobnie jak w prawie cywilnym -
spelnia te samg funkcj¢ kompensacyjna. Nie ma on
zatem $cisle penalnego charakteru jak kary i pozostate
$rodki karne'.

Poglad ten wzmocniony moze by¢ takze innymi
argumentami natury prawnej. Po pierwsze, niezmien-
nym elementem normy dekodowanej z art. 46 k.k. byt
zakaz stosowania przepiséw o przedawnieniu i rencie,

Obowiazek naprawienia szkody nigdy nie

mial de facto charakteru odwetowego i nie byl

nastawiony na prewencje. Akcent tego srodka

przesuniety byl w inng strone - zainteresowanym

nie byl sam sprawca, lecz pokrzywdzony.

stania na wymierzeniu samej kary. Maja w zasadzie
petni¢ funkcje prewencyjng — o charakterze prewen-
cji ogolnej i szczegdlnej. Nie maja takze konkretnego
adresata w postaci pokrzywdzonego, za wyjatkiem
wynagrodzenia pokrzywdzonemu szkody wyrzadzo-
nej czynem zabronionym®®. Tego rodzaju $rodek jest
bowiem nakierowany na pokrzywdzonego i dotyczy
bezposrednio jego osoby.

Witasnie ten argument - w moim przekonaniu - jest
uzasadnieniem pogladu, ze obowigzek naprawienia
szkody nigdy nie mial de facto charakteru odweto-
wego i nie byt nastawiony na prewencje, ale na cho-
ciazby cze$ciowe zrekompensowanie szkody drugiej
osobie. Akcent tego srodka przesuniety byt w inng
strone — zainteresowanym nie byt sam sprawca, lecz
pokrzywdzony. Oznacza to, ze obowigzek naprawienia

14 Zob. art. 15§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
karny wykonawczy (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 665, 666,
768, 1452, 2217).

15 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogélna, wyd.
2, Krakow 2013, s. 440; uzasadnienie rzagdowego projektu
kodeksu karnego (w:) Nowe kodeksy..., s. 146-147.

a to oznaczalo, ze kodeks karny w pozostatym zakre-
sie odwolywat si¢ do przepisow kodeksu cywilnego.
W zwigzku z tym skorzystanie z argumentu a contra-
rio nakazuje ich bezposrednie stosowanie. Po drugie
art. 46 k.k. miat charakter wnioskowy, a wiec typowy
dla prawa cywilnego"”.

Po trzecie, taka interpretacje wzmacnia takze
brzmienie ustawy - Kodeks postepowania karnego'®
(dalej: k.p.k.) sprzed nowelizacji'’, umozliwiajace
prowadzenie powodztwa adhezyjnego. Mianowicie
warunkiem zasadzenia odszkodowania lub zado$¢-
uczynienia w wyroku karnym bylo istnienie w dacie
wyrokowania szkody w catosci lub w czesci. W zwigz-

16 Por. uchwata SN z dnia 13 lipca 2011 r., III CZP 31/11, OSNC
2012, nr 3, poz. 29.

17 S. Szyrmer, Wybrane zagadnienia zwigzane z orzekaniem
obowigzku naprawienia szkody jako srodka karnego, ,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2005, z. 1,5. 72.

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1904).

19 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks

karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 396).
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ku z tym nie orzekato sie ich, jezeli szkoda zostata
naprawiona przez sprawce czynu albo inng osobe.
Ponadto nie stanowit on przedmiotu wyrokowania
takze wtedy, gdy roszczenie wynikajace z popelnienia
przestepstwa bylo przedmiotem innego postepowa-
nia albo o roszczeniu tym prawomocnie orzeczono
(art. 415 § 5 k.p.k.). Jezeli jednak orzeczone $rodki
karne nie pokrywaty calej szkody, pokrzywdzony
mogt dochodzi¢ dodatkowych roszczen w postepowa-
niu cywilnym (art. 415 § 6 k.p.k.). Zatem, jak stusznie
zauwazyl Sad Najwyzszy, juz te przepisy potwierdzaly,
ze w obowigzku naprawienia szkody chodzi nie tylko
o represje wobec sprawcy czy jego resocjalizacje, ale
takze, a nawet przede wszystkim, o naprawienie wy-
rzadzonej pokrzywdzonemu szkody>’.

Po czwarte, tak przyjeta wykladnie mozna tylko
wzmocni¢ brzmieniem art. 107 § 112 k.p.k. Nakazuja
one bowiem uznawa¢ judykaty naktadajace obowigzek
naprawienia szkody za orzeczenia co do roszczen ma-
jatkowych, jezeli nadaja sie one do egzekucji w mysl
przepiséw kodeksu postepowania cywilnego. Ponadto
egzekucja wyroku nakazujacego realizacje obowigz-
ku naprawienia szkody nastepuje nie z urzedu, ale
na zgdanie osoby uprawnionej - w tym przypadku
pokrzywdzonego®'.

Istotnym kontrargumentem dla takiej interpreta-
cji przepisow jest to, ze do art. 46 k.k. przed 1 lipca
2015 r. stosowalo sie odpowiednio przepis dotycza-
cy dyrektywy wymiaru kar i srodkéw karnych, tj.
art. 53 k.k. Oznaczalo to, ze dolegliwos¢ wynikajaca
ze stosowania tego $rodka karnego nie mogta prze-
kracza¢ chociazby stopnia winy ani stopnia spotecznej
szkodliwosci oraz spetniata funkcje zapobiegawcze,
wychowawcze i prewencyjne. Sad mégt orzec obo-
wiazek naprawienia szkody w czesci, wbrew cywil-
noprawnej zasadzie dazenia do kompensacji cato$ci
szkody??. To jednak nie przesadza jeszcze o tym, ze
obowiazek naprawienia szkody miat charakter wy-
facznie represyjny. Przywolany argument moze jednak

20 Uchwata SN z dnia 13 lipca 2011 r., III CZP 31/11, OSNC
2012, nr 3, poz. 29.

21 R.Gigtkowski, Hierarchia funkcji karnoprawnego obowigzku
naprawienia szkody i jej znaczenie w praktyce, ,Palestra”
2003, nr 11-12, s. 130.

22 D. Szeleszczuk, komentarz do art. 46...,nb 7, s. 317.

98 FORUM PRAWNICZE 2017

wskazywacé na stuszno$é pogladu, ze funkcja repre-
syjna wystepowala oprocz funkcji kompensacyjne;j.
Nie zmienia to jednak faktu, ze zaprezentowane po-
wyzej okolicznosci silnie przekonujg o przyjeciu prze-
de wszystkim charakteru kompensacyjnego art. 46
k.k.** Przypomnijmy tez, ze i obowiazek naprawienia
szkody z kodeksu cywilnego spelnia per se rowniez
funkcje prewencyjna, chociaz normy prawa cywilnego
tego nie akcentuja. Ponadto przypomnijmy, ze uza-
leznienie wysoko$ci obowiazku naprawienia szkody
z art. 53 k.k. umozliwialo zastosowanie konstrukeji
powddztwa adhezyjnego.

4.2. Obowiqgzek naprawienia szkody
jako element spadku

Uznajgc zatem stusznos¢ pogladu Sadu Najwyzsze-
go o przede wszystkim kompensacyjnym charakterze
naprawienia szkody z art. 46 k k., nalezy odpowiedzie¢
takze na pytanie, czy obowiazek ten wchodzi do masy
spadkowej po zmartym sprawcy przestepstwa. Jedy-
ng wskazéwke w tym zakresie stanowi art. 922 k.c.
Zgodnie z nim prawa i obowiazki majatkowe zmarlego
przechodza na spadkodawcéw z chwilg jego $mierci.
Do spadku nie wchodzg prawa i obowiazki zmarte-
go $cisle zwigzane z jego osoba, jak réwniez prawa,
ktore z chwilg jego $mierci przechodza na oznaczone
osoby niezaleznie od tego, czy sa one spadkobiercami.
Wydaje sie zatem, ze art. 922 k.c. wprowadza swoiste
domniemanie, zgodnie z ktérym obowigzki majatko-
we o charakterze prywatnoprawnym®* przechodza na
spadkobiercéw, zad wylaczenie ich z masy spadkowej
musi by¢ uzasadnione $ciéle osobistym charakterem
obowigzku.

Sad Najwyzszy stusznie zauwazyl, Ze wyrazenie
»Scisle zwigzane z osobg zmarlego” nie moze by¢ ro-
zumiane jako uprawnienie czy obowiazek obciazajacy
zmartego®. Przeczyloby to samej istocie dziedziczenia.
Sens niedziedzicznych obowiazkéw majatkowych po-

23 Zob. szerzej R. Gigtkowski, Hierarchia..., s. 128-138.

24 Do spadku nie nalezg prawa i obowiazki majatkowe o charak-
terze publicznoprawnym. Zob. wyrok SN z dnia 7 kwietnia
2004 1., IV CK 215/03, LEX nr 152889; wyrok NSA w Warsza-
wie z dnia 8 czerwca 2011 r., I1 GSK 586/10, LEX nr 1083305.

25 Uchwata SN z dnia 19 listopada 1996 r, IIT CZP 114/96, OSNC
1997, nr 3, poz. 25.



lega na tym, ze wraz ze $miercig spadkodawcy koncza
sie okreslone stosunki majatkowe. W wyrazeniu tym
chodzi zatem o takie uprawnienia i obowigzki, ktore
wykona¢ moze tylko spadkobierca - ze wzgledu na
wladciwosci stosunkéw, ktorych byl strong. Zresztg
samo zastosowanie stowa ,,§cisle” juz kieruje mysli na
dos¢ wyjatkowy charakter tego odstepstwa od reguly
wyrazonej w art. 922 k.c.

Naprawienie szkody ma charakter pieniezny. Czy ma
jednak charakter osobisty? Przyjecie takiego zalozenia

Nalezy takze wskaza¢, ze stusznie Sad Najwyzszy
nie zastosowal art. 5 k.c. w zakresie dziedziczenia
tego obowiazku przez matoletnig powddke. W pra-
wie cywilnym jest bowiem dopuszczalne odrzucenie
spadku, co w stanie faktycznym bedacym podstawa
wydania orzeczenia nie mialo miejsca. Niezastoso-
wanie tej mozliwosci powoduje ex lege ten skutek, ze
nastepuje dziedziczenie dtugéw spadkowych. Brak
skorzystania z prawa do odrzucenia spadku nie moze
przynies¢ pozytywnych konsekwencji nawet wobec

Skoro spadkodawca mial obowigzek naprawienia

szkody, czego nie uczynil, to w sprzecznosci

z charakterem kompensacyjnym tego $rodka byloby

uznanie, Zze pokrzywdzony po jego $mierci nie bedzie

mogl dazy¢ do zaspokojenia swojego roszczenia.

powodowaloby, ze $mier¢ pokrzywdzonego niweczy-
faby kompensacje szkody. Skoro zatem spadkodawca
mial obowiazek naprawienia szkody, czego nie uczynit,
to w sprzecznosci z charakterem kompensacyjnym tego
$rodka byloby uznanie, ze pokrzywdzony nie bedzie
mogl po jego $mierci dazy¢ do zaspokojenia swojego
roszczenia. Takie zapatrywanie nie stoi w sprzecznosci
z wizja ochrony spadkobiercéw. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze dziedzic, przyjmujac spadek wprost lub tez
z dobrodziejstwem inwentarza, jednocze$nie bierze na
siebie odpowiedzialnoé¢ za dlugi spadkowe. Oznacza
to, Ze jego obowigzkiem jest uregulowanie sytuacji
zmartego po jego smierci.

Na aprobate zastuguje przyjety w orzeczeniu poglad,
ze wina nie stanowi przestanki ,,$cistego” zwigzania
z osobg zmarlego. Gdyby bowiem tak byto, to nie
mozna byloby uzna¢ za dziedziczne obowigzkéw na-
prawienia szkody wynikajacych z deliktow, ktdre tez,
na mocy art. 415 k.c., oparte sa na zasadzie winy. Co
wiecej, takie zapatrywanie niweczyloby dziedzicznos¢
wszelkich dlugéw spadkowych, w ktérych konieczny
byt jakikolwiek pierwiastek osobisty spadkodawcy.

0s6b matoletnich. Prawo cywilne nie zna bowiem
niedziedziczenia dtugéw przez matoletnich. Ponad-
to taka ochrone do dnia 18 pazdziernika 2015 r.*°,
dotychczas wyjatkows, regulowat art. 1015 § 2 k.c.,
na podstawie ktérego dziecko dziedziczylo spadek
z dobrodziejstwem inwentarza. Przyjecie zalozenia,
w mysl ktorego pokrzywdzony nie moze zadaé zaplaty
z tytutu naprawienia szkody od matoletniego z uwagi
na sprzeczno$¢ tego z ,zasadami wspoétzycia spotecz-
nego”, zakwestionowaloby istnienie w ogéle regulacji
art. 1015 § 2 k.c. Taka interpretacja przepiséw w swietle
art. 5 k.c. jest jednak niedopuszczalna.

5. Podsumowanie

Powyzsze rozwazania prowadzg do przekonania,
ze glosowane rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego jest
trafne i ma swoje uzasadnienie zaréwno w tekscie
ustawy, jak i w racjach sluszno$ciowych. W moim

26 Ustawa z dnia 20 marca 2015 r. o zmianie ustawy - Ko-
deks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2 2015 .,
poz. 539).
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przekonaniu od poczatku wprowadzenia aktualnie
obowiazujacego kodeksu karnego istniata funkcja
kompensacyjna, chociaz w zasadzie nie spelniata roli
pierwszoplanowej. Nawet przed wejsciem w Zycie no-
welizacji kodeksu karnego w 2015 r. byta ona wyrazem
proby realizowania sprawiedliwosci naprawczej. Prze-
de wszystkim taka funkcje pelnit szeroko skomento-
wany obowiazek naprawienia szkody. Nie oznacza to
jednak, ze ten $rodek karny nie ma charakteru repre-
syjnego. Jednakze w tym przypadku wyjatkowo rola
ta nie miala takiego znaczenia jak w przypadku kar
i pozostalych srodkéw karnych.

Zmiany aksjologiczne prawa karnego, ktére zwigk-
szyly zabezpieczenie interesow 0sob pokrzywdzonych
czynami przestepczymi, jednoczes$nie spowodowaty
skutek — by¢ moze niekoniecznie zamierzony przez
prawodawce — w postaci dziedziczenia obowigzku
naprawienia szkody. Trzeba przy tym mocno zaakcen-
towac, ze nie jest to rOwnoznaczne z zezwoleniem na
dziedziczenie kary, albowiem art. 46 k.k. do katalogu
kar nigdy nie nalezal. W moim przekonaniu argu-
ment odsytajacy do kontekstu, w ktorym przepis ten
zostal umieszczony, oraz stosowanie do niego dyrek-
tyw wymiaru kary powinny ugiac si¢ przed wieloma
mocniejszymi wedtug mnie argumentami, wylaniaja-
cymi si¢ z analizy szeregu innych przepiséw i natury
samego obowiazku naprawienia szkody. Jednoczesnie
komentowane rozstrzygniecie w zaden sposob nie go-
dzi w interesy majgtkowe spadkobiercéw, ktérzy maja
prawny obowiazek odpowiadac za dtugi spadkowe
spadkodawcy, do ktérych zaplata okreslonej kwoty
pienieznej z cala pewnoscig nalezy.

Wydawane przed zapadnigciem komentowanego
orzeczenia judykaty w odmienny sposob kwalifikowaty
obowiazek naprawienia szkody. W tak waznej kwestii,
zaréwno dla pokrzywdzonego, jak i spadkobiercow
sprawcy przestepstwa, obecny stan orzecznictwa po-
wodowal, ze od pogladu sadu uzalezniony byt sktad
masy spadkowej oraz rzeczywista rekompensata szkod.
Taki stan rzeczy trudno bylo akceptowaé. Zatem wy-
zwaniem stojacym przed wymiarem sprawiedliwo$ci
jest zaaprobowanie niniejszego rozstrzygniecia i w kon-
sekwencji ujednolicenie linii orzeczniczej, zaréwno
Izby Cywilnej, jak tez Izby Karnej Sadu Najwyzszego
oraz sadow powszechnych, na rzecz przyjecia stusz-
nosci komentowanego orzeczenia.
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