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Marta Szuniewicz-Stepien*

EWOLUCJA PRAWA WJAZDU I POBYTU NA
TERYTORIUM UNII EUROPEJSKIEJ OBYWATELI
PANSTW TRZECICH BEDACYCH CZLONKAMI RODZIN
OBYWATELI PANSTW CZLONKOWSKICH
W LATACH 1968-2018**

Wstep

Swoboda przemieszczania sie obywateli panistw czlonkowskich w ob-
rebie Unii Europejskiej byta jednym z podstawowych zatozenn nowo tworzonej
organizacji. Skutecznosc tego prawa w praktyce uzalezniona byta jednak od moz-
liwosci poruszania sie miedzy granicami panstw czlonkowskich wraz z cztonkami
najblizszej rodziny. A ta stawala sie problematyczna w sytuacji, gdy czlonkami
rodziny (zazwyczaj malzonkami) byli obywatele paristw trzecich. Ich wjazd i pobyt
na terytorium panstw czlonkowskich uzalezniony byt bowiem od krajowych regu-
lacji imigracyjnych, w odniesieniu do ksztaltowania ktérych panistwa zachowaty
suwerenng wladze. Laczenie obywateli UE z najblizszymi na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego nie zostato przewidziane w traktatach zalozycielskich,
jednak na przestrzenilat prawodawstwo wtérne oraz aktywna postawa Trybunatu

*  Marta Szuniewicz-Stepien — dr hab., prof. Akademii Marynarki Wojennej im. Bohateréw

Westerplatte w Gdyni, Zaklad Bezpieczenstwa Miedzynarodowego, Katedra Bezpieczenstwa,
Wydzial Dowodzenia i Operacji Morskich, ORCID 0000-0002-8048-6375.

** Niniejszy artykul przedstawia stan prawny i stan badan na dzien 31.12.2018 r., obejmujac
p6l wieku rozwoju prawa i praktyki orzeczniczej Unii Europejskiej w przedmiocie uprawnien w za-
kresie wjazdu i pobytu na terytorium UE obywateli panstw trzecich bedacych czlonkami rodzin
obywali panstw czlonkowskich.



KPP 1/2023

Marta Szuniewicz-Stepien

8

Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej doprowadzity do przyznania obywatelom panstw
trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli Unii wielu uprawnien i gwarancji
w zakresie wjazdu i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich. Celem niniej-
szego opracowania jest przedstawienie ewolucji tych uprawnien na przestrzeni
50 lat od przyjecia rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1612/68 r. w sprawie swobod-
nego przeplywu pracownikéw wewnatrz Wspdlnoty oraz préba oceny aktualnego
statusu prawnego obywateli panistw trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli
panstw cztonkowskich w zakresie prawa wjazdu i pobytu na terytorium UE.

1. Zasada swobodnego przeptywu osob -
uwagi wprowadzajace

Jedng z czterech swobdd unijnych, lezacych u podstaw wspédlnego
rynku, jest zasada swobodnego przeptywu oséb”. Prawo do swobodnego porusza-
nia sie w ramach UE jest warunkiem sine qua non wykonywania wiekszosci podsta-
wowych praw przyznanych w traktatach zatozycielskich i aktach prawa wtérnego®.
Efektywne korzystanie z tych praw przez dziesieciolecia urzeczywistnialo sie do-
piero wéwczas, gdy osoba zainteresowana poruszata sie miedzy granicami panstw
cztonkowskich. W konsekwencji Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE lub Trybunal) przez lata podkreslal, ze podstawowe prawa i gwarancje przy-
znane przez prawo unijne w zakresie swobody przeptywu pracownikéw nie znajduja
zastosowania w sytuacji oséb, ktére nigdy nie skorzystaly z prawa do swobodnego
poruszania sie w obrebie UE. Powyzsze sytuacje okreslano mianem kategorii tzw.
sytuacji catkowicie wewnetrznych (ang. purely internal situations), ktére byty wy-
taczone z zakresu zastosowania aktéw prawa wtdrnego przyznajacych okreslone
uprawnienia cztonkom rodziny obywatela panistwa cztonkowskiego UE, niezaleznie
od obywatelstwa tych pierwszych®. Jesli zatem obywatel UE nigdy nie skorzystat
z prawa do swobodnego przeptywu pracownikéw w obrebie Unii, cztonkowie jego

! Art. 21 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), podpisanego
13.12.2007 r. (Dz. Urz. UE 2012 Nr C 326/47); dalej jako: TFUE; dawny art. 18 Traktatu ustana-
wiajacego Wspoélnote Europejska, w wersji Traktatu Nicejskiego, podpisanego 26.2.2001 r. (wersja
skonsolidowana) (Dz. Urz. UE 2002 Nr C 325/33); dalej jako: TWE. Szerzej nt. zob. Constitutional
Law of the European Union, (eds.) K. Lenaerts, P. van Nuffel, R. Bray, Sweet & Maxwell, Londyn
1999, s. 234 in.

®  Por. S. Carrera, What Does Free Movement Mean in Theory and Practice in an Enlarged EU?,
»European Law Journal” 2005, vol. 11, no. 6, s. 701.

*  Zob. wyrok z 5.6.1997 r. w polaczonych sprawach 64/96 i 65/96 Uecker i Jacquet, EC-
LI:EU:C:1997:285; por. tez wyrok z 28.3.1979 r. w sprawie 175/78 R. v. Sauders, ECLI:EU:C:1979:88;
wyrok z 15.12.1995 r. w sprawie C-415/93 Bosman, ECLI:EU:C:1995:463; wyrok z 27.10.1982 r.
w polaczonych sprawach 35-36/82 Morson i Jhanjan v. Holandia, ECLI:EU:C:1982:368.
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rodziny nie mogli korzystac ze stosownych przywilejéw przewidzianych w prawie
unijnym w zakresie wjazdu i pobytu w danym panstwie cztonkowskim®.

Ponadto obywatele UE musieli poczatkowo dodatkowo wykazad, ze naleza
do jednej z kategorii beneficjentéw okreslonego zespotu praw®, poniewaz traktaty
zaltozycielskie nie gwarantowaly ogélnego prawa do swobody poruszania sie, ale je-
dynie przewidywaly uprawnienia w zakresie swobody przeptywu os6b dla pewnych
kategorii pracownikow, oséb pracujacych na wtasny rachunek i ustugodawcow’.
Kategorie tych oséb zostaly okreslone w prezentujacym waskie i fragmentaryczne
podejscie prawie wtérnym UE (tzw. sektorowa konkretyzacja ogélnej zasady swo-
body przeptywu 0s6b)® i obejmowaty pracownikéw najemnych’, osoby pracujace
na wtasny rachunek®, ustugodawcéw (i ustugobiorcow)*, studentéw™?, bytych
pracownikéw (emerytéw)*® oraz rezydentéw posiadajacych wystarczajace srodki
utrzymania®.

5

Por. np. wyrok w potaczonych sprawach Uecker i Jacquet, pkt 16 i n.
S. Carrera, op.cit., s. 705.

" Odpowiednio art. 39, 43 i 49 TWE.

® F. Weiss, F. Wooldrodge, Free Movement of Persons within the European Community, Kluwer
Law International, Hague-New York 2002, s. 25.

°®  Zob. dyrektywe Rady 68/360/EWG z15.10.1968 r w sprawie zniesienia ograniczen w prze-
mieszczaniu sie i pobycie pracownikéw panstw cztonkowskich iich rodzin we Wspélnocie (Dz. Urz.
WE 1968 Nr L 257/13); por. tez rozporzadzenie Rady (EWG) 1612/68 z 15.10.1968 r. w sprawie
swobodnego przeptywu pracownikéw wewnatrz Wspolnoty (Dz. Urz. WE 1968 Nr L 257/2).

1 Dyrektywa Rady 73/148/EWG z 21.05.1973 r. w sprawie zniesienia ograniczen w zakresie
przemieszczania sie i pobytu obywateli panstw cztonkowskich wewnatrz Wspélnoty, ktére dotycza
przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug (Dz. Urz. WE 1973 Nr L 172/14); por. tez dyrektywe Rady
75/34/EWG z 17.12.1974 r. dotyczaca prawa obywateli paristwa cztonkowskiego do pozostawania
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego po zakonczeniu prowadzenia na tym terytorium
dzialalnosci na wlasny rachunek (Dz. Urz. WE 1975 Nr L 14/10).

' Powyzej przytoczona dyrektywa Rady 73/148/EWG z 21.05.1973 r. w sprawie zniesienia
ograniczen w zakresie przemieszczania sie i pobytu obywateli panstw cztonkowskich wewnatrz
Wspélnoty, ktére dotycza przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug.

**  Dyrektywa Rady 93/96/EWG z 29.10.1993 r. w sprawie prawa pobytu dla studentéw
(Dz. Urz. UE 1993 Nr L 317/59).

**  Rozporzadzenie Komisji (EWG) 1251/70 z 29.6.1970 r. dotyczace prawa pracownikéw
do pozostania na terytorium panstwa cztonkowskiego po ustaniu zatrudnienia w tym panstwie
(Dz. Urz. WE 1970 Nr L 142/24); dyrektywa Rady 75/34/EWG z 17.12.1974 r. dotyczaca prawa oby-
wateli panistwa czlonkowskiego do pozostawania na terytorium innego panstwa cztonkowskiego po
zakonczeniu prowadzenia na tym terytorium dziatalnosci na wtasny rachunek (Dz. Urz. WE 1975
NrL14/1) oraz dyrektywa Rady 90/365/EWG z 28.6.1990 r. w sprawie prawa pobytu pracownikéw
i 0s6b prowadzacych dzialalno$¢ na wlasny rachunek, ktére zakonczyly dzialalnos¢ zawodowa
(Dz. Urz. WE 1990 Nr L 180/28). Beneficjentami sa w tym przypadku osoby uprawnione do renty,
emerytury lub innego rodzaju $wiadczenia zwigzanego z podeszlym wiekiem, wypadkiem przy
pracy czy chorobg zawodowa.

**  Dyrektywa Rady 90/364/EWG z 28.6.1990 r. w sprawie prawa pobytu (Dz. Urz. WE 1990
Nr L 180/26), przy czym ETS nakazal stosowanie liberalnej interpretacji zaréwno koniecznosci
wykazania stosunku zaleznosci miedzy gtéwnym beneficjentem a czlonkiem jego rodziny, jak

6

9
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Podstawowe znaczenie dla okreslenia strony podmiotowej zasady swobody
przeptywu oséb miato zdefiniowanie terminu ,pracownik” z art. 39 TWE. Normy
prawa unijnego nie zawieraly legalnej definicji tego pojecia, w zwigzku z czym
dookreslenie tego terminu pozostawiono w gestii TSUE"®. Przeglad orzecznictwa
zdawat sie wskazywa(, ze Trybunal przyjal — na potrzeby wjazdu i pobytu na
terytorium panstwa czlonkowskiego — stosunkowo szeroky interpretacje pojecia
~pracownik”*®, obejmujaca nie tylko pracownikéw de facto'’, ale réwniez osoby
poszukujace pracy*®, ktére objeto ochrong przed arbitralnymi decyzjami paristwa
cztonkowskiego w zakresie wjazdu, pobytu i wydalenia.

W Zrédlach prawa pierwotnego UE nie przewidziano zadnych gwarancji
prawnych dla rodzin pracownikéw migrujacych ani wyraznej kompetencji do
tworzenia w tym zakresie stosownego prawa wtérnego'’. Niemniej celem prawa
wtérnego w zakresie zapewnienia swobodnego przeptywu oséb bylo zniesienie
wszelkich przeszkéd utrudniajgcych korzystanie z tej swobody i ograniczajacych
jej efektywnos¢, a okreélenie zasad pobytu na terytorium panstwa czlonkowskiego
czlonkéw rodzin pracownikéw oraz zakresu przyznanych im praw niewatpli-
wie stuzy utatwieniu pracownikom-migrantom integracji w nowym miejscu®’.
W zwigzku z powyzszym TSUE uznal, ze w kompetencji prawodawstwa wtor-
nego pozostawalo okreslenie warunkéw wjazdu i pobytu na terytorium panstwa

isamej kategorii cztonka rodziny; por. np. wyrok 25.5.2000 r. z w sprawie 424/98 Komisja v. Wtochy,
ECLI:EU:C:2000:287.

**  Zob.np.wyrokiz 23.3.1982 r. w sprawie 53/81 Levin, ECLI:EU:C:1982:105; wyrok z 3.7.1986 r.
w sprawie 66/85 Lewrie-Blum, ECLI:EU:C:1986:284; wyrok z 26.2.1991 r. w sprawie 292/89 Anto-
nissen, ECLI:EU:C:1991:80; por. tez F. Weiss, F. Wooldrodge, op.cit., s. 46 oraz J. Apap, Freedom
of Movement of Persons: A Practitioner’s Handbook, Kluwer International Law, The Hague 2002, s. 19
in.
¢ Zob. J. Bialocerkiewicz, Kontrola wjazdu i pobytu cudzoziemcéw na terytorium Unii Euro-
pejskiej — implikacje dla Rzeczypospolitej Polskiej [w:] Wschodnia granica RP zewnetrzng granicq Unii
Europejskiej. Materiaty z Konferencji, red. J. Bialocerkiewicz, Ketrzyn 2001, s. 59; por. tez wyrok ETS
w sprawie 53/81 Levin, Zb.Orz. 1982 I-1035.

" Wyrok z 28.10.1975 r. w sprawie 36/75 Rutili, ECLLI:EU:C:1975:137.

*® W tym przypadku za pracownika uwaza sig¢ jednak jedynie osobe, ktéra zakonczyta za-
trudnienie i szuka pracy, albowiem osoba, ktéra poszukuje pierwszego zatrudnienia w innym
panstwie cztonkowskim, nie bedzie traktowana za mieszczaca sie w ramach powyzszej koncepcji;
por. np. wyrok w sprawie Antonissen oraz wyrok z 12.9.1996 r. w sprawie C-278/94 Komisja v. Belgia,
ECLI:EU:C:1996:321.

¥ Zob. L. Mitrus, Swoboda przemieszczania sie pracownikéw po przystgpieniu Polski do Unii
Europejskiej, Warszawa 2003, s. 198-199.

?* Tym samym Trybunat opar! sie na celowosciowej wyktadni art. 48-51 TWE, majacych
stuzy¢ zapewnieniu, aby pracownicy-migranci i ich rodziny nie doznali zadnych niedogodnosci
na skutek poruszania sie w obrebie UE; zob. np. wyrok z 25.11.1975 r. w sprawie 50/75 Massonet,
ECLL:EU:C:1975:159, pkt 9; por. tez J. Steiner, Textbook on EEC Law, Blackstone Press, London 1992,
s. 236.
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cztonkowskiego cztonkéw rodziny obywateli Unii*". Kierujac sie zatem celem
w postaci zapewnienia efektywnosci swobody przeplywu oséb, przyjeto odpo-
wiednie akty prawne, w tym przepisy regulujace prawo pobytu cztonkéw rodziny
pracownika niezaleznie od posiadanego przez nich obywatelstwa na terytorium
panstwa, w ktérym $wiadczy on prace i to zaréwno w czasie aktywnosci zawodo-
wej, jak i po jej zakoniczeniu.

W rezultacie, jakkolwiek traktatowa swoboda przemieszczania sie pracowni-
kéw obejmowala zakresem podmiotowym jedynie obywateli panistw czlonkowskich
(obywateli UE)*?, beneficjentami norm prawa unijnego zostali réwniez obywatele
panstw trzecich bedacy czlonkami rodzin tych obywateli UE, ktérzy wykonywali
prawo swobodnego poruszania sie. W konsekwencji dokonano w posredni sposéb
regulacji statusu prawnego pewnej kategorii obywateli panistw trzecich, ktérym
przyznano okreslone uprawnienia z tytutu bycia czlonkiem rodziny obywatela UE
korzystajacego ze swobody w zakresie przeplywu pracownikéw.

Wyrazna podstawe prawna i zrédlo konkretnych uprawnien cztonkéw ro-
dzin obywateli panistw cztonkowskich wykonujacych prace lub ustugi na teryto-
rium innego panstwa czlonkowskiego przyniosto rozporzadzenie Rady (EWG) nr
1612/68 r. w sprawie swobodnego przeplywu pracownikéw wewnatrz Wspélnoty
215.10.1968 . (art. 10-12) oraz rozporzadzenie Komisji (EWG) 1251/70 dotyczace
prawa pracownikéw do pozostania na terytorium panstwa czlonkowskiego po
ustaniu zatrudnienia w tym panstwie z 29.6.1970 r. (art. 3).

2. Rozporzadzenie nr 1612/68 r. w sprawie
swobodnego przeptywu pracownikéw wewnatrz
Wspoalnoty

Juz w preambule rozporzadzenia nr 1612/68 r. w sprawie swobodnego
przeplywu pracownikéw wewnatrz Wspdlnoty wskazano, ze swoboda przemiesz-
czania sie jest fundamentalnym prawem pracownikéw oraz ich rodzin®® oraz
podkreslono potrzebe wyeliminowania wszelkich przeszkéd utrudniajgcych swo-
bode migracji. W tym ostatnim kontekscie za$ podkreslono prawo potaczenia sie
pracownika z najblizszymi oraz konieczno$¢ zapewnienia warunkéw integracji

*' Por.m.in. wyrok z 7.7.1992 r. w sprawie 370/90 Singh I, ECLLI:EU:C:1992:296; zob. tez A. Try-
fonidou, Family Reunification Rights of (Migrant) Union Citizens: Towards a More Liberal Approach, ELJ
2009, vol. 15, s. 648.

*2 Zgodniezart.17 TWE (art. 20 TFUE) obywatelem Unii Europejskiej jest kazda osoba, ktéra
posiada obywatelstwo ktéregos z panstw czlonkowskich. Wszystkie pozostale osoby, ktére nie
spelniaja tego warunku, sg okreslane mianem ,obywateli panstw trzecich” lub ,cudzoziemcami”.

**  Rozporzadzenie nr 1612/68, preambula, ustep 3.

n
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rodziny w kraju przyjmujacym®®. Zgodnie z przyjeta regulacja, cztonkami rodziny
posiadajacymi prawo do osiedlenia sie z pracownikiem migrujacym byli: jego
wspéimalzonek, ich zstepni (ponizej 21 lat) oraz wstepni pracownika lub jego
matzonka, pozostajacy na utrzymaniu tego pierwszego”’. W odniesieniu do pozo-
stalych krewnych rozporzadzenie kreowatlo jedynie obowigzek utatwienia przez
wladze paristwowe dostepu na swoje terytorium, wprowadzajac warunek pozo-
stawania przez nich na utrzymaniu pracownika migrujacego lub zamieszkiwania
z nim we wspélnym gospodarstwie domowym w kraju pochodzenia®®. Artykut 10
zapewnil wymienionym w nim czlonkom rodziny pracownika migrujacego (ob-
ligatoryjne dla oséb okreslonych w ust. 1*” lub fakultatywne w przypadku oséb
wymienionych w ust. 2°®) mozliwoé¢ osiedlenia sie w patistwie cztonkowskim, na
terytorium ktérego obywatel UE $wiadczyt prace. Tym samym zagwarantowano
prawo do polaczenia czlonkéw najblizszej rodziny obywatela UE (niezaleznie od
obywatelstwa tych pierwszych) na terytorium innego panstwa cztonkowskiego.
Bezposrednimiigléwnymi adresatamiibeneficjentami omawianych regu-
lacji prawa wtérnego byli przebywajacy na terytorium danego paristwa migrujacy
pracownicy, tj. obywatele innego panistwa czlonkowskiego UE korzystajacy z prawa
do swobodnego przeptywu pracownikéw w ramach Unii. Tymczasem mozliwo$¢
korzystania z okreslonych uprawnien przez cztonkéw rodziny takiego pracownika
wynikatla z faktu, ze ten ostatni skorzystal z prawa do swobodnego przemiesz-
czania sie w obrebie UE*’. W konsekwencji uprawienia przystugujace cztonkom
rodziny podporzadkowane byly prawom samego pracownika migrujacego®’.

% Szerzej nt. znaczenia zachowania i/lub przywrécenia integralnosci rodziny w kontekscie

integracji cudzoziemcéw zob. M. Szuniewicz, Etyczne aspekty polityki imigracyjnej Unii Europejskiej,
»Prawo i Wiez” 2013, nr 3, s. 58 in.

*®  Rozporzadzenie nr 1612/68, art. 10 ust. 1.

?¢  Ibidem, art. 10 ust. 2.

Osoby wymienione w ust. 1art. 10 posiadaly wyraznie takie prawo, a zatem wydanie zezwo-
lenia na ich wjazd i pobyt miato charakter deklaratywny. W tym samym kierunku wypowiedziat sie
Trybunal; zob. wyrok z 15.3.1989 r. w sprawie Echternach i Moritz, ECLI:EU:C:1989:130, pkt 25;
opinia Rzecznika Generalnego Mischo w sprawie 249/86 Komisja v. Niemcy, ECLI:EU:C:1989:6, pkt
39 oraz wyrok Trybunatu w tej sprawie z 18.5.1989 r., ECLI:EU:C:1989:204, pkt 9.

28 Ust. 2 art. 10 nie tworzyt dla wymienionych w nim 0séb zadnego prawa i nie byt podstawa
zadnych roszczen; por. P. Oliver, Non-Community Nationals and the Treaty of Rome, ,Yearbook of Eu-
ropean Law” 1985, vol. 5, s. 63. W konsekwencji charakter tego postanowienia okreslano w kategorii
deklaracji, ktéra zobowiagzuje panstwa czlonkowskie do przychylnego potraktowania tych oséb
(np. odnosnie do prawa wjazdu); por. np. L. Mitrus, op.cit., s. 211.

2% 1 tak art. 10 rozporzadzenia nr 1612/68 moéwil o cztonkach rodziny ,pracownika, ktéry
jest obywatelem panstwa czlonkowskiego i ktéry jest zatrudniony na terytorium innego panstwa
cztonkowskiego”, podczas gdy art. 1 rozporzadzenia nr 1251/70 odnosit sie do cztonkéw rodziny
»obywateli panstw cztonkowskich, ktérzy pracowali w charakterze oséb zatrudnionych na tery-
torium innego panstwa cztonkowskiego”.

8¢ Por.np. W. Alexander, Free Movement of Non-EC nationals. A Review of the Case-Law of the Co-
urt of Justice [w:] Free Movement of Persons in Europe, (ed.) H.G. Schmers, The Hague 1993, s. 486

27
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Szczegdlne znaczenie z perspektywy rozwoju praw cztonkéw rodzin migru-
jacych w obrebie Unii pracownikéw posiadajacych obywatelstwo jednego z panistw
cztonkowskich miata koncepcja , korzysci socjalnych” z art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1612/68%, zgodnie z ktérym ,[plracownik [migrujacy - przyp. aut.] korzysta
z takich samych przywilejéw socjalnych i podatkowych jak pracownicy krajowi”.
W orzecznictwie TSUE terminem tym objeto ,wszelkie korzysci, ktére — niezaleznie
od zwigzku z umowg o prace — s ogélnie przyznane dla pracownikéw krajowych
obiektywnie z uwagi na ich status pracowniczy albo przez sam fakt zamieszki-
wania na terytorium danego panstwa i ktérych rozszerzenie na pracownikéw
bedacych obywatelami innych panistw czlonkowskich zdaje sie ulatwia¢ mobilnosé¢
tych ostatnich w obrebie Wspélnoty”*?. Jakkolwiek poczatkowo korzysci socjalne
byly zagwarantowane wytacznie pracownikom®?, Trybunat w Luksemburgu roz-
szerzyl takie prawa juz w 1975 r. na cztonkéw rodziny pracownika®, formutujac
tzw. koncepcje ,posrednich” korzysci socjalnych, w mysl ktérej pracownik moze
uzyskac korzy$¢ socjalng na skutek przywileju przyznanego czlonkowi jego/jej
rodziny, zwtaszcza jesli ten ostatni nie jest obywatelem UE*’. Powyzsze stwier-
dzenie TSUE byto niezwykle istotnym krokiem o dalekosieznych implikacjach®.
Nalezy pamieta¢, ze w tym zakresie definicja ,czlonka rodziny” zostata pozosta-
wiona pafistwom cztonkowskim®, a zatem dla okreslenia strony podmiotowej
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia z 1968 r. rozstrzygajacy charakter mialy normy prawa

in.; M. Cremona, Citizens of Their Countries: Movement and Employment of Migrant Workers Within
the European Union, ,Legal Issues of European Integration” 1995, vol. 2, s. 93; L. Mitrus, op.cit.,
s. 200. Podkreslity to wyroki: z 7.5.1986 r. w sprawie 131/85 Emir Giil, ECLI:EU:C:1986:200, pkt 20
oraz z 18.6.1987 r. w sprawie 316/85 Lebon, ECLI:EU:C:1987:302, pkt 12.

%1 Zob. w szczegdlnosci wyrok z 30.9.1975 r. w sprawie 32/75 Cristini, ECLI:EU:C:1975:120,
pkt 13. Rozporzadzenie nr 1612/68, preambuta, ust. 3.

32 Zob. wyrok z 31.5.1979 r. w sprawie 207/78 Even, ECLLI:EU:C:1979:144, pkt 22; wyrok
z 6.6.1985 r. w sprawie 157/84 Frascogna I, ECLI:EU:C:1985:243; wyrok z 27.5.1993 r. w sprawie
C-310/91 Schmid, ECLI:EU:C:1993:221. W konsekwencji, powyzsza zasade Trybunal zastosowat
w szeregu spraw dotyczacych szerokiego zakresu ,korzysci”. Szerzej nt. zob. D. Martin, E. Guild,
Free Movement of Persons in the European Union, Butterworths, London 1996, sec. 8.36.

% Zob.wyrok z 11.4.1973 r. w sprawie 76/72 Michel S., ECLI:EU:C:1973:46.

3% Takaszeroka interpretacje przyjal Trybunat w wyroku w sprawie Cristini, kt6ra kontynuowat
w p6zniejszych latach; por np. wyrok z 12.7.1984 r. w sprawie 261/83 Castelli, ECLI:EU:C:1984:280
oraz wyrok z 20.6.1985 r. w sprawie 94/84 Deak, ECLI:EU:C:1985:264.

% Zob. np. cytowane wyroki w sprawach Christini, Komisja v. Grecja oraz Frascogna I.
Por. D. Wyatt, A. Dashwood, European Community Law, Sweet and Maxwell, London 1993,

36

s. 261.
¥ Grono czlonkéw rodziny uprawnionych do §wiadczen socjalnych nie jest okreslone na
gruncie prawa unijnego, albowiem definicja czlonka rodziny z art. 10 rozporzadzenia 1612/68
okresla cztonkéw rodziny, ktérym przystuguje prawo do polaczenia rodziny, a nie uprawnionych
do $wiadczen z zakresu ochrony socjalnej; por. G. Brinkmann, Family Reunification of Third Country

Nationals: Access of Family Members To Social Protection Benefits, EJML 2002, vol. 4, s. 292-293.
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wewnetrznego danego panstwa czlonkowskiego®®. Omawiane korzysci socjalne
przystugiwaly niezaleznie od obywatelstwa czlonkéw rodziny pracownika®, pod
warunkiem jednak, ze takie prawa zostaly przyznane obywatelom danego panstwa
cztonkowskiego®.

Artykul 7 ust. 2 rozporzadzenia mial za zadanie zapewni¢, aby pracownik
mdbgt korzystac z takich samych socjalnych i podatkowych udogodnien, jak osoby
posiadajace obywatelstwo danego panstwa cztonkowskiego. Tymczasem w kon-
sekwencji bardzo szerokiej interpretacji koncepcji , korzysci socjalnej” w orzecz-
nictwie TSUE*" postanowienie to nabrato szczegélnego znaczenia i ,tadunku
ochronnego” z perspektywy praw czlonkéw rodziny pracownika migrujacego,
w tym cztonkéw rodziny bedacych obywatelami panistwa trzeciego®. W interpre-
tacji TSUE mozliwoé¢ uzyskania zezwolenia na wjazd i pobyt na terytorium UE
obywatela panstwa trzeciego bedacego cztonkiem rodziny migrujacego obywatela
Unii moze sprzyjaé integracji i tym samym stanowic¢ wklad w osiggniecie pelnej
efektywno$ci swobody przemieszczania sie pracownikéw, a tym samym miesci sie
w zakresie przedmiotowym koncepcji , korzysci socjalnych” dla celéw art. 7 ust. 2
rozporzadzenia. Dla przyktadu w sprawie Reed za , korzysé socjalng” w powyzszym
rozumieniu uznano mozliwos$¢ uzyskania przez pracownika dla swojego nieslub-
nego partnera zezwolenia na wjazd i pobyt na terytorium panstwa, ktérego nie
jest on obywatelem™®.

W $wietle powyzszych uwag staje sie oczywiste, ze obywatele panistw trze-
cich, bedacy cztonkami rodzin obywateli UE korzystajacych ze swobodnego prze-
plywu oséb, byli przedmiotem zainteresowania i reglamentacji ze strony norm

% Do kompetencji krajowych nalezata zatem decyzja w przedmiocie definiowania i kwalifiko-

wania danej osoby jako beneficjenta omawianych $wiadczen, z zastrzezeniem, ze taka definicja nie
mogla stanowi¢ przeszkody dla wykonywania czterech swobéd rynkowych; por. K. Hailbronner,
Immigration and Asylum Law and Policy of the European Union, Kluwer International Law, The Hague
2000, s. 182; G. Brinkmann, op.cit., s. 294.

3 Zob. np. wyrok z 8.6.1999 r. w sprawie 337/97 Meeusen, ECLI:EU:C:1999:284.

%% Dlatego jesli nie byto stosownej korzysci socjalnej dla krajowych pracownikéw, art. 7 ust. 2
nie znajdowal zastosowania; por. wyrok z 8.7.1992 r. w sprawie 243/91 Taghavi, ECLI:EU:C:1992:306,
pkt 11

*1 Na poczatku XXI wieku pojawily sie jednak symptomy ograniczenia zbyt szerokiej inter-
pretacji ,korzysci socjalnej” a w wyroku w sprawie Taghavi TSUE poniekad uznal, ze zwieksze-
nie — w imie zasady réwnego traktowania odzwierciedlonego w omawianym przepisie art. 7 ust.
2 rozporzadzenia — praw pochodnych cztonkéw rodzin bedacych obywatelami panistwa trzeciego
ponad prawa przyznane pracownikom migrujacym (bedacym przeciez obywatelami UE) bylo
po prostu krokiem zbyt daleko idgcym. Z kolei w wyroku w sprawie Kaba Trybunal zauwazyt,
ze w obecnym stanie prawa wspdlnotowego nawet prawo obywateli panstw czlonkowskich do
zamieszkiwania na terytorium innego panstwa czlonkowskiego nie jest bezwarunkowe (wyrok
2 6.3.2003 r. w sprawie C-466/00 Kaba (nr 2), ECLI:EU:C:2003:127, pkt 30).

*?  G. Barrett, Family Matters: European Community law and Third-Country Family Members,
CMLRev. 2003, vol. 40, s. 389.

% Zob. wyrok z 17.4.1986 r. w sprawie 59/85 Reed, ECLI:EU:C:1986:157, pkt 28.
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prawa unijnego w sposéb posredni®®. Ich status prawny byt tworem niesamodziel-
nym, tj. wtérnym wobec statusu obywatela UE i zaleznym od niego. W mysl kon-
cepcji tzw. praw pochodnych (ang. derivative rights)*® z art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
1612/68 prawa tych oséb wynikaty ze zwiazku, jaki taczy beneficjenta tych praw
z podmiotem prawa unijnego (tj. osoba, ktéra bezposrednio korzysta z systemu
prawnego UE)*®, czyli z pracownikiem migrujacym. Z zasady podporzadkowania
uprawnien cztonkéw rodzin pracownikéw migrujacych prawom tych ostatnich wy-
nika, ze podstawowg przestanka prawa osiedlenia sie czlonkéw rodziny byt pobyt
glowy rodziny w danym panstwie, a zatem najblizszym pracownika migrujacego
przystugiwalo prawo do zamieszkania na terytorium panstwa czlonkowskiego,
w ktérym $wiadczyt on prace”’. Z uwagi na fakt, ze prawa przyznane cztonkom
rodziny w rozporzadzeniach z 1968 r. iz 1971 r. maja charakter praw pochodnych,
ktore zostaly uzyskane poprzez ich status czlonka rodziny pierwotnych benefi-
cjentéw prawa UE, osoby te nie mogly domaga¢ sie zadnych praw samoistnych®.
Jesli czlonek rodziny bedacy obywatelem panistwa trzeciego uzyskal wlasne (sa-
modzielne) prawa, przestawal by¢ beneficjentem powyzszych aktéw prawa wtér-
nego UE i znajdowal sie pod opieka odpowiednich regulacji prawa wewnetrznego
poszczegdlnych panistw cztonkowskich, ktére z kolei nie byty ujednolicone®.

44

Por. np. G. Barrett, Family..., s. 371-372; idem, The Rights of third-Country Family Members
Under European Community Law [w:] Irish Perspective on EC Law, (eds.). M.C. Lucey, C. Keville, Round
Hall, Dublin 2003, s. 346-347i1. Goldner, Family Reunification of European Union Nationals, ,Croatian
Yearbook of European Law and Policy” 2005, vol. 1(1), s. 190.

#*  Taka terminologia znalazta odzwierciedlenie w orzecznictwie TSUE; por. np. wyrok
2 23.11.1976 r. w sprawie 40/76 Kermaschek, ECLI:EU:C:1976:157 oraz wyrok w sprawie Taghavani;
zob. tez opinie Rzecznika Generalnego Geelhoeda z 5.7.2001 r. w sprawie 413/99 Baumbast, EC-
LI:EU:C:2001:385, pkt 34. Niekiedy spotyka sie okreslenia indirect rights lub secondary rights.

*®  G.Barrett, Family..., s. 371 i idem, The Rights..., s. 347.

*” Ponadto w ramach wymogéw materialnych sformutowanych pod adresem cztonkéw rodziny
pracownika migrujacego normy prawa UE przewidywaly jedynie warunek mieszkaniowy, przy
czym obowiazek ten dotyczyl wylacznie chwili przyjazdu i zamieszkania cztonkéw jego rodziny.
Panstwa nie mogly zatem wprowadza¢ w tym zakresie zadnych dodatkowych wymogéw, od ktérych
uzaleznione byloby przyznanie prawa pobytu czlonkom rodziny pracownika migrujacego (jak np.
okreglony czas zamieszkiwania na terytorium danego panstwa); zob. wyrok w potaczonych sprawach
Echternach i Moritz, pkt 26.

*® Por. np. wyrok w sprawie Kermaschek oraz wyrok z 25.10.2001 r. w sprawie C-189/00 Ruhr,
ECLI:EU:C:2001:583; zob. tez G. Brinkmann, op.cit., s. 294.

#®J. Schulte, Treatment of Third Country Nationals in European Community Law, the Status Quo
[w:] European Social Security law and Third Country Nationals, (eds.) J. Schulte, Brussels 1998, s. 168;
przytoczony za: G. Brinkmann, op.cit., s. 294, przyp. 10.
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3. Rolaorzecznictwa TSUE w ksztatltowaniu praw
obywateli panstw trzecich bedacych czionkami
rodzin migrujacych obywateli UE

Na realny ksztalt prawa do taczenia rodzin obywateli UE na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego w duzym stopniu wpltywato niewatpliwie orzecz-
nictwo TSUE, determinujace dostepnos¢ i realno$é tego prawa oraz odgrywajace
znaczacg role w zakresie rozwiniecia uprawnien cztonkéw rodzin pracownikéw
migrujacych®® i to wykraczajaca daleko poza wspomniang powyzej szeroka inter-
pretacje koncepdji ,korzysci socjalnych” z art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1612/68.

Poczatkowo, w konsekwencji stricte ekonomicznej natury i podstawowego
celu w postaci stworzenia wspélnego rynku, Wspélnoty dziataty jako organizacja
gospodarcza, postrzegajaca obywateli panstw cztonkowskich jedynie jako instru-
ment majacy wspiera¢ cele gospodarcze. Dlatego tez regulacje prawne z lat 60.
iwczesnych lat 70. XX wieku przyznaly prawo do taczenia rodzin jedynie podmio-
tom migracji zarobkowej®’. Okreslone gwarancje w zakresie zapewnienia jednosci
rodziny w razie przekroczenia granic panstwowych zostaly przyznane wytacznie
w celu zachecenia obywateli paiistw czlonkowskich do poruszania sie w obrebie
UE (tj. wykonywania jednej z podstawowych swobéd unijnych)®*

W zwiagzku z powyzszym aczenie rodzin dla oséb poruszajacych sie w ob-
rebie Unii Europejskiej byto przez dtugi czas okreslane przez normy regulujace
swobodny przeptyw oséb. Zgodnie z linig interpretacyjng prezentowanga przez
TSUE, jesli obywatelowi Unii nie zezwoli sie na prowadzenie normalnego zycia
rodzinnego w panstwie przyjmujacym, korzystanie z wolno$ci gwarantowanych
w prawie pierwotnym zostanie powaznie ograniczone. Odmowa przyznania prawa
wjazdu i pobytu czlonkom rodziny obywatela Unii moze zniecheci¢ go do prze-
mieszczania sie lub pozostawania w innym panstwie cztonkowskim. W konsekwen-
¢ji, w my$l luksemburskiego case law, swobodny przeptyw obywateli UE obejmuje
prawo do bycia polaczonym z czlonkami rodziny oraz prawa tych ostatnich do
integracji w panstwie przyjmujacym przez przyznanie im okreslonych praw (w tym
prawa do zatrudnienia)®’. Bez ich potwierdzenia przeptyw oséb w ramach UE
bylby nieznaczny®*, a idea rozwoju jednolitego rynku wewnetrznego nie miataby,
jak juz wspomniano, szans na ziszczenie. Swiadomos¢ trudnoéci zachowania

50

iKaba.

% Por. A. Tryfonidou, Family..., s. 654-655.

°2  Tbidem, s. 655; G. Barrett, Family..., s. 375-376; por. tez opinie Rzecznika Generalnego
Geelhoeda z 27.04.2006 r. w sprawie C-1/05 Jia, ECLI:EU:C:2006:258, pkt 69.

*% 1. Goldner, op.cit., s. 163.

% Ibidem, s. 164. Takie stanowisko TSUE mozna zaobserwowa¢é w sprawach: 60/00 Carpenter,
wyrok z11.7.2002 r., ECLT:EU:C:2002:434; 459/99 MRAX, wyrok z 25.7.2002 r., ECLI:EU:C:2002:461;
257/00 Nani Givane, wyrok z 9.1.2003 r., ECLI:EU:C:2003:8.

I. Goldner, op.cit., s. 197; por. wyroki w cytowanych wcze$niej sprawach: Taghavi, Lebon
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jednosci rodziny w razie przeniesienia sie do innego panstwa cztonkowskiego lub
w razie powrotu do kraju pochodzenia stanowi bowiem przeszkode zniechecajaca
czy wrecz odstraszajaca od skorzystania z prawa do swobodnego przeptywu oséb
w UE®®. Zdaniem TSUE, takie ,odstraszenie” bedzie wyrazne w przypadku, gdy
ymalzonek i dzieci obywatela UE nie uzyskaja zezwolenia na wjazd i zamieszkanie
na terytorium jego panstwa cztonkowskiego na warunkach co najmniej odpowia-
dajacym tym, ktdre prawo (...) [unijne — przyp. aut.] przyznaje na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego”*®. W rezultacie, prawa przyznane cztonkom rodzin sta-
nowily swoiste ,zabezpieczenie” prawa do swobodnego poruszania sie pierwotnego
beneficjenta norm prawa UE (np. migrujacego pracownika lub ustugodawcy)®”.
Podobnie w zakresie wolnoéci $wiadczenia ustug, gdzie prawo wtérne UE
odgrywalo w rozwazanym kontekscie duzo mniejsza role (zwlaszcza z uwagi na
brak odpowiednika rozporzadzenia 1612/68 i jej art. 7)°%, ,luki” prawa unijnego
w sposéb swoisty wypelnita wlasnie szeroka interpretacja okreslonych postano-
wien traktatéw zatozycielskich, dokonana przez TSUE®’. Przyktadem tego jest
wyrok w sprawie Meeusen, w ktérym Trybunal nie uznat braku odpowiednich
regulacji w prawie UE za przeszkode dla uznania praw pochodnych czlonkéw
rodziny i gtéwnym punktem odniesienia uczynit art. 43 TWE (obecnie: art. 49
TFUE) zapewniajacy, ze obywatele jednego panistwa czlonkowskiego UE, ktérzy
chca rozpoczaé dzialalnosé jako osoby pracujace na wlasny rachunek w innym
panstwie czlonkowskim, korzystajg z takiego samego traktowania jak obywatele
tego panstwa, oraz zakazuje jakiejkolwiek dyskryminacji opartej na narodowosci,
ktora zniechecataby do podjecia takiej dziatalnosci®®. W wyroku w sprawie Car-
penter TSUE uznal, ze wydanie nakazu deportacyjnego wobec matzonki ustugo-
dawcy, ktéra zajmowala sie jego dzie¢mi z pierwszego matzenistwa, dajac mezowi
mozliwo$¢ prowadzenia swojej dziatalnosci, stanowi¢ bedzie ,pogorszenie” zycia

% Por. G. Barrett, Family..., s. 379; idem, The Rights..., s. 354; 1. Goldner, op.cit., s. 179-180;
zob. wyrok w sprawie Carpenter, pkt 35-36.

¢ Wyrok w sprawie Singh I, pkt 20.
I. Goldner, op.cit., s. 168. Swoboda poruszania sie nie moze by¢ wykonywana, dopoki
odpowiednie prawa nie zostang przyznane czlonkom ich rodzin, co zgodnie potwierdza prawo
wtérne UE (zob. np. preambuty dyrektywy nr 90/365 1 90/364), orzecznictwo TSUE (por. np. wyrok
213.2.1985 r. w sprawie 267/83 Diatta, ECLI:EU:C:1985:67, pkt 13; Singh I, pkt 19-20 i Nani Givane,
pkt 45) i doktryna (np. I. Goldner, op.cit., s. 174).

58

57

Jakkolwiek istniata dyrektywa nr 73/148, to na podstawie literalnej wykladni jej posta-
nowien trudno wskaza¢, ze wynikalo z niej prawo do stalego zamieszkania dla cztonkéw rodziny
obywatela UE $wiadczacego ustugi; por. G. Barrett, Family..., s. 403 in.
*  Ibidem, s. 401.

¢ Zob. wyrok w sprawie Meeusen, pkt 27. Trybunat podkreslit, ze wskazana zasada réwnego
traktowania ma na celu zapobieganie dyskryminacji w odniesieniu do zstepnych pozostajacych
na utrzymaniu osoby pracujacej na wlasny rachunek, to zas wyklucza natozenie jakichkolwiek
warunkéw w zakresie zezwolenia na zamieszkanie, ktére musza by¢ uznane za dyskryminacyjne

(ibidem, pkt 29).
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rodzinnego ustugodawcy i tym samym warunkéw, w jakich bedzie wykonywa¢
on podstawowg swobode unijna (tj. swobode $wiadczenia ustug). W konsekwen-
cji TSUE podkresdlit znaczenie zapewnienia ochrony zycia rodzinnego obywateli
panstw czlonkowskich w celu wyeliminowania przeszkéd w zakresie korzystania
z podstawowych swobéd, gwarantowanych przez traktaty zatozycielskie UE®". Po
raz pierwszy Trybunal przyznal na podstawie normy prawa pierwotnego prawo
do statego pobytu dla cztonka rodziny obywatela pafistwa trzeciego®”. Co wiecej,
w sprawie Van Binsbergen TSUE podkreslil, ze nie mozna odméwi¢ zezwolenia na
zamieszkanie na terytorium panstwa, na ktérym maja by¢ $wiadczone ustugi, bo
stanowiloby to bariere dla swobody $wiadczenia ustug, a w konsekwencji byloby
niezgodne z prawem pierwotnym UE w zakresie, w jakim ma ono na celu usuniecie
wszelkich przeszkéd dla swobody $wiadczenia ustug®.

W orzecznictwie TSUE wielokrotnie podkreslano, ze zagwarantowanie
ochrony zycia rodzinnego obywateli panstw czlonkowskich ma duze znaczenie
dla usuniecia przeszkéd w wykonywaniu podstawowych swobéd traktatowych®®.
W wyroku w sprawie Baumbast TSUE stwierdzil, ze , zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu, rozporzadzenie nr 1612/68 musi by¢ interpretowane w $wietle wy-
mogu poszanowania zycia rodzinnego ustanowionego w artykule 8 Konwencji
Europejskiej [tj. Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka® - przyp. aut.]”®®. Wymog
poszanowania zycia rodzinnego stal sie zatem swoistym $rodkiem sluzacym do
urzeczywistnienia okreslonego celu, tj. pelnej skutecznosci postanowien dotycza-
cych wykonywania swobéd traktatowych, a w konsekwencji zasada poszanowania
zycia rodzinnego stala sie punktem odniesienia dla bardziej korzystnej wyktadni
prawa UE dla obywateli panistw trzecich bedacych czlonkami rodziny obywateli
Unii korzystajacych ze swobody przemieszczania sie®”.

61

Wyrok w sprawie Carpenter, pkt 38.

Zob. G. Barrett, Family..., s. 406-407. W literaturze przedmiotu wskazano, ze wyrok w spra-
wie Carpenter podkresla znaczenie prawa do poszanowania zycia rodzinnego w systemie prawa
UE; por. np. N. Reich, S. Harbacevina, Citizenship and Family on Trial: a Fairly Optimistic Overview
of Recent Court Practice with regard to Free Movement of Persons, CMLR 2003, nr 3, s. 631 1in.

** Wyrok z 3.12.1974 r. w sprawie 33/74 Van Binsbergen, ECLL:EU:C:1974:131.

4 Zob. wyroki w sprawach: Carpenter, pkt 38; MRAX, pkt 53; C-157/03 Komisja v. Hiszpania,
wyrok z14.4.2005 r., ECLI:EU:C:2005:225, pkt 26; C-503/03 Komisja v. Hiszpania (wyrok Wielkiej Izby
Trybunatuz 31.1.2006 r.), ECLI:EU:C:2006:74, pkt 44; C-441/02 Komisja v. Niemcy, wyrok z 27.4.2996
r., ECLI:EU:C:2006:253, pkt 109; C-291/05 Eind (wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 11.12.2007 r.),
ECLI:EU:C:2007:771, pkt 44; C-127/08 Metock (wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 25.7.2008 r.), EC-
LI:EU:C:2008:449, pkt 56.

% Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, przyjeta w Rzymie
4.11.1950 r. (Dz.U. 1993 Nr 61 poz. 284 ze zm.).

¢ Wyrok z 17.9.2002 r. w sprawie 413/99 Baumbast, ECLI:EU:C:2002:493, pkt 72.

¢7 M. Niedzwiedz, Prawo wjazdu i pobytu obywateli paristw trzecich bedgcych cztonkami ro-

62

dziny korzystajgcego ze swobody przemieszczania sie obywatela Unii Europejskiej w swietle najnowszego
orzecznictwa oraz najnowszych rozwigzan legislacyjnych [w:] Przeptyw o0séb i swiadczenie ustug w Unii
Europejskiej.. Nowe zjawiska i tendencje, red. S. Biernat, S. Dudzik, Warszawa 2009, s. 110.
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Na drodze ku rozszerzeniu uprawnien obywateli panistw trzecich bedgcych
cztonkami rodzin migrujacych obywateli Unii szczegélnie istotna role odegrala za-
sada proporcjonalnoséci w kontekscie zobowigzan panstw czlonkowskich w zakresie
poszanowania zycia rodzinnego obywateli UE (na podstawie standardu wypracowa-
nego na podstawie art. 8 EKPCz). TSUE postuzy! sie zasada proporcjonalnosci jako
podstawa do uznania niektérych niekorzystnych decyzji imigracyjnych i deporta-
cyjnych wydanych wobec obywateli panistw trzecich bedacych cztonkami rodzin
obywateli UE za nieproporcjonalne. W wyrokach MRAX, Carpenter i Akrich®® Try-
bunal wskazal na mozliwo$¢ wykluczenia zastosowania wobec obywateli panistw
trzecich bedacych czlonkami rodzin obywateli Unii srodka w postaci deportacji
jako nieproporcjonalnego do zamierzonego celu, a w konsekwencji stanowigcego
nieuprawniong ingerencje w prawo do poszanowania zycia rodzinnego - takze
w sytuacji nielegalnego pobytu w panistwie przyjmujacym®”.

Zuwagina dokonang przez TSUE interpretacje, wywodzaca prawa obywateli
panstw trzecich wprost z faktu istnienia samej ich wiezi rodzinnej z obywatelem
UE, wzmocniona zostata pozycja prawna tych oséb, jednak ich uprawnienia na-
dal mialy charakter pochodny. Ponadto, ewentualne naruszenie przy wjezdzie
krajowych przepiséw imigracyjnych niekoniecznie wykluczato uzyskanie prawa
pobytu na terytorium panstwa czlonkowskiego przez obywatela paristwa trzeciego
bedacego cztonkiem rodziny obywatela UE™.

W 2002 r. w wyroku w sprawie MRAX TSUE podkreslit, ze prawo UE nie
okresla srodkéw, jakie panstwo czlonkowskie moze podjaé w sytuacji, gdy obywatel
panstwa trzeciego usiluje wjechaé na jego terytorium bez waznego paszportu lub
wizy'", co zdawatoby sie przesadza¢ o kompetencji wewnetrznej panistw do regu-
lacji powyzszych kwestii. O ile w wyroku uznano, ze prawo wjazdu na terytorium
panstwa cztonkowskiego obywatela panistwa trzeciego bedacego czlonkiem rodziny
obywatela UE korzystajacego ze swobody przemieszczania sie wywodzi sie (w rozu-
mieniu prawa unijnego) bezposrednio z faktu istnienia wiezi rodzinnej z migruja-
cym obywatelem UE (co oznacza, ze dokument pobytowy ma charakter wytacznie
deklaratoryjny)’’, to jednoczesnie Trybunal zastrzegl, ze wykonywanie tego prawa
uzaleznione jest od posiadania wizy. Z drugiej jednak strony TSUE przypomnial,
ze na wladzach panstw cztonkowskich spoczywa obowigzek dotozenia wszelkich
staran w celu utatwienia uzyskania wymaganych wiz przez osobe zainteresowana’.
W konsekwencji uznano za niedopuszczalne — zwtaszcza w §wietle wymogéw praw-
nej ochrony zycia rodzinnego — cofniecie z granicy obywatela panistwa trzeciego
bedacego cztonkiem rodziny obywatela UE, ktéry nie posiada wizy lub paszportu

®® Wyrok z 23.9.2003 r. w sprawie 109/01 Akrich, ECLI:EU:C:2003:491.

%9 Zob. wyroki w sprawach: MRAX, pkt 57 i 61; Carpenter, pkt 44-45; Akrich, pkt 58-59.
"® M. Niedzwiedz, op.cit., s. 92.

"t Wyrok w sprawie MRAX, pkt 57.

"2 M. Niedzwiedz, op.cit., s. 94.

"®  Wyrok w sprawie MRAX, pkt 60.
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w sytuacji mozliwosci wykazania zaréwno swojej tozsamosci, jak i kluczowej wiezi
rodzinnej z obywatelem UE"™, wskazujac na nieproporcjonalnosé zastosowanego
$rodka. Podobnie odmowa wydania pozwolenia na pobyt i wydalenie z terytorium
panstwa cztonkowskiego obywatela panistwa trzeciego z powodu niedopelnienia
formalnosci zwigzanych z kontrola przeptywu cudzoziemcéw’® lub wygasnieciem
wizy’® bytaby razaco nieproporcjonalna do powagi popetnionego naruszenia.

TSUE utrzymat linie interpretacyjng w kwestii legalnosci pobytu na te-
rytorium UE jako warunku uzyskania prawa wjazdu i pobytu przez czlonka ro-
dziny migrujacego obywatela UE, podkreslajac obowiazek ulatwienia uzyskania
wszelkich wymaganych dokumentéw wjazdowych i pobytowych oraz wskazujac,
ze wymog dopelnienia formalnosci imigracyjnych takim ulatwieniem nie jest,
apoddanie procedurze imigracyjnej w celu uzyskania dokumentu pobytowego, do
ktérego wydania zgodnie z prawem unijnym wystarczy przedstawienie dowodu
przynaleznosci do kregu czlonkéw rodziny obywatela UE, jest sprzeczne z prawem
unijnym’”. I cho¢ odstepstwem byt wyrok z 23.9.2003 r. w sprawie Akrich stwier-
dzajacy, ze obywatel panistwa trzeciego, bedacy matzonkiem obywatela UE musi
uprzednio legalnie przebywac na terytorium panstwa macierzystego obywatela
UE", to jednoczesnie zastrzezono, ze powyzszy wymog doznaje ograniczenia
w przypadku, gdy niekorzystna decyzja imigracyjna stanowitaby wobec obywatela
panstwa trzeciego $rodek nieproporcjonalny w $wietle art. 8 EKPC’, tzn. stano-
wiltaby nieuprawniong ingerencje w prawo do poszanowania zycia rodzinnego.
Ponadto juz w wyroku z 2008 r. w sprawie Metock TSUE powrécit do liberalnej
wyktadni, zgodnie z ktéra prawo unijne przyznaje obywatelom panstw trzecich,
bedacych matzonkami obywateli UE prawo wjazdu i pobytu na terytorium panstwa
czlonkowskiego niezaleznie od faktu legalnego uprzedniego pobytu na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego®’. W konsekwencji, w §wietle orzecznictwa
luksemburskiego nielegalny pobyt w panistwie przyjmujacym nie moze stanowic
okoliczno$ci stojacej na przeszkodzie uzyskaniu prawa pobytu przez obywatela
panstwa trzeciego®, bedacego cztonkiem rodziny migrujacego obywatela Unii.

Z powyzszych rozwazan zdaje sie wynika¢, ze w $wietle zasady poszano-
wania zycia rodzinnego i zasady proporcjonalnosci ograniczona zostata dopusz-
czalno$¢ zastosowania przez panstwa cztonkowskie krajowych srodkéw kontroli

" Ibidem, pkt 61.

"> Ibidem, pkt 78.

"¢ Ibidem, pkt 90.

" Wyrok w sprawie Komisja v. Hiszpania.
Wyrok w sprawie Akrich, pkt 50.

7% Ibidem, pkt 58in.

80

78

Wyrok w sprawie Metock, pkt 54-56. Jednoczesnie wyraznie wskazano koniecznos¢ po-
nownego poddania pod rozwage stanowiska przedstawione w mniej liberalnym wyroku w sprawie
Ekrich (pkt 58 wyroku).

#1 Wyrok w sprawie Metock, pkt 93 i n.
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przeptywu cudzoziemcéw. Tym niemniej rozumowanie TSUE w sprawach doty-
czacych laczenia rodzin (takich jak np. Baumbast, Carpenter, Nani Givane i MRAX)
zdaje sie wskazywad, ze ochrona zycia rodzinnego obywateli UE uznana przez
prawo unijne w tym zakresie nadal jednak postrzegana byla w kontekscie za-
pewnienia pelnej skutecznosci zasady swobodnego poruszania sie®’. Jakkolwiek
bowiem TSUE podkreéla, ze nalezy wzigé pod uwage artykut 8 EKPC gwarantujacy
prawo do poszanowania zycia rodzinnego, to poza tym jednozdaniowym odesta-
niem Trybunal co do zasady rozpatruje prawo do poszanowania zycia rodzinnego
w kontekscie interpretacji traktatowego prawa do swobody poruszania sie lub
swobody $wiadczenia ustug.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze prawo unijne sukcesywnie wykraczalo poza
swoje pierwotne podejécie w rozpatrywanym zakresie, ktére polegato na przyzna-
niu praw czltonkom rodziny bedgcym obywatelami panstw trzecich jako $rodka
zabezpieczenia swobody przeplywu pracownikéw i ustugodawcéw w celu urzeczy-
wistnienia idei wspélnego rynku®. Rozpoczat sie proces rozwoju praw cztonkéw
rodzin posiadajacych obywatelstwo panstw trzecich, stanowiacy ,kombinacje”
krokéw legislacyjnych i aktywnosci sadowniczej*®. Kreatywna wyktadnia®® prawa
pobytu obywateli paiistw trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli Unii ko-
rzystajacych ze swobdd traktatowych dokonywana bylta przez TSUE gtéwnie dzieki
zastosowaniu wykladni celowosciowej, gdzie poprzez odwolanie sie do wymogu
poszanowania zycia rodzinnego i zasady proporcjonalnosci doprowadzono do wy-
kreowania uprawnien, ktére nie znajdowaly wyraznego oparcia w obowiazujacym
w danym momencie prawie UE®*’. Zdaniem niektérych przedstawicieli doktryny
mozna wrecz wskazaé na rysujaca sie w luksemburskim case law tendencje bez-
posredniego stosowania art. 8 EKPC*’, w szczeg6lnosci przy ustalaniu proporcjo-
nalnosci podejmowanych srodkéw imigracyjnych, zwlaszcza w przypadku decyzji
deportacyjnych (wydaleniowych).

8 Por. 1. Goldner, op.cit., s. 186; M. Gniadzik, op.cit., s. 304 i in.

8 G.Barrett, Family..., s. 418.

8% Tbidem, s. 419.

8  Zdrugiejjednak strony szeroka i twércza interpretacja, bedaca w wiekszym stopniu aktem
tworzenia prawa niz jego stosowania zdaje sie oznaczaé, zdaniem niektérych, wkroczenie w kompe-
tencje prawodawcy unijnego oraz w sfere wykonywania suwerennych uprawnien w zakresie kontroli
granic; por. np. M. Dougan, The Constitutional Dimension to the Case Law on Union Citizenship, ELRev
2006, vol. 31, s. 633-634.

8 M. Niedzwiedz, op.cit., s. 111-112. Chodzi m.in. o prawo pobytu zony obywatela UE §wiad-
czacego ustugi w jego panstwie pochodzenia (wyrok w sprawie Carpenter), prawo pobytu w panstwie
przyjmujacym zony obywatela UE, ktéry utracil status pracownika migrujacego oraz nie korzysta ze
swobody przemieszczania sie (wyrok w sprawie Baumbast), prawo pobytu w panistwie przyjmujacym
zony obywatela UE po ustaniu malzenistwa (wWyrok w sprawie Bidar).

87 Por. np. X. Groussot, UK Immigration Law Under Attack and the Direct Application of Article
8 ECHR by the ECJ, ,Non-State Actors and International Law” 2003, vol. 3, s. 198.
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Tym niemniej obowiazujacy u progu XXI wieku stan regulacji prawa UE
nie gwarantowal rodzinom pracownikéw migrujacych nalezytej ochrony. Pod-
stawowe zarzuty formulowane byly pod adresem uzaleznienia pozycji prawnej
czlonka rodziny od sytuacji gtowy rodziny oraz ograniczonego charakteru strony
podmiotowej (okreslenie beneficjentéw regulacji prawnych) oraz przedmiotowej
(zakresu przyznanych uprawnien)®®. Nowa zmiana jako$ciowa nastapita wraz
z przyjeciem (a wlasciwie wejsciem w zycie) dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 29.4.2004 r. o prawie przemieszczania sie i pobytu obywateli
Unii i cztonkéw ich rodzin na terytorium panistw cztonkowskich®.

4, Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 29.4.2004 r. o prawie przemieszczania sie

i pobytu obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin na
terytorium panstw cztonkowskich

Przyjecie dyrektywy nr 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady o prawie przemieszczania sie i pobytu obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin
na terytorium panstw cztonkowskich podyktowane bylo checia uproszczenia
iuporzadkowania dotychczasowej regulacji w odnosnej materii’® oraz jej uzupet-
nienia i dostosowania do implikacji ptynacych z dotychczasowego orzecznictwa
TSUE. Stanowila ona pozytywny krok naprzéd juz poprzez sam fakt zerwania
z sektorowym podejéciem do praw w zakresie swobody przemieszczania sie. Jej
postanowienia zastapily, zintegrowaly i uzupelnity istniejacy rezim prawny UE
w omawianym zakresie®’. Nowy akt prawny skodyfikowal podstawowe zasady
uznane i rozwiniete w orzecznictwie TSUE oraz uproscit i wzmocnit prawo do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu obywateli UE poprzez usuniecie ist-
niejacych rozbieznosci w zakresie traktowania obywateli panistwa przyjmujacego
i obywateli UE wykonujacych na terytorium tego paristwa swoje prawo do swobod-
nego poruszania sie’”. Ustanowiono bardziej liberalne warunki dla swobodnego

88

L. Mitrus, op.cit., s. 220.

#  Dz. Urz. UE 2004 Nr L 158/77.

°® Tj. 2 rozporzadzerr Rady (z 1968 r. i 1970 r.) oraz 9 dyrektyw, ,sektorowo” regulujacych
uprawnienia poszczegdlnych kategorii oséb w zaleznosci od charakteru ich gospodarczego zaan-
gazowania. Jak wskazuje sama preambuta dyrektywy z 2004 r., jej celem jest odejscie od takiego
sektorowego i fragmentarycznego podejscia do prawa swobodnego przemieszczania sie i pobytu
oraz wprowadzenie odpowiednich zmian w rozporzadzeniu nr 1612/68 i uchylenie szeregu przed-
miotowych dyrektyw (64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i1 93/96/EWG).

°t  S. Carrera, op.cit., s. 712.

2 Ibidem.
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przemieszczania sie poprzez zniesienie obowigzku posiadania wizy wjazdowe;j*?
dla czlonkéw rodziny obywatela UE bedacych obywatelami panstw trzecich®
oraz wprowadzenie mozliwos$ci uzyskania po 5-letnim domicylu prawa do statego
pobytu®’. Dokonano znacznego uproszczenia formalnosci administracyjnych zwia-
zanych z wjazdem i pobytem na terytorium UE czlonkéw rodziny ich obywateli.

Nowa regulacja przyniosta takze, w odréznieniu od poprzednio obowiagzuja-
cych przepiséw, jednolita definicje ,czlonka rodziny”, obejmujgca wsp6tmatzonka,
partnera w ramach zarejestrowanego zwiazku partnerskiego (w paiistwach, ktére
uznaja takie zwiagzki za réwnowazne z malzenstwem), zstepnych ponizej 21.
roku zycia lub pozostajacych na utrzymaniu obywatela UE oraz bezposrednich
wstepnych pozostajacych na utrzymaniu®®. Nastapito zatem rozszerzenie zakresu
podmiotowego pojecia ,,cztonek rodziny obywatela UE”®?, dookreslono katego-
rie ,wsp6imatzonka”®® oraz podkreslono konieczno$¢ uwzglednienia implikacji

93

Jesli takowy obowigzek wizowy wynika z rozporzadzenia Rady (WE) 539/2001 okre$laja-
cego panstwa trzecie, ktérych obywatele maja obowiazek posiadania wizy uprawniajacej do prze-
kroczenia zewnetrznych granic UE oraz te, ktérych obywatele zwolnieni s z takiego obowigzku
(Dz. Urz. WE 2001 Nr L 81/1) lub postanowien prawa krajowego.

°  Art. 5ust. 2 dyrektywy zniést obowiazujace wymogi posiadania zezwolenia na pobytikarty
pobytu (o ile wazna karta pobytu zostata uzyskana w innym panstwie cztonkowskim). Cztonkowie
rodziny obywatela UE przebywajacego na terytorium innego panstwa cztonkowskiego nie musza
juz dopelnia¢ zadnych formalnosci przez okres do 3 miesiecy. Po jego uptywie cztonkowie rodziny,
ktorzy nie posiadaja obywatelstwa Unii, otrzymuja ,karte pobytu cztonka rodziny obywatela Unii”.
Zniesiono réwniez wymaog uzyskania zezwolenia na pobyt, a zatem uprawnienie do zamieszkania
na terytorium danego panstwa czlonkowskiego od tej pory wynika bezposrednio z postanowien
dyrektywy i implementujacych ja postanowien prawa wewnetrznego, a nie z dodatkowej, indywi-
dualnej decyzji wladz panstwowych; por. S. Carrera, op.cit., s. 712.

%5 Art. 16 ust. 1 dyrektywy.

Ibidem, art. 2 pkt 2). Co do zasady TSUE dokonywat liberalnej interpretacji kryterium pozo-
stawania na utrzymaniu obywatela UE, uznajac za wystarczajace wykazanie faktycznej zaleznosci
ekonomicznej (zapewnienia srodkéw na zycie) niezaleznie od badania zdolnosci cztonka rodziny
do samodzielnego utrzymania sie. Szerzej nt. wykltadni przestanki ,pozostawania na utrzymaniu”
zob. Gniadzik M., Ewolucja statusu obywateli Unii wobec pafistwa przyjmujgcego i paristwa pochodzenia
w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 284 i n.

7 S.Carrera, op.cit., s. 713. Zgodnie z ustepem (6) preambuty, , [a]by utrzymac¢ szeroko pojeta
jednoéc rodziny oraz bez uszczerbku dla zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa, przyjmujace Paristwo Cztonkowskie powinno zbada¢ w oparciu o wlasne ustawodawstwo
sytuacje oséb, ktoére nie s3 objete definicjg cztonka rodziny na mocy niniejszej dyrektywy i nie
korzystaja z automatycznego prawa do wjazdu i pobytu w przyjmujacym panstwie czlonkowskim,
w celu podjecia decyzji, czy mozna udzieli¢ takim osobom pozwolenia na wjazd i pobyt ze wzgledu
naich zwiazek z obywatelem Unii lub wszelkie inne okolicznosci, na przyktad zalezno$¢ finansowa
lub fizyczng od tego obywatela Unii”.

°®  Odno$ne postanowienie dyrektywy jest odpowiedzia na wyrok TSUE w sprawie Akrich.
Trybunat stwierdzit w nim, ze w przypadku, gdy malzenstwo bylo szczere (genuine), okolicznosé,
ze malzonkowie ,urzadzili sie” w innym panstwie cztonkowskim w wylacznym zamiarze uzyskania
korzysci z praw przyznanych przez prawo UE jest irrelewantne z punktu widzenia ustalenia ich
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plynacych z zobowigzan panstw cztonkowskich w zakresie poszanowania zycia
rodzinnego cudzoziemcéw w rozumieniu art. 8 EKPC.

Regulacje zawarte w nowej dyrektywie wzmocnity prawa cztonkéw rodzin
obywateli UE, zwlaszcza oséb posiadajacych jej obywatelstwo, ktdérzy zawsze
moga ,uruchomi¢” swoje wlasne uprawnienia. Najbardziej donioste s3 rozwigzania
przyjete w art. 12 i 13, sprowadzajace sie do nadania w okreslonych przypadkach
prawu pobytu charakteru wylacznie osobistego uprawnienia, ktére odrywa sie od
,plerwotnego” prawa obywatela Unii i przestaje by¢ zalezne od jego losu prawnego®.
Novum stanowilo prawo stalego pobytu niezalezne od jakichkolwiek przestanek
(zwlaszcza natury ekonomicznej) poza wymogiem 5-letniego okresu legalnego
pobytu na terytorium danego panstwa czlonkowskiego (art. 16 ust. 1 i 2), ktére
uwaza sie za najwazniejsza zmiane, jaka przyniést omawiany akt prawa UE*®°.

Omawiany akt prawa wtérnego ustanowil réwniez gwarancje w zakresie
ochrony cztonka rodziny obywatela UE przed wydaleniem z terytorium panstwa
przyjmujacego. W oparciu o kryterium integracji jednostki (i jej rodziny) ze spo-
teczenstwem panstwa przyjmujacego, dyrektywa 2004/38/WE wprowadzila trzy
poziomy ochrony przed wydaleniem z powodu zagrozenia interesu publicznego™**
(stopien ochrony przed wydaleniem jest tym wiekszy, im wiekszy jest stopien inte-
gracji obywateli Uniii cztonkéw ich rodziny w przyjmujacym panstwie cztonkow-
skim)'*’. I tak, poza podstawowym poziomem ochrony (art. 28 ust. 1), wzmocniony
poziom ochrony przyznany zostal osobom posiadajacym prawo statego pobytu
na terytorium danego panstwa czlonkowskiego i w takim przypadku dyrektywa
zezwala na wydalenie obywateli Unii i/lub cztonkéw ich rodzin jedynie z powodu
spowaznych wzgledéw porzadku publicznego lub bezpieczenistwa publicznego”
(art. 28 ust. 2), z kolei w art. 28 ust. 3 dyrektywy ustanowiono najwyzszy poziom
ochrony przed wydaleniem dla oséb, ktére zamieszkuja w danym panstwie czton-
kowskim przez co najmniej 10 lat, i dla nieletnich, dopuszczajac ich wydalenie
na zasadzie wyjatku uzasadnionego ,nadrzednymi wzgledami bezpieczenstwa
publicznego”.

sytuacji prawnej przez kompetentne organy wladzy tego drugiego panstwa; zob. S. Carrera, op.cit.,
s. 713-714; por. tez wcze$niejszy wyrok w sprawie Singh I.

%9 Ustanowiono szczegdlne regulacje dotyczace sytuacji prawnej cztonka rodziny obywatela UE
nawypadek m.in. jego $mieci, rozwodu lub wyjazdu z terytorium panstwa przyjmujacego. Z uwagi
na ograniczone ramy tego opracowania autorka jest zmuszona pozostawi¢ powyzsze zagadnienia
poza zakresem swoich rozwazan.

199 Zob. A. Jasitiska, Prawo do przemieszczania sig i pobytu obywateli Unii Europejskiej i cztonkow
ich rodzin na terytorium paristw czlonkowskich. Postanowienia nowej dyrektywy z 29 kwietnia 2004 r.,
»Radca Prawny” 2004, nr 5, s. 35.

o1 Zob. P.P. Craig, G. de Burca, EU law: text, cases, and materials, Oxford University Press,
Oxford 2007, s. 783.

192 Por. wyrok w sprawie Tsakouridis, pkt 25; wyrok TSUE z 17.04.2018 r. w potaczonych
sprawach C316/16 i C424/16: Bi Vomero, ECLI:EU:C:2018:256, pkt 44.
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Dyrektywa 2004/38/WE przyznata prawo do swobodnego poruszania sie
dla matzonkéw i rodzin obywateli UE, niezaleznie od ich obywatelstwa, czynigc
to prawo bezwzglednym poprzez zakazanie obwarowania go jakimkolwiek warun-
kiem. Korzystanie za$ z tych praw nie moglo by¢ uzaleznione od wczeéniejszego
przebywania czlonka rodziny zgodnie z prawem w innym panstwie czlonkowskim,
a tym samym dokonano normatywizacji wezeéniejszych ustalen dokonanych przez
TSUE*®. W pelni potwierdzit to wyrok z 25.7.2008 r. w sprawie Metock, w ktérym
podkreslono, ze definicja czlonkéw rodzin zawarta w art. 2 pkt 2 dyrektywy nie
ustanawia rozréznienia w zaleznoéci od faktu legalnego pobytu w innym panstwie
cztonkowskim'* i uznano, ze obywatel paristwa trzeciego, bedacy wspétmat-
zonkiem obywatela Unii zamieszkujacego w panstwie czlonkowskim, ktérego
obywatelstwa nie posiada, towarzyszacy mu lub dotaczajacy do niego, korzysta
z przepiséw dyrektywy, niezaleznie od miejsca i daty zawarcia przez nich zwigzku
malzenskiego oraz sposobu, w jaki obywatel panistwa trzeciego wjechal na tery-
torium danego panstwa cztonkowskiego'’®. Zdaniem Trybunatu, w sytuacjach
gdy obywatel UE zalozyl rodzine po ulokowaniu sie w panistwie przyjmujacym,
odmowa udzielenia przez wladze tego ostatniego zezwolenia na polaczenie z nim
czlonkéw jego rodziny bedacych obywatelami panistwa trzeciego zniechecataby do
dalszego zamieszkania i zachecala do opuszczenia kraju w celu uzyskania mozliwo-
$ci prowadzenia zycia rodzinnego w innym panstwie'°®. Taki skutek z kolei bytby
niezgodny z ideg rynku wewnetrznego, zaktadajacego jednolite warunkiiwjazdu,
ipobytu obywatela Unii w patistwie czlonkowskim, ktérego obywatelstwa nie po-
siada, oraz charakteryzujacego sie zniesieniem miedzy paristwami czlonkowskimi
przeszkéd w swobodnym przeptywie oséb. Tym samym ograniczenie kompetencji
panstw cztonkowskich w zakresie kontroli imigracyjnej jest uzasadnione potrzeba
zapewnienia pelnej skutecznosci postanowieniom prawa unijnego dotyczacym
swobodnego przemieszczania sie obywateli UE'"".

Opézniona i niedoktadna transpozycja postanowieni dyrektywy spowodo-
wala uruchomienie w wielu panistwach UE procedur zwigzanych z niedopelnieniem
zobowigzan czlonkowskich. W zwigzku z problemami zwigzanymi z nalezyta
implementacja postanowient omawianego aktu prawa unijnego, stwierdzona
w zwiagzku z postepowaniem w sprawie Metock, Parlament Europejski wezwat*®
wladze panstw czlonkowskich do pilnego sprawdzenia swoich ustawodawstw
w celu upewnienia sie, ze sa one zgodne z dyrektywa i interpretacja Trybunatu

193 Por. wyroki w sprawach: Metock, pkt 58; Komisja v. Hiszpania, pkt 28 i MRAX, pkt 59.
Wyrok w sprawie Metock, pkt 54 i n.

%% Ibidem, pkt 70, 89,93 in.i99.

¢ Tbidem, pkt 89.

%7 Ibidem, pkt 67-68.

Parlament Europejski wydal 22.4.2009 r. rezolucje dotyczaca stosowania dyrektywy
2004/38/WE w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemiesz-
czania sie i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich (2008/2184(INI)).
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przedstawiong w powyzszym wyroku, oraz zwrdcil sie do Komisji o wszczecie
postepowania przeciw paristwom niestosujacym sie do powyzszych wskazan'®’.
Jakkolwiek zatem nie sposéb zakwestionowaé znaczenia dyrektywy
2004/38/WE dla regulacji praw czlonkéw rodzin obywateli Unii, nalezy pamietac,
Ze ustanowione przezen gwarancje ograniczaly sie wylgcznie do tych obywateli
panstw czlonkowskich, ktérzy skorzystali z prawa do swobodnego poruszania sie
w obrebie UE. Beneficjentami postanowient omawianego aktu prawa unijnego byli
zatem jedynie ci obywatele Unii, ktérzy skorzystali z prawa do swobodnego prze-
mieszczania sie i osiedlili sie w paiistwie czlonkowskim innym niz panstwo czlon-
kowskie, ktérego sa obywatelami. W konsekwencji tylko cztonkowie rodzin takich
obywateli Unii mogli korzysta¢ z praw pochodnych przewidzianych w dyrektywie.
Reasumujac, na gruncie prawa UE oraz wyktadni prezentowanej przez TSUE
na poczatku XXI wieku tylko obywatelom UE korzystajagcym z traktatowej swo-
body przeplywu pracownikéw przystugiwato prawo do ztgczenia z najblizszymina
terytorium innego panstwa czlonkowskiego (miejsca $wiadczenia pracy lub ustug)
niezaleznie od obywatelstwa tych ostatnich. Na tym etapie TSUE postrzegal prawo
do taczenia rodzin wylacznie w kontekscie uwarunkowan rynku wewnetrznego
UE i przyznawal je jedynie w sytuacjach, gdzie bylo to niezbedne dla umozliwienia
obywatelowi panstwa czlonkowskiego poruszania sie w obrebie Unii w ramach
wykonywania podstawowej swobody przeptywu oséb**’. Regulacje prawa UE nie
obejmowaly zatem kwestii wjazdu i pobytu obywateli panstw trzecich bedacych
czlonkamirodzin obywateli UE, ktérzy z takiej wolnosci nie skorzystali i nie prze-
niegli sie nigdy do innego panstwa cztonkowskiego'*. W sytuacji, gdy nie miato
miejsca przekroczenie granic panistwowych, brakowato jakiegokolwiek czynnika
taczacego ja z prawem UE™? i byta ona klasyfikowana jako ,sytuacja catkowicie we-
wnetrzna”**’. Zgodnie za$ z utrwalonym orzecznictwem TSUE normy traktatowe
w dziedzinie swobodnego przeptywu oséb i akty wydane dla ich wykonania nie mo-
gly miec zastosowania do dzialan, ktére nie mialy zadnego facznika z jakgkolwiek
sytuacja regulowana przez prawo UE i ktérych wszystkie elementy o zasadniczym
znaczeniu zamykaty sie w obrebie jednego pafistwa cztonkowskiego'**.
Tymczasem l3czenie rodzin obywateli Unii zamieszkujacych w panistwie
pochodzenia nie byto wyraznie uregulowane w prawie UE. W 1992 r. w wyroku
w sprawie Singh I TSUE po raz pierwszy dopuscil powolywanie sie na prawo do
faczenia rodzin w stosunku do panstwa pochodzenia obywatela Unii, ktéry sko-
rzystal ze swobodnego przepltywu pracownikéw, ale wyrok byt peten niejasnosci co

*%°  Tbidem, pkt 27.

% A. Tryfonidou, Family..., s. 643.

1 Por. EU Immigration and Asylum Law: Text and Commentary, (eds.) S. Peers, N. Rogers, Mar-
tinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston 2006, s. 576; I. Goldner, op.cit., s. 175-176.

112 Zob. np. wyrok w sprawie Morson i Jhanjan, pkt 16.
Zob. np. wyrok w sprawie Metock, pkt 80.
Zob. np. wyroki w sprawach: Morson i Jhanjan, pkt 16; Metock, pkt 80.
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do zakresu przyznanych gwarancji**’. Jesli zatem krajowe normy imigracyjne byty
restrykcyjne, wéwczas mogto doj$¢ do bardziej uprzywilejowanego traktowania
korzystajacych z prawa do swobodnego przeptywu obywateli UE w stosunku do
wlasnych obywatelii cztonkéw ich rodzin. Z uwagi na fakt, ze czesto duzo trudniej
sprosta¢ wymogom stawianym przez prawo imigracyjne wiekszosci panistw czlon-
kowskich niz postanowieniom prawa UE, ktére przyznaja automatycznie prawo
do potaczenia rodziny w sytuacjach mieszczacych sie w zakresie przedmiotowym
regulacji swobodnego przeplywu oséb, pojawil sie problem okreslany mianem tzw.
odwréconej dyskryminacji (ang. reverse discrimination)**®.

5. Najnowsze orzecznictwo TSUE - dalsza ewolucja
praw obywateli panstw trzecich bedacych cztonkami
rodzin obywateli Unii

W XXI wieku gléwny organ sadowy Unii Europejskiej kilkakrotnie
dokonat daleko idacej interpretacji relewantnych postanowienl prawa unijnego,
dokonujac kolejnych i to znacznych poszerzen uprawnien obywateli paiistw trze-
cich bedgcych cztonkami rodzin obywateli UE.

Wraz z rozszerzeniem idei wspélpracy panstw czlonkowskich wykraczajacej
daleko poza ptaszczyzne ekonomiczna, w luksemburskim case law zaczeto coraz
czesciej i wyrazniej powolywacé sie na pozaekonomiczne cele Unii. Wyroki w spra-
wach Martinez Sala"’, Trojani**® i Bidar'*® wskazywatly w sposéb jednoznaczny,
ze obywatele panstw czlonkowskich moga wywodzi¢ okreslone prawa z TFUE
nawet w sytuacjach, ktére nie maja jakiegokolwiek zwigzku z gospodarczym celem
Traktatu w zakresie ustanowienia i utrzymania wspélnego rynku'*’. W ramach
tego liberalnego podejscia TSUE wyraznie wskazal, ze prawa w zakresie taczenia
rodzin musza by¢ przyznane, nawet jesli odmowa przyznania ich w zaden sposéb
nie zniecheci do korzystania ze swobody poruszania sie. W wyrokach w sprawach

** M. Gniadzik, op.cit., s. 307.

1% Por. E. Cannizzaro, Producing Reserve Discrimination’ Through the Exercise of EC Competences,
»Yearbook of European Law” 1997, vol. 17, s. 29 i n.; R.C.A. White, Conflicting Competences: Free
Movement Rules and Immigration Laws, ELRev. 2004, vol. 29, s. 395; A. Walter, Reverse Discrimination
and Family Reunification, Wolf Legal Publishers, Nijmegen 2008, s. 44 iin.; A. Tryfonidou, Family...,
s.656in.;I. Goldner, op.cit., s. 178; N.N. Shuibhne, Free Movement of Persons and the Wholly Internal
Rule: Time to Move On?, CMLRev. 2002, vol. 39(4), s. 735; zob. tez wyrok w sprawie Morson i Jhanjan,
wyrok z18.10.1990 r. w polaczonych sprawach 297/88 1197/89 Dzodziv. Belgia ECLI:EU:C:1990:360
oraz opinie Rzecznika Generalnego w sprawie Jia (pkt 26-33) oraz w sprawie Carpenter (pkt 53in.).

"7 Wyrok z 12.5.1998 r. w sprawie C-85/96 Martinez Sala, ECLI:EU:C:1998:217.

1% Wyrok Wielkiej [zby Trybunatuz7.9.2004 r. w sprawie C-456/02 Trojani, ECLI:EU:C:2004:488.

1% Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z15.3.2005 r. w sprawie C-209/03 Bidar, ECLI:EU:C:2005:169.

120 A. Tryfonidou, Family..., s. 655; idem, Reverse Discrimination in Purely Internal Situations:
An Incongruity in Citizens’ Europe, ,Legal Issues of Economic Integration” 2008, vol. 35(1), s. 55in.
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Jia i Carpenter Trybunat przyjal, ze prawo UE moze wymagac przyznania prawa
do polaczenia rodziny nawet w sytuacjach, kiedy nie jest to ani konieczne, ani
nawet w jakikolwiek sposéb powigzane z wykonywaniem prawa do swobodnego
przeptywu z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego’®'. TSUE uznat za
wystarczajace, aby dana sytuacja w jakikolwiek sposéb wigzala sie z wykonywa-
niem jednej z podstawowych swobdd, a wiezi rodzinne obywatela UE miescily sie
w podmiotowym zakresie prawa wtérnego UE (wyroki w sprawach Eind i Metock).
Wykazana przez TSUE gotowo$¢ uczynienia prawa do taczenia rodzin szerzej
dostepnym mogta wynikac zar6wno z potrzeby zapewnienia odpowiedniego wspar-
cia dla nowych pozaekonomicznych celéow UE**? jak i nalezytej ochrony prawa do
zycia rodzinnego obywateli UE'*’>. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu
zagwarantowanie ochrony zycia rodzinnego obywateli panstw cztonkowskich
mialo - jak juz wspomniano - znaczenie dla usuniecia przeszkdéd w wykonywaniu
podstawowych swobéd zagwarantowanych w prawie pierwotnym UE***, W sy-
tuacji, gdy w gre wchodzi mozliwo$¢ naruszenia prawa do poszanowania zycia
rodzinnego, TSUE musi jednak réwniez zbadad, czy relewantne postanowienie
nie jest sprzeczne z norma prawa miedzynarodowego praw cztowieka'*®. To za$
oznacza swoiste przesuniecie kwestii polaczenia rodziny poza ,manifestacje so-
cjalnej strony zasady swobodnego przeptywu oséb” w kierunku pelnego uznania
zycia rodzinnego obywateli UE jako prawa czlowieka'*®. W doktrynie wskazano,
ze to z kolei prowadzi do uznania prawa do zycia rodzinnego jako prawnej postawy
dlataczeniarodzin w sprawach, gdzie mialo miejsce przemieszczenie sie, ktére nie
moze by¢ jednak uznane za podstawe do zastosowania prawa unijnego**’.
Jeszcze przed przyjeciem dyrektywy 2004/38/WE zapad? przetomowy
wyrok TSUE w sprawie Baumbast, w ktérym wyraznie potwierdzono, ze prawo
pobytu gwarantowane przez prawo pierwotne (art. 18 TWE, obecnie: 21 TFUE),
jest w pelni autonomiczne i niezalezne od wykonywania przez obywatela jakiej-
kolwiek dziatalnosci o charakterze ekonomicznym®*’, co ,umozliwia mu powoty-
wanie sie na ten przepis w celu ochrony wtasnych uprawniert”**’. W konsekwencji

121

Zob. A. Tryfonidou, Family..., s. 646 oraz idem, Jia’ or ‘Carpenter II": The Edge of Reason,
ELRev. 2007, s. 914-915.

122 Por. A. Tryfonidou, Family..., s. 654 i G. Barrett, Family..., s. 419.

12 A. Tryfonidou, Family..., s. 655-656.

2% Zob. wyroki w sprawach: Carpenter, pkt 38; MRAX, pkt 53. Podobnie czynit Trybunat réw-
niez po przyjeciu dyrektywy 2004/38/WE; por. np. Komisja v. Hiszpania (2005), pkt 26; Komisja
v. Hiszpanii (2006), pkt 44; Eind, pkt 44 oraz Metock, pkt 56.

2° J.H.H. Weiler, Thou Shalt Not Oppress A Strenger: On the Judicial Protection pf The Human
Rights on Non-EC Nationals — A Critique, EJIL1992, vol. 3(1), s. 88.

126 Zob.I. Goldner, op.cit., s. 164 1176; por. wyroki w sprawach: Carpenter, Nani Givane i MRAX.

27 Zob. rozumowanie TSUE w wyroku w sprawie Akrich oraz I. Goldner, op.cit., s. 164 i 176.

128

Wyrok w sprawie Baumbast, pkt 83.
D.E. Harasimiuk, Skuteczne korzystanie z prawa pobytu przez obywateli EU i cztonkéw ich
rodzin, ,Jus Novum” 2016, nr 1, s. 63.
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sam fakt posiadania statusu obywatela UE (uznawanego za podstawowy status
kazdego obywatela panistwa cztonkowskiego*®) otwiera mozliwos¢ zastosowania
wobec danej osoby bezposrednio skutecznego przepisu art. 18 TWE/21 TFUE'®,
gwarantujacego prawo do swobodnego przemieszczania sie i przebywania na te-
rytorium panstw czltonkowskich.

Kolejnym krokiem ku rozszerzeniu zakresu ochrony uprawnien obywateli
panstw trzecich bedacych czlonkamirodzin obywateli panistw cztonkowskich jest
nowe rozumienie pojecia ,,sprawa unijna”*** i zakresu praw wynikajacych z oby-
watelstwa UE'*’. O ile dotad TSUE opierat sie na kryterium transgranicznym,
wylaczajac z zakresu prawa unijnego o obywatelstwie stany faktyczne spraw,
ktérych wszystkie elementy byty ograniczone do jednego paristwa cztonkowskiego
(tzw. sprawy czysto wewnetrzne), o tyle na przetomie dekad (wyroki w sprawach
Rottmann*** i Zambrano**®) wyraznie zmienit kierunek wyktadni, stosujac prze-
pisy prawa unijnego przy rozstrzyganiu spraw, ktére nie zawieraly wyraznego
elementu transgranicznego. W tych przypadkach TSUE opart sie na konstrukeji
yhaturyiistoty praw przystugujacych obywatelom UE”. Nie mogac w tych sprawach
oprze( sie na postanowieniach dyrektywy 2004/38/WE, ktéra znajduje zastoso-
wanie wylacznie do tych obywateli UE i cztonkéw ich rodzin, ktérzy przemiesz-
czaja sie do innego panstwa cztonkowskiego lub przebywaja w innym panstwie
czlonkowskim niz to, ktérego sa obywatelami (art. 3 ust. 1 dyrektywy), TSUE
zastosowal art. 20 TFUE, zgodnie z ktérym obywatele panstw czlonkowskich
jako obywatele Unii korzystaja z praw przewidzianych w traktatach, w tym m.in.
prawa do swobodnego poruszania sie**°.

W konsekwencji w doktrynie pojawily sie glosy, ze w najnowszym orzecznic-
twie TSUE rozwinat koncepcje obywatelstwa Unii niezaleznie od jego powiazania
z prawem do swobody poruszania sie**”. W 2008 r. we wspomnianym juz wyroku

2% Wyrok z 20.9.2001 r. w sprawie C-184/99 Grzelczyk, ECLI:EU:C:2001:458, pkt 31.
31 Wyrok w sprawie Baumbast, pkt 84.

¥2 D. Miaski, Sprawa unijna [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrébel,
t. I, Warszawa 2010, s. 700 i n.

33 Szerzej nt. B. Mielnik, Obywatelstwo europejskie, Wroctaw 2000. Odnosnie do ewolucji tej
instytucji w luksemburskim case law por. tez E. Wollenschliger, Obywatelstwo UE i jego dynamika
dla procesu integracji poza wymiarem rynkowym (cz. I: EPS 2010, nr 6, s. 4 i n.; cz. II: EPS 2010, nr 7,
s.18 in.; cz. III: EPS 2010, nr 8,s. 271in.).

% Wyrok Wielkiej Izby Trybunalu z 2.3.2010 r. w sprawie C-135/08 Rottmann,
ECLI:EU:C:2010:104.

% Wyrok Wielkiej Izby Trybunalu z 8.3.2011 r. w sprawie C-34/09 Ruiz Zambrano,
ECLI:EU:C:2011:124.

186 Art. 20 ust. 1i21it. a) TFUE.

**7  Ch. Berneri, Family Reunification in the EU. The Movement and Residence Rights of Third Country
National Family Members of EU Citizens, Londyn 2017, s. 95. Co do zwigzanego z tym poszerzenia
zakresu przedmiotowego prawa o obywatelstwie UE, jak i w ogéle catego prawa unijnego por. np.
D. Kochenov, The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need for Clarification, ELJ 2013, vol.
13, 5. 507 i n. oraz R. Grzeszczak, Dwie narracje o obywatelstwie Unii Europejskiej [w:] Wspdtczesne
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w sprawie Metock Trybunal uznal, ze ,jesli obywatelowi Unii nie zezwoli sie na
prowadzenie normalnego zycia rodzinnego w panistwie przyjmujacym, korzystanie
z wolno$ci gwarantowanych w prawie pierwotnym UE zostanie powaznie ogra-
niczone”**®. O ile przetomowy wyrok w sprawie Metock nie dotyczyt wszystkich
obywateli EU, gdyz byl powigzany z elementem transgranicznym (przekroczenie
granicy przez obywatela UE) i opieral sie o dyrektywe 2004/38/WE (transgra-
niczny wymiar obywatelstwa unijnego i prawa czlonkéw rodzin scisle powigzane
z przemieszczaniem sie obywateli Unii miedzy granicami wewnetrznymi UE)**°,
o tyle w wyroku w sprawie Zambrano - przy odwolaniu sie do sprawy Rottmann
i poprzez bezposrednie odwolanie sie do art. 20 TFUE - oderwano ochrone przy-
znang obywatelom UE i czlonkom ich rodzin od wykonywania prawa do swobody
poruszania sie**’, a tym samym potwierdzono, ze korzystaja z niej wszyscy oby-
watele UE i czlonkowie ich rodzin.

Analiza stanowiska prezentowanego w ostatnich latach przez TSUE, opie-
rajacego rozstrzygniecia korzystne dla obywateli pafistw trzecich bedacych czlon-
kami rodzin obywateli panistw UE na prawie pobytu z art. 20 TFUE i wykladni
teleologicznej (odwolujacej sie do celu zapewnienia skutecznego wykonywania
istoty praw przystugujacych obywatelowi UE), prowadzi do konstatacji, ze ,,obywa-
telstwo UE uwalnia sie jeszcze bardziej od wymiaru rynkowego i elementu trans-
granicznego”**". Tym samym zakres art. 20 TFUE nie ogranicza sie do obywateli
UE, ktérzy skorzystali ze swobody przemieszczania sie w obrebie Unii, i dotyczy
statusu obywatela UE jako podstawowego statusu kazdego obywatela paristwa
cztonkowskiego'*. W wyroku w sprawie Zambrano TSUE uznat, ze art. 20 TFUE
sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktérych skutkiem bytoby pozbawienie obywa-
teli Unii skutecznego korzystania z praw przyznanych im w zwigzku ze statusem
obywatela Unii**%, a odmowa osobie bedacej obywatelem pafistwa trzeciego prawa
pobytu w panistwie czlonkowskim, gdzie zamieszkuja jej matloletnie dzieci posia-

koncepcje ochrony wolnoscii praw podstawowych, red. A. Bator, M. Jabtonski, M. Maciejewski, K. Wéj-
towicz, Wroctaw 2013, s. 179-188.

%% Wyrok w sprawie Metock, pkt 56 i 62.

139 C. Costello, Metock: Free Movement and Normal Family Life in the Union, CMLRev. 2009, vol.
46, s. 587.

1% Coprawda,juzwwyrokuz19.10.2004 r.w sprawie C-200/02 Zhu i Chen (ECLL:EU:C:2004:639)
TSUE opart sie na art. 21 TFUE gwarantujacym prawo do poruszania sie i pobytu pomimo braku
obiektywnego fizycznego przeptywu z jednego kraju do drugiego, upatrujac fikcyjnego elementu
transgranicznego w odmiennej narodowosci osoby zainteresowanej. Jako lacznik z prawem unij-
nym uznano kwestie narodowosci, gdyz sprawa dotyczyta dziewczynki o irlandzkiej narodowosci
przebywajacej na terytorium Zjednoczonego Krélestwa; por. A. Tryfonidou, Chen: Further Cracks
in the Great Wall of the European Union, EPL 2005, vol. 11, s. 539.

1 D.E. Harasimiuk, op.cit., s. 73.

Co wielokrotnie podkreslal TSUE w swoim orzecznictwie; por. np. wyroki w sprawach
Grzelczyk, pkt 31; Baumbast i R., pkt 82; Zhu i Chen, pkt 25, Rottmann, pkt 43.
3 Wyrok w sprawie Zambrano, pkt 42.
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dajace obywatelstwo tego panstwa, nad ktérymi sprawuje ona opieke, niewatpli-
wie taki skutek by wywarta'* wobec faktycznej koniecznosci opuszczenia przez
dzieci, bedace obywatelami UE, terytorium Unii w celu towarzyszenia rodzicom.
Odmowa udzielenia zezwolenia na prace i zwigzane z tym ryzyko utraty srodkéw
utrzymania réwniez prowadziloby do koniecznosci opuszczenia UE przez mato-
letnich obywateli Unii pozostajacych na utrzymaniu obywateli paristw trzecich™’.
W konsekwencji TSUE uznal, ze w powyzszych okolicznosciach obywatele UE
znajda sie faktycznie w sytuacji niemoznosci wykonywania istoty praw przyzna-
nych im w zwigzku ze statusem obywatela Unii**®. W rezultacie w konkluzji wyroku
w sprawie Zambrano Trybunal w sktadzie Wielkiej Izby uznal, ze art. 20 TFUE
»Sprzeciwia sie (...) temu, by panstwo czlonkowskie (...) odméwito obywatelowi
panstwa trzeciego sprawujacemu opieke nad swoimi malymi dzie¢mi, bedacymi
obywatelami Unii, prawa pobytu w panstwie czlonkowskim zamieszkiwania tych
dzieci, ktérego sa one obywatelami (...)"**".

Wyrok w sprawie Zambrano uwazany jest za kamient milowy w orzecznictwie
TSUE jako pierwszy przypadek zastosowania przepiséw unijnych dotyczacych
obywatelstwa UE do sporu miedzy obywatelem Unii a jego wlasnym panstwem
w sytuacji, gdy obywatel UE nie skorzystat ze swobody przemieszczania sie ani
nie zachodzit zaden inny czynnik transgraniczny'*®. O ile bowiem wczeéniejsze
orzecznictwo TSUE opieralo sie na koncepcji koniecznosci wykazania zwigzku
sprawy ze swoboda przeptywu oséb, cho¢by w wymiarze potencjalnego jej utrud-
nienia, omawiany wyrok wprowadzit ,nowe kryterium kontroli §rodkéw krajo-
wych, oparte na powadze naruszenia”**’ tego, co Trybunat okreslit mianem ,istoty
praw przyznanych w zwigzku ze statusem obywatela Unii”**°. | opierajac sie na
koncepcji owej ,istoty praw” wynikajacych z obywatelstwa UE, TSUE uznat za

% Tbidem, pkt 43.

% Juz wczesniej w wyroku w sprawie Chen zauwazono, ze dostep do rynku pracy moze by¢
uzasadniony potrzeba zapewnienia pelnej skutecznosci prawom, z ktérych korzysta dziecko (po-
siadanie $rodkéw finansowych przez opiekuna pozwala matoletniemu obywatelowi Unii na wy-
pelnienie warunku posiadania wystarczajacych srodkéw finansowych, by nie sta¢ sie obcigzeniem
dla systemu pomocy spotecznej panstwa przyjmujacego); por. M. Niedzwiedz, op.cit., s. 108-109.

16 Wyrok w sprawie Zambrano, pkt 44.

7 Ibidem, pkt 45.

18 Zaréwnow tej sprawie, jak i podobnej co do stanu faktycznego sprawie Dereci interweniowato
kilka panstw czlonkowskich i Komisja Europejska, podnoszac zarzut, ze z uwagi na sytuacje czysto
wewnetrzng i pozostajaca bez zwigzku z prawem UE, co wobec powyzszego wyklucza mozliwosé
dokonania jej rozstrzygania w oparciu o przepisy unijne o obywatelstwie Unii.

1% A. Frackowiak- Adamska, Obywatelstwo Unii — art. 20 TFUE - prawo pobytu mafoletniego
obywatela UE na terytorium paristwa cztonkowskiego, ktdrego to dziecko jest obywatelem — istota praw
wynikajqcych z obywatelstwa Unii — pochodne prawo pobytu dla wstepnego, bedgcego obywatelem pan-
stwa trzeciego, ktory sprawuje opieke nad matoletnim dzieckiem — wprowadzenie i wyrok TS z 8.03.2011 .
w sprawie C-34/09 Zambrano przeciwko Office national de I'emplou (ONEm), EPS 2013, nr 10, s. 46.
Szerzej nt. zob. idem, O istocie praw wynikajqcych z obywatelstwa Unii, EPS 2012, nr 10, s. 21in.

%% Wyrok w sprawie Zambrano, pkt 42.
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konieczne przyznanie obywatelowi panistwa trzeciego, wstepnemu maloletniego
obywatela Unii pochodnego prawa pobytu i zezwolenia na prace w celu zapewnienia
temu ostatniemu mozliwosci skutecznego korzystania z istoty praw wynikajacych
z obywatelstwa Unii.

Tyle ze tok rozumowania prowadzacy do powyzszej konkluzji*** stanowit
powtérzenie ustalen poczynionych przez TSUE w wyroku w sprawie Rottmann,
do ktérych expressis verbis odwolali sie sedziowie w kluczowym pkt 42 wyroku.
Zatem to wyrok w sprawie Rottmann stanowil fundament rozwigzania znanego
jako tzw. formula Zambrano, uwalniajacego obywatelstwo unijne i zastosowal-
nosc¢ relewantnych regulacji traktatowych z ograniczen pierwotnego ich powig-
zania z wolno$cig w zakresie swobodnego poruszania sie**”>. W rezultacie nawet
w sytuacji braku jakiegokolwiek fizycznego przeplywu oséb miedzy panistwami
cztonkowskimi srodki krajowe pozbawiajace jednostke obywatelstwa UE, bedacego
w mysl ugruntowanego orzecznictwa luksemburskiego podstawowym statusem
prawnym obywateli panstw cztonkowskich i w konsekwencji — praw wynikajacych
z tego statusu, mieszczga sie w zakresie zastosowalnosci traktatowych postanowieni
o obywatelstwie Unii.

Potencjal gwarancyjny formuly przyjetej w wyroku w sprawie Zambrano dla
obywateli panstw trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli Unii zdawat sie
by¢ ogromny. Jednak w ciggu nastepnych kilku miesiecy sedziowie Trybunalu sami
go znacznie ostabili, zawezajac kryterium ,naruszenia istoty praw” wynikajacych
z obywatelstwa UE w wyrokach w sprawach McCarthy**® i Dereci***. Wyraznie wska-
zano w nich, ze kryterium naruszenia istoty praw wynikajacych z obywatelstwa
UE dotyczy sytuacji bardzo wyjatkowych**®, w ktérych obywatel Unii ,faktycznie
zmuszony jest do opuszczenia (...) terytorium catej Unii”**®, pochodne prawo po-
bytu nie wystepuje w przypadku matzonka obywatela UE, a sam fakt podwdjnego
obywatelstwa nie uzasadnia objecia sprawy zakresem zastosowania przepiséw
dotyczacych obywatelstwa Unii'*”. Tym samym ograniczono pochodne prawo
pobytu dla obywatela paristwa trzeciego bedacego cztonkiem rodziny obywatela
UE wylacznie do rodzica opiekujacego sie matoletnim dzieckiem posiadajacym
obywatelstwo Unii. W wyroku w sprawie Dereci wyraznie podkreslono, iz ,,sam fakt,

%1 Nota bene, sam wyrok a zwtaszcza uzasadnienie przyjetej w nim formuty jest wyjatkowo

lakoniczne i obejmuje zaledwie 6 paragraféw; por. K. Hailbronner, D. Thym, Case note on Ruiz Za-
mbrano, CMLRev. 2011, vol. 40(4), s. 1259; U. Sadl, Ruiz Zambrano as an Illustration of How the Court
of Justice of the European Union Constructs Its Legal Arguments, , European Constitutional Law Review”
2013, vol. 9(2), s. 208.

%2 Por. K. Lenaerts, EU Citizenship and the European Court of Justice’s ‘Stone-by-Stone’ Approach,
,International Comparative Jurisprudence” 2015, vol. 1, s. 2.

%% Wyrok z 5.5.2011 r. w sprawie C-434/09 McCarthy, ECLI:EU:C:2011:277.

5% Wyrok Wielkiej [zby Trybunatuz15.11.2011 r. w sprawie C-256/11 Dereci, ECLI:EU:C:2011:734.

**®  Ibidem, pkt 67.

¢ Tbidem, pkt 66.
Zob. wyrok w sprawie McCarthy, pkt 54.
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ze dla obywatela panistwa czlonkowskiego mogloby wydawac¢ sie pozadane - ze
wzgledéw ekonomicznych lub w celu utrzymania jednosci rodziny na terytorium
Unii - aby czlonkowie jego rodziny, ktérzy nie posiadaja obywatelstwa panstwa
czlonkowskiego, mogli z nim przebywac na terytorium Unii jest niewystarczajacy
dla stwierdzenia, ze obywatel Unii bytby zmuszony do opuszczenia terytorium Unii
w razie nieprzyznania takiego prawa”**®. W konsekwencji w literaturze przedmiotu
wskazano, ze ,,[plodstawowym kryterium pochodnego prawa pobytu obywatela
panstwa trzeciego wydaje sie zatem (ekonomiczna) zalezno$¢ obywatela Unii od
tej osoby”**°.

W wyroku w sprawie Dereci TSUE wskazal, ze cho¢ zasadniczo normy prawa
unijnego nie moga mie¢ zastosowania do sytuacji niemajgcych zadnego tacznika
z jakakolwiek sytuacjg regulowang przez to prawo i ktérych wszystkie istotne
elementy ,zamykaja si¢” w obrebie jednego pafistwa cztonkowskiego®’, to jednak
»Sytuacja obywatela Unii, ktéry (...) nie skorzystal z prawa do swobody przemiesz-
czania sig, nie moze by¢ zréwnana z sytuacja o charakterze wylacznie wewnetrz-
nym”**". Podkreslajac jednak bardzo szczegélny charakter kryterium dotyczacego
pozbawienia istoty praw przyznanych w zwigzku ze statusem obywatela Unii,
TSUE uznal, ze prawo unijne (w tym jego przepisy dotyczace obywatelstwa Unii)
nie zakazujg panstwom cztonkowskim odmowy prawa pobytu na swoim teryto-
rium obywatelowi panistwa trzeciego bedacemu czlonkiem rodziny obywatela
tego panstwa czlonkowskiego, ktéry nigdy nie skorzystal ze swojego prawa do
swobodnego przemieszczania sie, pod warunkiem ze ,taka odmowa nie pociaga
za sobg dla tego obywatela Unii pozbawienia skutecznego korzystania z istoty
praw przyznanych w zwigzku ze statusem obywatela Unii”*®*. I o ile brzmienie
zdaje sie nie odbiega¢ od sformutowania uzytego w wyroku w sprawie Zambrano,
to jednak skutkuje posrednim uznaniem, ze potencjal gwarancyjny tej ostatniej
ogranicza sie wylacznie do maloletnich dzieci (a konkretnie obywateli panistw
trzecich bedacych rodzicami maloletnich obywateli UE) i nie obejmuje matzonkéw
ani nie rozciaga sie na innych cztonkéw rodziny nieposiadajacych obywatelstwa
panstwa cztonkowskiego UE. Tym samym prawo polaczenia z rodzing na podsta-
wie art. 20 TFUE zdaje sie przystugiwacé obywatelom panstwa trzeciego bedacym

158

Wyrok w sprawie Dereci, pkt 68.
Zob. A. Frackowiak-Adamska, Obywatelstwo Unii — prawo pobytu obywateli pafistw trzecich
bedgcych cztonkami rodziny obywateli Unii — odmowa na podstawie braku wykonywania przez obywatela
prawa do swobodnego przemieszczania sie — wprowadzenie i wyrok TS z 15.11.2011 r. w sprawie C-256/1
Murat Dereci i in. przeciwko Bundesministerium fiir Inners, EPS 2013, nr 11, s. 48. Na kryterium za-
leznosci materialnej wskazuje réwniez D.E. Harasimiuk, op.cit., s. 74.

%% Wyrok w sprawie Dereci, pkt 60. Por. tez wyroki w sprawach Metock, pkt 77 i McCarthy, pkt
45.

161

159

Wyrok w sprawie Dereci, pkt 61. Por. tez wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 12.7.2005 r.
w sprawie C-403/03 Schempp, ECLI:EU:C:2005:446, pkt 22 oraz wyrok w sprawie McCarthy, pkt 46.
%2 Wyrok w sprawie Dereci, pkt 74.
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rodzicami maloletnich obywateli Unii, ktérzy nie maja zdolnego ich utrzyma¢
rodzica posiadajacego obywatelstwo panistwa cztonkowskiego UE*®.

Jak wida¢, p6zniejsze orzecznictwo TSUE ograniczyto praktyczny zasieg
tzw. formuly Zambrano, wskazujac na mozliwo$¢ jej zastosowania wylacznie
w wyjatkowych okolicznoéciach*®* oraz formutujac pod adresem wtadz panstw
cztonkowskich istotne wskazéwki interpretacyjne (McCarthy i Dereci). Z kolejnych
orzeczen Trybunalu wynika, ze mozliwo$¢ wywodzenia przez bedgcych obywa-
telami panstw trzecich malzonkéw i dalszych czlonkéw rodzin obywateli UE,
ktérzy nie skorzystali ze swobody poruszania sie (a wiec w sytuacjach, w ktérych
zastosowanie ma wylacznie prawo pierwotne, a nie dyrektywa 2004/38/WE),
istnieje wylacznie w tych przypadkach, gdy odmowa przyznania im pochodnego
prawa pobytu oznaczataby w praktyce pozbawienie obywatela Unii mozliwosci
skutecznego korzystania z istoty praw wynikajacych z obywatelstwa UE, tj. zmu-
szenie go do opuszczenia terytorium calej Unii.

Jedna z podstawowych watpliwos$ci dotyczy okreslenia zakresu przedmio-
towego ,istoty praw wynikajacych z obywatelstwa Unii”, pozbawienie ktérych
stanowitoby naruszenie art. 20 TFUE'®°. W interpretacji przedstawionej w wyroku
w sprawie Dereci powyzsza koncepcja zostata ograniczona wylacznie do przy-
padkéw caltkowitej zaleznosci obywatela UE od cztonka rodziny posiadajacego
obywatelstwo panistwa trzeciego®® i wbrew oczekiwaniom odebrano jej potencjat
przyczynienia sie do ztagodzenia skutkéw wspomnianego zjawiska tzw. odwréconej
dyskryminacji'®”. W wyroku przesadzono réwniez, ze zakres praw wynikajacych
z obywatelstwa UE w rozumieniu tzw. formuly Zambrano nie obejmuje praw
podstawowych (w tym prawa do poszanowania zycia rodzinnego*®®) i nie powinny
by¢ one brane pod uwage przy rozwazaniu, czy srodek krajowy powoduje skutek
w postaci pozbawienia mozliwosci skutecznego korzystania z istoty praw zwiaza-
nych ze statusem obywatela Unii (tzw. deprivation effect)*. O tym, ze naruszenie
prawa do poszanowania zycia rodzinnego (jako jednego z praw podstawowych) nie
bedzie stanowilo naruszenia istoty praw zwigzanych z obywatelstwem unijnym,
TSUE przesadzit w wyroku w sprawie lida'"°. TSUE pozostawit za§ w rekach sadéw

%3 Por. A. Frackowiak-Adamska, Obywatelstwo Unii - art. 20 TFUE..., s. 48.

%% Wyrok w sprawie Dereci, pkt 67. Powtérzyt to TSUE m.in. w wyroku z 8.5.2013 r. sprawie
87/12 Ymeraga, ECLI:EU:C:2013:291, pkt 36.

1% Por. np. V. Eijken, S. DeVries, A New Route into the Promised Land? Being a European Citizen
after Ruiz Zambrano, ELRev. 2011, vol. 36, s. 713; A. Hinarejos, Citizenship of the EU: Clarifying
the Genuine Enjoyment of the Substance of Citizenship Rights, ,Cambridge Law Journal” 2012, vol.
71,s.279in.

%6 A. Hinarejos, op.cit., s. 281.

87 Por. Ch. Berneri, op.cit., s. 108; M. Gniadzik, op.cit., s. 414.

%8 Tak Rzecznik Generalny Mengozzi w opinii z 29.9.2011 r. w sprawie C-256/11 Dereci (EC-
LI:EU:C:2011:626), pkt 37.

%% K. Lenaerts, op.cit., s. 4.

7% Wyrok z 8.11.2012 r. w sprawie C-40/11 lida, ECLI:EU:C:2012:691.
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krajowych weryfikacje, czy przedmiotowe $rodki imigracyjne pozostaja zgodne ze
standardem prawa do poszanowania zycia rodzinnego z art. 8 EKPC'"*, do prze-
strzegania ktérego sa zobowiazane jako strony odno$nego traktatu Rady Europy.

Potwierdzenie powyzszej interpretacji, przy jednoczesnym dookreéleniu
rodzaju wymaganej zalezno$ci, nastapito w wyroku w sprawie O. i S., gdzie TSUE
postuzyl sie fraza ,wiezi prawnej, finansowej lub emocjonalnej zaleznosci”, wska-
zujac, ze tylko taka mogtaby zmusi¢ obywatela UE do opuszczenia catej Unii'"®
Co istotne, w sformutowaniu postuzono sie alternatywa, a nie kumulacja (1)'",
jak réwniez — poprzez odwolanie sie do niespokrewnionych oséb (wiezéw innych
niz wiezy krwi) — zdaje sie otwiera¢ kategorie beneficjentéw na nieformalnych
czlonkéw rodzin (partner) oraz dalszych krewnych nieobjetych zakresem dyrek-
tywy 2004/38/WE".

Oceny rzeczywistej konieczno$ci opuszczenia Unii przez jej obywatela be-
dzie dokonywac — w $wietle okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy — sad
krajowy panstwa cztonkowskiego'””. I to on bedzie dokonywat ustalenia, czy
krajowy $rodek zastosowany wobec obywatela panistwa trzeciego bedacego czlon-
kiem rodziny obywatela UE bedzie prowadzil do pozbawienia tego ostatniego
mozliwo$ci korzystania z ,istoty praw zwigzanych ze statusem obywatela Unii”.
Analiza linii interpretacyjnej zaprezentowanej przez TSUE w ostatnich latach
zdaje sie wskazywac na che¢ zadowolenia panstw cztonkowskich'’®. Trybunat
podkreslil, ze tylko w wyjatkowych okolicznosciach nie mozna odmoéwi¢ prawa
pobytu obywatelowi paristwa trzeciego bedacego cztonkiem rodziny obywatela
UE, jesli sprawa nie obejmuje przypadku korzystania ze swobody poruszania sie
w obrebie Unii i stanowi sytuacje czysto wewnetrzng'”".

Wyroki TSUE zapadte po orzeczeniu w sprawie Dereci wskazujg na wykrysta-
lizowanie sie rygorystycznego podejécia do stosowania testu Zambrano, ustawiajac
poprzeczke na poziomie, ktéry w praktyce trudno osiagngé. W rezultacie stany
faktyczne spraw nie spelniaja zawyzonego standardu, a wyroki zapadle w sprawach
Ymeraga, lida i Alokpa zdaja sie wrecz, zdaniem Ch. Berneri, czyni¢ z tzw. formuly
Zambrano test poniekad fikcyjny'’?, a to z uwagi na fakt, ze sedziowie TSUE nie s3

171

Zob. wyrok w sprawie Dereci, pkt 72-73.

12 Wyrokz6.12.2012 r. w potaczonych sprawach C-356/111C-357/11 0.1 S., ECLI:EU:C:2012:776,
pkt 56.

"% Ch. Berneri, op.cit., s. 112.
Ch. Berneri, S. Peers, lida and O and S: Further Developments in the Immigration Status of Static
EU Citizens, ,Journal of Immigration, Asylum and Nationality Law” 2013, vol. 27, s. 173.

175 Zob. wyroki w sprawach Dereci, pkt 72 oraz O. i S., pkt 33.
Por. liczne o$wiadczenia ztozone przez wladze panstw czlonkowskich w toku prowadzonego
postepowania przed TSUE w sprawach Zambrano, Dereci oraz O. i S. Podobnie zob. M. Gniadzik,
op.cit., s. 425.

Y7 Zob. wyrok z 10.10.2013 r. w sprawie C-86/12 Alokpa, ECLI:EU:C:2013:645, pkt 32; opinia
Rzecznika Generalnego Mengozzi z 21.3.2013 r. w tejze sprawie, ECLI:EU:C:2013:127, pkt 11.

¥’®  Ch. Berneri, op.cit., s. 115.
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nawet sklonni do glebszej analizy czynnikéw mogacych potencjalnie uruchomié
jego zastosowanie. W literaturze przedmiotu skrytykowano Trybunat za brak
nalezytego rozwazania okoliczno$ci wskazujacych na znaczne ograniczenie czy
wrecz wykluczenie w praktyce mozliwoéci swobodnego poruszania sie obywatela
UE na skutek zastosowania niekorzystnego srodka krajowego wobec cztonka jego
rodziny, bedacego obywatelem panistwa trzeciego'’®. Przy tym bardzo istotna
kwestia jest czysto hipotetyczna natura powyzszych utrudnien™®® i bedacy tego
konsekwencja brak wiedzy sedziéw Trybunatu w przedmiocie powyzszych oko-
licznosci. Ponadto w wyroku w sprawie lida TSUE wskazat, ze czysto hipotetyczna
mozliwo$¢ utrudnienia korzystania z praw wynikajacych ze statusu obywatela UE
jest niewystarczajaca do powolania sie na prawo pierwotne UE w zakresie unijnego
obywatelstwa'®', potwierdzajac podejscie zaprezentowane w sprawie Dereci*®*.
Podobnie w wyroku w sprawie Ymeraga TSUE wskazal, ze sam zamiar K. Ymeragi
polaczenia sie z czlonkami rodziny (rodzice i rodzenstwo) nie jest wystarczajacy
do uznania, ze odmowa udzielenia im zezwolenia na zamieszkanie moze pozbawi¢
go skutecznego korzystania z istoty praw wynikajacych z posiadanego przez niego
obywatelstwa UE"®,

Takie podejscie stuzy zachowaniu przez panistwa cztonkowskie suwerenno-
$ciw kwestiach imigracji, z uszczerbkiem dla wzmocnienia koncepcji obywatelstwa
UE jako zrédla niezaleznych praw. Co wiecej, TSUE z nie do konca zrozumia-
tych powodéw nie zdecydowal sie rozpatrywaé powyzszych spraw w $wietle praw
podstawowych, w tym prawa do poszanowania zycia rodzinnego'**. W wyroku
w sprawie Alokpa Trybunal nie wziagt pod uwage (podobnie jak w innych sprawach)
okolicznosci, ze dzieci zostang zobowigzane do opuszczenia kraju, w ktérym sie
urodzily i mieszkaly przez cale zycie, ani nie rozwazyt tego w kontekscie poten-
cjalnego naruszenia ich podstawowego prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, a tym samym nie dzialal na rzecz ochrony najlepszego interesu
dziecka'®®. W konsekwencji orzecznictwo luksemburskie dotyczace praw statycz-
nych obywateli Unii (tj. niekorzystajacych ze swobody przemieszczania sie) do zycia
w kraju pochodzenia z cztonkami rodzin bedgcych obywatelami panistw trzecich

¢ Por. np. N.N. Shuibhne, (Some of) The Kids Are All Right: Comment on McCarthy and Dereci,
CMLRev. 2012, vol. 37, s. 366 i1 370; K. Lenaerts, op.cit., s. 5.

8% Por.np. S. Adam i P. Van Elsuwege, Citizenship Rights and the Federal Balance between the Eu-
ropean Union and its Member States: Comment on Dereci, ELJ 2012, vol. 37, s. 183.

**1 " Wyrok z w sprawie [ida, pkt 77.
K. Lenaerts, op.cit., s. 6.
Wyrok w sprawie Ymeraga, pkt 39.

8% Por.np. A. Frackowiak-Adamska, O istocie..., s. 21 in.; N. Shuibhne, (Some of)..., s. 375in.;
A. Wiesbrock, Disentangling the ‘Union Citizenship Puzzle’? The McCarthy Case, ELR 2011, nr 6, s. 869
in.; M. Gniadzik, op.cit., s. 425.

8% Por. H. Oosterom-Staples, To What Extent has Reverse Discrimination Been Recersed, EJIL 2012,
nr 2, s. 171; wskazany za: M. Gniadzik, op.cit., s. 403 przyp. 58. Por. tez rozwazania zawarte w opinii
rzecznik generalnej E. Sharpston z 30.9.2010 r. w sprawie C-34/09 Zambrano, ECLI:EU:C:2010:560.
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nie jest spéjne ani klarowne'*. Dobitnie oddaja to stowa Rzeczniczki Generalnej

E. Sharpston, wedtug ktérej w odniesieniu do regul determinujacych mozliwosc ko-
rzystania z praw wynikajacych z obywatelstwa unijnego oraz ich zakres nalezaloby
postugiwac sie pojeciem ,loterii”, a nie ,logiki”**”. I cho¢ powyzsze stowa zostaty
wypowiedziane przed wyrokami zapadlymipo 2011 r. (wyrok w sprawie Zambrano
inastepne), to w $wietle tych ostatnich zdaja sie one by¢ jeszcze bardziej aktualne.

W przedmiocie ustanowienia na gruncie prawa pierwotnego UE pochod-
nego prawa pobytu dla obywatela panistwa trzeciego bedacego czlonkiem rodziny
obywatela Unii pierwszenistwo ma art. 21 TFUE, a art. 20 TFUE moze mie¢ za-
stosowanie wylacznie w razie wykluczenia mozliwosci oparcia sentencji wyroku
naart. 21 TFUE. Artykut 21 TFUE odnosi sie do tradycyjnej linii interpretacyjnej
wymagajacej dla zastosowania regulacji traktatowych dotyczacych obywatelstwa
unijnego i swobody poruszania sie zaistnienia elementu transgranicznego. Nie
czyni on jednak koniecznym, aby srodek krajowy oznaczal w praktyce pozbawienie
praw wynikajacych ze statusu obywatela UE, wystarczy spowodowanie powaznych
utrudnien (tzw. impeding effect). Z kolei art. 20 TFUE nie wymaga istnienia tacznika
transgranicznego, ale stawia podwyzszony prég dla dotkliwoséci powodowanych
przez srodek krajowy, ktéry powinien de facto prowadzi¢ do pozbawienia obywatela
UE mozliwosci korzystania z istoty praw wynikajacych z obywatelstwa unijnego™®®.
W wyroku w sprawie Dereci TSUE dookreslit, ze skutek ten powinien oznaczacd
w praktyce zmuszenie obywatela UE do opuszczenia Unii jako takiej, a nie jedy-
nie jednego z panstw czltonkowskich, jesli mozliwe jest dalsze prowadzenie zycia
rodzinnego w innym panstwie cztonkowskim"®.

W oparciu o wyroki w sprawach Zambrano z 2011 r. i Alokpa z 2013 r. K. Le-
naerts uznal, iz o ile art. 20 TFUE zasadniczo nie pozbawia wladz przyjmujacego
panstwa cztonkowskiego prawa do odmowy wydania zezwolenia na zamieszkanie
dla nieposiadajacych obywatelstwa unijnego czlonkéw rodziny matoletniego oby-
watela UE, skoro istnieje mozliwo$¢ przeniesienia sie do paristwa czlonkowskiego
obywatelstwa matloletniego i uzyskania tam pochodnego prawa do zamieszkania,
to w razie spelnienia warunkéw przewidzianych w art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2004/38/WE (tj. posiadania ubezpieczenia zdrowotnego i wystarczajacych srodkéw
utrzymania) art. 21 TFUE zobowigzuje panistwo przyjmujace do udzielenia zezwo-
lenia na zamieszkanie na swoim terytorium zar6wno matoletniemu obywatelowi
Unii, jak i jego gtéwnemu opiekunowi, bedacemu obywatelem paristwa trzeciego*®".
W przeciwienistwie do zezwolenia udzielonego na podstawie art. 21 TFUE stosowne

Por. wyrok w sprawie Ymeraga, pkt 39.
Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Zambrano, pkt 88.
K. Lenaerts, op.cit., s. 4.
Wyrok w sprawie Dereci, pkt 66.
1% K. Lenaerts, op.cit., s. 8. Zob. tez konkluzje wyroku z 30.6.2016 r. w sprawie C-115/15 NA,
ECLI:EU:C:2016:487.
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zezwolenia wystosowane na podstawie art. 20 TFUE nie wymagaja spelnienia
warunkéw socjalno-bytowych przewidzianych w dyrektywie 2004/38/WE.

6. Quovadis? Kilka uwag na tle orzeczen TSUE z lat
2014-2017

Na koniec zaprezentowanych w niniejszym opracowaniu analiz warto
przyjrzec sie kilku wyrokom TSUE zapadlym w ostatnich latach w celu wskazania
na obecne trendy panujace w Trybunale w odniesieniu do prawa do wjazdu i pobytu
na terytorium UE obywateli paiistw trzecich bedacych cztonkamirodzin obywateli
Unii. Dotyczyly one kilku istotnych zagadnien, w tym podwdjnego obywatelstwa
(i praw przystugujacych na terytorium kraju przynaleznosci panistwowej obywa-
tela Unii), powrotu do panstwa pochodzenia przez obywatela Unii i czlonkéw
jego rodziny, statusu prawnego czlonkéw rodziny obywatela Unii wykonujacego
regularne podréze stuzbowe (w zwigzku z wykonywang praca lub $wiadczonymi
ustugami) do innego panistwa czlonkowskiego oraz uprzedniej karalnosci obywa-
tela panistwa trzeciego na terytorium UE.

W odniesieniu do kwestii podwéjnego obywatelstwa w wyroku w sprawie
McCarthy sedziowie TSUE uznali, Ze samo w sobie nie stanowi ono wystarczaja-
cego tacznika z prawem unijnym*®*. Do innej konkluzji doszedt sktad orzekajacy
w sprawie Garcia Avello**?, w ktérej jednak istota nie byt fakt posiadania podwéjnego
obywatelstwa, lecz bedaca jego nastepstwem rozbieznos$¢ w zapisie nazwisk rodo-
wych, ktéra mogta by¢ dla zainteresowanych obywateli Unii Zrédtem powaznych
niedogodnosci, stanowiacych przeszkode w wykonywaniu ich prawa do swobod-
nego przemieszczania sie i pobytu na terytorium pafstw cztonkowskich'®®. Z kolei
w 2017 r. wyroku w sprawie Ormazabal TSUE uznal, ze w celu zapewnienia skutecz-
nosci praw przyznanych obywatelom Unii przez art. 21 ust. 1 TFUE, w szczegélnosci
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Zob. wyrok w sprawie McCarthy, pkt 43 (odnosnie do braku zastosowania dyrektywy
2004/38/WE) oraz pkt 54 (w zakresie niemoznosci zastosowania art. 21 TFUE). Jak wyraznie
podkreslit TSUE, ,art. 21 TFUE nie ma zastosowania do obywatela Unii, ktéry nigdy nie skorzy-
stal z przystugujacego mu prawa do swobodnego przemieszczania sie, ktéry zawsze przebywat
w panstwie czlonkowskim, ktérego przynalezno$¢ panstwowa posiada, i ktéry ponadto posiada
przynalezno$¢ panstwowga innego panstwa cztonkowskiego, o ile sytuacja tego obywatela nie obej-
muje stosowania srodkéw panstwa czltonkowskiego skutkujacych pozbawieniem go skutecznego
korzystania z istoty praw przyznanych w zwigzku ze statusem obywatela Unii lub stanowigcych
dla niego przeszkode w wykonywaniu jego prawa do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na
terytorium panstw cztonkowskich” (pkt 56 wyroku).

12 Wyrok z 2.10.2003 r. w sprawie C-148/02 Garcia Avello, ECLI:EU:C:2003:539.

9% Zob. wyrok w sprawie McCarthy, pkt 53. A przeszkoda taka moze by¢ usprawiedliwiona
tylko wtedy, gdy jest uzasadniona obiektywnymi wzgledamiijest proporcjonalna do realizowanego
zgodnie z prawem celu, co wyraznie potwierdzita Wielka Izba Trybunalu w wyroku z 14.10.2008 r.
w sprawie C-353/06 Grunkin i Paul, ECLI:EU:C:2008:559, pkt 23-24 i 29.
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prawa do prowadzenia przez nich zycia rodzinnego w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim, co jest mozliwe dzieki obecnosci u ich boku cztonkéw ich rodziny,
jednostka moze korzysta¢ z tego prawa w przyjmujacym panstwie czlonkowskim
takze po nabyciu obywatelstwa tego panstwa i przy zachowaniu obywatelstwa
panstwa pochodzenia'®®. Zdaniem TSUE obywatel Unii w szczegdlnosci powi-
nien moc rozwijac zycie rodzinne na terytorium panstwa przyjmujacego wraz ze
swoim malzonkiem bedacym obywatelem panstwa trzeciego dzieki przyznaniu
temu ostatniemu pochodnego prawa pobytu w danym panstwie. Odmienna in-
terpretacja nie tylko oznaczataby réwne traktowanie z obywatelami brytyjskimi,
ktérzy nigdy nie opuscili terytorium panstwa pochodzenia'®®, ale oznaczataby
w praktyce pozbawienie prawa do prowadzenia zycia rodzinnego w przyjmuja-
cym panstwie cztonkowskim obywatela Unii, ktéry ze wzgledu na chec¢ glebszego
zintegrowania sie ze spoleczenistwem tego panstwa nabyl jego obywatelstwo, co
wymownie staloby w sprzecznosci z logika stopniowej integracji ze spoteczen-
stwem przyjmujacego panstwa cztonkowskiego, ktérej przyswieca art. 21 ust. 1
TFUE"®. W konsekwencji obywatelowi paristwa trzeciego, bedgcemu cztonkiem
rodziny obywatela UE, w przedmiotowych okoliczno$ciach moze przystugiwaé
pochodne prawo pobytu w panstwie czlonkowskim na podstawie art. 21 ust. 1
TFUE, na warunkach, ktére nie moga by¢ bardziej rygorystyczne niz te przewi-
dziane w dyrektywie 2004/38/WE*".

Z orzecznictwa TSUE wynika zatem, ze sytuacja obywatela Unii posiadaja-
cego obywatelstwo dwéch panstw czlonkowskich UE, ktéry jednak nie skorzystat
z prawa do swobodnego przemieszczania sie, nie moze z tego jedynie powodu zosta¢
zréwnana z sytuacja o charakterze wytacznie wewnetrznym'®. Jako obywatel
przynajmniej jednego panstwa cztonkowskiego dana osoba ,korzysta ze statusu
obywatela Unii zgodnie z art. 20 ust. 1 TFUE i w zwigzku z tym moze powotly-
wac sie, réwniez w stosunku do swego panstwa czlonkowskiego pochodzenia,
na prawa wynikajace z posiadania tego statusu, a w szczegdlnosci na prawo do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich
przyznane na mocy art. 21 TEUE”*®°,

1% Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 14.11.2017 r. w spawie C-165/16 Toufik Lounes, EC-
LI:EU:C:2017:862, pkt 51-53 i 60.

1% Ibidem, pkt 54. TSUE w swoim orzecznictwie uznal, ze sytuacja oséb bedacych obywatelami
jednego panstwa czlonkowskiego i przebywajacych legalnie na terytorium innego panstwa czton-
kowskiego, ktérego obywatelstwo réwniez posiadaja, wykazuje zwigzek z prawem Unii i nie moze
by¢ traktowana jako ,sytuacja czysto wewnetrzna’; por. ibidem, pkt 49-51 oraz wyrok z 8.6.2017 r.
w sprawie C-541/15 Freitag, ECLI:EU:C:2017:432, pkt 34.

1% Wyrok w sprawie Toufik Lounes, pkt 56.

7 Ibidem, pkt 61.

198 Zob. wyroki w sprawach Schempp, pkt 22 i McCarthy, pkt 46.

Wyrok w sprawie McCarthy, pkt 46; zob. tez wyrok z 10.7.2008 r. w sprawie C-33/07 Jipa,
ECLI:EU:C:2008:396, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo.
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Z kolei w przypadku powrotu migrujacego obywatela Unii do kraju pocho-
dzenia wyraznie wskazano w orzecznictwie luksemburskim, ze przepisy dyrektywy
2004/38/WE nie pozwalaja na przyznanie pochodnego prawa pobytu obywatelom
panstw trzecich, cztonkom rodziny obywatela Unii, w panistwie przynaleznoéci
panistwowej tego ostatniego®’’. W 2014 roku w wyroku w sprawie O. i B. uznano
jednak, ze w razie powrotu obywatela Unii do kraju jego przynaleznosci pafistwo-
wej posiadajacy obywatelstwo paristwa trzeciego cztonek jego rodziny korzysta na
podstawie prawa pierwotnego Unii z pochodnego prawa pobytu w tym panstwie®*.
W przeciwnym razie brak stosownej gwarancji zachowania mozliwosci normalnego
prowadzenia zycia rodzinnego po powrocie do paristwa pochodzenia méglby sku-
tecznie zniecheci¢ go przed opuszczeniem jego terytorium w celu podjecia pracy
w innym panstwie cztonkowskim UE?**% Przy czym warunki przyznania przed-
miotowego prawa pochodnego na podstawie art. 21 ust. 1 TFUE nie powinny by¢
co do zasady bardziej rygorystyczne niz te przewidziane w dyrektywie 2014/38/
WE?*°. Wedtug TSUE skuteczno$é praw, ktére dany obywatel Unii wywodzi z art. 21
ust. 1 TFUE, wymaga, aby zycie rodzinne, ktére 6w obywatel prowadzit w przyj-
mujacym panstwie cztonkowskim, moglo toczy¢ sie dalej po jego powrocie do
panstwa czlonkowskiego jego przynaleznosci paistwowej poprzez przyznanie
pochodnego prawa pobytu zainteresowanemu cztonkowi rodziny bedacemu oby-
watelem panstwa trzeciego®’*. W braku takiego pochodnego prawa pobytu zain-
teresowany obywatel Unii zostalby bowiem odwiedziony od opuszczenia panistwa
czlonkowskiego, ktérego przynaleznos¢ panstwowa posiada, w celu skorzystania
z przyslugujacego mu na podstawie art. 21 ust. 1 TFUE prawa pobytu w innym
panstwie czlonkowskim z tego wzgledu, ze nie miatby pewnosci, czy po powrocie
do panstwa cztonkowskiego swego pochodzenia mégltby dalej prowadzi¢ wspélne
zycie z bliskimi czlonkami rodziny, zbudowane lub umocnione w przyjmujacym
panstwie cztonkowskim”??,

2%° Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z12.3.2014 r. w sprawie C-456/12 O. i B., ECLI:EU:C:2014:135,
pkt 37.

201 Zob. ibidem, pkt 46 oraz wyroki w sprawach Singh I, pkt 25 i Eind, pkt 45.

202 Zob. wyrokiw sprawach: Eind, pkt 35-36; O. i B., pkt 46-47; Iida, pkt 70. Podobnie w wyroku
w sprawie Eind Trybunat uznal, ze skutek zniechecajacy do podjecia pracy na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego wystapitby réwniez w przypadku, gdyby po powrocie do panistwa pochodzenia
obywatel tego panistwa nie mégt kontynuowaé wspdlnego zycia z bliskimi cztonkami rodziny, ktére
zostalo zapoczatkowane w panstwie przyjmujacym (np. na skutek zawarcia zwigzku matzenskiego
lub taczenia rodzin). Co wiecej, Trybunal umozliwit objecie ochrong wynikajaca z prawa unijnego
takze sytuacji, w ktérej rodzina powstata juz po migracji obywatela Unii; zob. C. Costello, Metock:
Free Movement and ‘Normal Family Life’ in the Union, CMLRev. 2009, nr 2, s. 604.

2% Wyrok w sprawie O. i B., pkt 50.

2°*  Ibidem, pkt 54.

%% Ibidem. Por. tez wyrok z 5.6.2018 r. w sprawie C673/16 Coman i inni, ECLI:EU:C:2018:385,
pkt 24; wyrok z 27.6.2018 r. w sprawie C-230/17 Altiner i Ravn, ECLI:EU:C:2018:497, pkt 26.
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W opinii TSUE powr6t pracownika migrujacego do panstwa pochodzenia
nie moze by¢ traktowany jako sytuacja czysto wewnetrzna. Tym niemniej w wy-
roku w sprawie O. i B. Trybunal zaznaczyl, ze art. 21 ust. 1 TFUE nie wymaga,
aby kazdy pobyt obywatela Unii w panistwie przyjmujacym wraz z czlonkiem ro-
dziny skutkowat przyznaniem pochodnego prawa pobytu temu czlonkowi rodziny
w panistwie pochodzenia obywateli Unii. W opinii TSUE przeszkoda w korzystaniu
z prawa do swobodnego przemieszczania si¢ moze wystapi¢ tylko wéwczas, gdy
pobyt obywatela Unii w panistwie przyjmujacym charakteryzowal sie wystarcza-
jaca efektywnoscia, pozwalajaca na rozwiniecie i umocnienie zycia rodzinnego.
Ponadto w wyroku w sprawie S. i G. Trybunal wskazal, Ze przyznanie pochodnego
prawa danemu obywatelowi panstwa trzeciego mozliwe jest jedynie wéwczas,
gdy jest to konieczne dla zapewnienia temu ostatniemu faktycznej mozliwosci
skorzystania z art. 45 TEUE*®.

Z powyzszego wynika, ze TSUE zdaje sie prezentowa¢ bardziej rygory-
styczne podejsécie do zakresu ochrony wynikajacej z prawa unijnego w panstwie
pochodzenia obywatela Unii - w wyroku w sprawie O. i B. Trybunal staral sie ogra-
niczy¢ grono potencjalnych beneficjentéw pochodnego prawa pobytu®®”. Wyraznie
podkreslono, ze w powyzszych okolicznosciach powinny mieé zastosowanie per
analogiam odpowiednie postanowienia dyrektywy 2004/38/WE, poniewaz w obu
tych przypadkach to wtasnie obywatel Unii jest osoba bedaca punktem odniesienia
i ktorej status umozliwia uzyskanie pochodnego prawa pobytu przez obywatela
panstwa trzeciego bedacego cztonkiem rodziny owego obywatela Unii*”®. Jak do-
bitnie zauwazyta rzecznik generalna E. Sharpston, zakres prawa do poszanowania
zycia rodzinnego powinien by¢ taki sam w odniesieniu do wszystkich obywateli
Unii mieszczacych sie w zakresie zastosowania prawa unijnego, niezaleznie, czy
zamieszkuja oni w panstwie przyjmujacym, czy w panstwie pochodzenia®’.

Kolejna kwestia dotyczy obywateli panstw cztonkowskich UE, ktérzy od-
bywaja czeste i regularne podrdze stuzbowe do innego panstwa cztonkowskiego
i prawa wjazdu i pobytu na terytorium UE czlonkéw ich rodziny posiadajacych
obywatelstwo panstwa trzeciego. Zdaniem TSUE skuteczno$¢ przystugujacego pra-
cownikowi prawa do swobodnego przemieszczania sie moze wymagac przyznania
pochodnego prawa pobytu obywatelowi panstwa trzeciego bedacego cztonkiem
rodziny pracownika — obywatela Unii w panistwie cztonkowskim przynaleznosci

206 M. Gniadzik, op.cit., s. 326.

%7 Trudno w innych kategoriach postrzega¢ wymég wczesniejszego pobytu w panistwie czton-
kowskim na podstawie dyrektywy 2004/38/WE czy ograniczenie beneficjentéw do czlonkéw
rodziny zdefiniowanych w jej art. 2 pkt 2.

208 Zob. np. wyrok w sprawie O. i B., pkt 50 oraz Altiner i Ravn, pkt 27.

?%®  Opinia rzecznik generalnej E. Sharpston z 12.12.2013 r. w sprawach C-456/12 i C-457/12,
O.iB.orazS.iG., ECLI:EU:C:2013:837, pkt 125.
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panstwowej tego ostatniego®'’. Jednakze cel i uzasadnienie takiego pochodnego
prawa pobytu opieraja sie na stwierdzeniu, iz odmowa przyznania takiego prawa
moze stanowi¢ przeszkode w korzystaniu z podstawowych swobéd gwarantowa-
nych przez TFUE*'". W ocenie TSUE obywatele Unii, ktérzy w ramach umowy
o prace wykonuja dziatalno$¢ zawodowa w innym panstwie cztonkowskim niz
panstwo ich miejsca zamieszkania, mieszcza sie w zakresie art. 45 TFUE*'”. W kon-
kluzji wyroku w sprawie S. i G. sedziowie TSUE uznali, ze ,art. 45 TFUE nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze przyznaje on cztonkowi rodziny obywatela Unii
bedacemu obywatelem panstwa trzeciego pochodne prawo pobytu w panstwie
czlonkowskim, ktérego przynalezno$¢ panstwowg posiada ten obywatel Unii,
jezeli 6w obywatel ma miejsce zamieszkania w tym panstwie, jednak regularnie
przemieszcza sie do innego panstwa czlonkowskiego jako pracownik w rozumie-
niu wspomnianego postanowienia, poniewaz odmowa przyznania takiego prawa
pobytu ma zniechecajacy wplyw na faktyczne korzystanie z praw wywodzonych
przez pracownika z art. 45 TFUE, ktéra to okoliczno$é podlega weryfikacji przez
sad krajowy”**%.

Na gruncie interpretacji tzw. formuly Zambrano, nakazujacej przyznanie
pochodnego prawa pobytu obywateli paristwa trzeciego, jesli odmowa jego przyzna-
nia skutkowalaby pozbawieniem obywatela Unii bedacego cztonkiem jego rodziny
skutecznej mozliwosci korzystania z istoty praw wynikajacych z obywatelstwa
unijnego, TSUE mial okazje wypowiedzie¢ sie w kwestii uprzedniej karalnosci
obywatela panstwa trzeciego bedacego opiekunem maloletnich obywateli UE.
28.10.2016 r. Wielka Izba Trybunatu w wyroku sprawie Rendon Marin wskazala,
ze w ramach juz ugruntowanej linii orzeczniczej zapoczatkowanej w sprawach
Rottmann i Zambrano, art. 20 TFUE musi by¢ interpretowany w sposéb wyklucza-
jacy krajowe przepisy imigracyjne nakazujace automatyczna odmowe udzielenia
zezwolenia na zamieszkanie obywatelowi panstwa trzeciego bedacemu rodzi-
cem ijedynym opiekunem matoletnich obywateli UE wylacznie w oparciu o fakt
uprzedniej jego karalno$ci, w sytuacji gdy taka odmowa w konsekwencji wymaga od

21 Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z12.3.2014 r. w sprawie C-457/12 S. i G., ECLI:EU:C:2014:136,
pkt 40.

21 Ibidem, pkt 41.

*12 Por. wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 21.2.2006 r. w sprawie C-152/03 RitterCoulais, EC-
LI:EU:C:2006:123, pkt 31; wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 18.7.2007 r. w sprawie C-212/05 Hart-
mann, ECLI:EU:C:2007:437, pkt 17; wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 16.4.2013 r. w sprawie
C-202/11 Las, ECLI:EU:C:2013:239, pkt 17; wyrok w sprawie S. i G., pkt 39. Tym samym wskazano
na brak zasadnosci dokonywania wyktadni art. 20 TFUE i art. 21 ust. 1 TFUE, z uwagi na fakt ze
w spos6b ogélny formuluja one prawo kazdego obywatela Unii do swobodnego przemieszcza-
nia sie i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, ktére swoje uszczegétowienie znajduje
w art. 45 TFUE; zob. wyrok w sprawie S. i G., pkt 45; podobnie por. wyrok z 1.10.2009 r. w sprawie
C-3/08 Leyman, ECLI:EU:C:2009:595, pkt 20; wyrok z 4.7.2013 r. w sprawie C-233/12 Gardella,
ECLI:EU:C:2013:449, pkt 38.

1 Wyrok w sprawie S. i G., pkt 44.
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dzieci opuszczenia terytorium catej UE***, Zdaniem TSUE odméwienie rodzicowi,
obywatelowi panistwa trzeciego, sprawujacemu faktycznga piecze nad maloletnim
obywatelem Unii, mozliwo$ci przebywania z nim w przyjmujacym panstwie czlon-
kowskim, pozbawialoby wszelkiej skuteczno$ci prawo pobytu tego ostatniego, jako
ze korzystanie z prawa pobytu przez maloletnie dziecko w sposéb nieunikniony
pociaga za soba prawo tego dziecka do towarzystwa osoby faktycznie sprawujacej
nad nim piecze. Osoba ta zatem powinna mie¢ mozliwo$¢ przebywania z nim
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim w okresie jego tam pobytu®*’. Z tego tez
wzgledu, ,skoro art. 21 TFUE oraz dyrektywa 2004/38/WE przyznaja prawo po-
bytu w przyjmujacym panstwie czlonkowskim matoletniemu obywatelowi innego
panistwa czlonkowskiego, ktére spetnia wymogi z art. 7 ust. 11it. b) tej dyrektywy,
te same przepisy umozliwiajg rodzicowi, ktéry sprawuje faktyczng piecze nad tym
obywatelem, przebywanie z nim w przyjmujacym panstwie cztonkowskim”?*.
Nalezy zatem jeszcze raz przypomnie¢, ze art. 21 ust. 1 TFUE i przepisy
dyrektywy 2004/38/WE nie przyznaja obywatelom panstw trzecich zadnego od-
rebnego prawa®"’, a wszelkie prawa przyznane obywatelom paristw trzecich przez
unormowania prawa Unii dotyczace obywatelstwa Unii nie s3 wlasnymi prawami
tych obywateli, lecz prawami pochodnymi, ktére przystugujg im ze wzgledu na
fakt skorzystania przez obywatela Unii ze swobody przemieszczania sie i po-
bytu®*®. Tak wiec ,pochodne prawo pobytu przystugujace obywatelowi paristwa
trzeciego co do zasady istnieje tylko w zakresie, w jakim jest ono niezbedne do
zapewnienia obywatelowi Unii mozliwosci skutecznego korzystania z prawa do
przemieszczania sig i pobytu w ramach tej swobody”?*®. TSUE uznal, ze ,.cel i uza-
sadnienie (...) pochodnego prawa pobytu [z art. 21 TFUE - przyp. aut.] opieraja sie
na stwierdzeniu, iz odmowa przyznania takiego prawa mogtaby narusza¢ swobode

2% Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 13.9.2016 r. w sprawie C-165/14 Rendén Marin, EC-
LI:EU:C:2016:675, pkt 67.

***  Ibidem, pkt 51; podobnie por. wyroki w sprawach: Zhu i Chen, pkt 45 oraz Alokpa, pkt 28.
TSUE uznal, ze chociaz powyzszy akt prawa unijnego nie reguluje sytuacji dotyczacych podwéj-
nego obywatelstwa czy powrotu do kraju pochodzenia obywatela Unii i czlonkéw jego rodziny, jej
postanowienia znajduja zastosowanie w powyzszych sytuacjach poprzez analogie (zob. wyroki
w sprawach Toufik Lounes, pkt 61 oraz O. i B., pkt 50 i 61; a takze wyrok Wielkiej Izby Trybunatu
210.5.2017 r. w sprawie C-133/15 Chavez-Vilchez i inni, ECLI:EU:C:2017:354, pkt 54 i 55).

216 Zob. wyrok w sprawie Rendén Marin, pkt 52; podobnie por. wyroki w sprawach: Zhu i Chen,
par 46-47 oraz Alokpa, par 29.

217 Por. wyroki w sprawach: Ymeraga, pkt 34; lida, pkt 66; O., pkt 36.

% Por. wyroki w sprawach: Ymeraga, pkt 35; Alokpa, pkt 22; O., pkt 36; lida, pkt 67; Rendén
Marin, pkt 36.

1% Por. wyroki w sprawach: Rendén Marin, pkt 36 i 73; lida, pkt 68; O., pkt 45; Toufik Lounes,
pkt 48.
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przemieszczania sie obywatela Unii, zniechecajac go do korzystania z przystugu-
jacych mu prawa wjazdu i prawa pobytu na terytorium przyjmujacego panstwa
cztonkowskiego”?*°.

Po wyrokach uznajacych, ze ochrona skutecznego korzystania z istoty praw
wynikajacych ze statusu obywatela UE, o ktérej mowa w wyroku w sprawie Zam-
brano, nie znajduje zastosowania w przypadku oséb pelnoletnich oddzielonych od
swoich matzonkéw (McCarthy) lub rodzicéw (Ymeraga) ani w stosunku do dzieci
oddzielonych od jednego rodzica, jesli moglo pozostac z drugim rodzicem/opieku-
nem (Dereci), nadzieja, ze sformulowana na podstawie art. 20 TFUE tzw. formuta
Zambrano przyniesie dtugo oczekiwang zmiane, przyczyniajac sie do uksztal-
towania obywatelstwa unijnego jako wykraczajacego dalece poza uprawnienia
w zakresie swobodnego poruszania sie w obrebie UE i powaznego traktowania
ochrony praw podstawowych (w tym prawa do taczenia rodzin), szybko zostata
uznana za pogrzebana®*". Z drugiej strony wyroki TSUE zapadle od polowy 2016 1.
(tj. wyroki w sprawach NA, CS, Rendén Marin, Chdvez-Vilchez) stanowia — w opinii
M. Haag - dowéd na to, ze ochrona oferowana przez art. 20 TFUE jest catkiem
znaczna®*%. W wyroku z 10.5.2017 r. w sprawie Chdvez-Vilchez*** TSUE miat oka-
zje zaja¢ stanowisko w przedmiocie bardzo waskiej interpretacji tzw. formuly
Zambrano, przyznajacej pochodne prawo pobytu obywatelowi paristwa trzeciego
bedacemu rodzicem maloletniego obywatela UE wylacznie w razie wykazania, ze
drugi rodzic (posiadajacy obywatelstwo Unii) nie jest w stanie zaopiekowa¢ sie
dzieckiem. Pomimo potwierdzenia ogélnej formuly z wyroku w sprawie Zambrano
TSUE wskazal, ze jakkolwiek mozliwo$¢ zaopiekowania sie dzieckiem przez ojca
posiadajacego obywatelstwo Unii stanowi okoliczno$¢, ktéra musi by¢ brana pod
uwage, nie wyklucza to koniecznosci podazenia przez dziecko za matka i w kon-
sekwencji zmuszenia matoletniego obywatela panistwa czlonkowskiego do opusz-
czenia terytorium UE***. Zdaniem Trybunatu, nadal konieczne jest uwzglednienie
innych okolicznosci sprawy, w tym sprawowania rzeczywistej opieki nad dzieckiem
przez rodzica bedacego obywatelem panstwa trzeciego oraz zaleznosci prawnej,

220

Wyrok w sprawie O., pkt 45. Podobnie wyroki w sprawach: lida, pkt 68; Ymeraga, pkt 35;
Alokpa, pkt 22.

#21 Co wiecej, jak zauwaza M. Gniadzik w wyrokach TSUE z ostatnich lat w ogéle brakuje
odwolania do praw podstawowych, w tym prawa do poszanowania zycia rodzinnego w sprawach
dotyczacych prawa wjazdu i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich obywateli Uniii czlonkéw
ich rodzin; zob. idem, op.cit., s. 332.

22 Por. M. Haag, Case C-133/15 Chdvez-Vilchez and others — Taking EU Children’s Rights Serio-
usly (30.5.2017), European Law Blog, dostepny na stronie internetowej: https://europeanlawblog.
eu/2017/05/30/case-c-13315-chavez-vilchez-and-others-taking-eu-childrens-rights-seriously/
(dostep 30.11.2017 r.).

2% Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 10.5.2017 r. w sprawie C-133/15 Chavez-Vilchez i inni,
ECLI:EU:C:2017:354.

2% Ibidem, pkt 651 71.



EWOLUCJA PRAWA WJAZDU | POBYTU....

KPP 1/2023

finansowej i emocjonalnej dziecka od tego rodzica®’, a takze implikacji ptynacych
z gwarantowanego art. 7 Karty Praw Podstawowych UE**® prawa do poszanowania
zycia rodzinnego oraz fundamentalnej zasady ,najlepszego interesu dziecka”**".
TSUE wyraznie podkreslil, ze ,tym, co moze podwazy¢ skutecznos¢ (effet utile)
obywatelstwa Unii, jest stosunek zaleznoéci miedzy obywatelem Unii bedacym
matym dzieckiem i obywatelem panstwa trzeciego, ktéremu odméwiono przyzna-
nia prawa pobytu, gdyz istnienie tej zaleznosci faktycznie zmusitoby obywatela
Unii do opuszczenia nie tylko terytorium panstwa czlonkowskiego, ktérego jest
obywatelem, ale i terytorium Unii rozpatrywanego jako catos¢, w konsekwencji
takiej decyzji odmowne;j”**%.

W konsekwencji organy panistwowe musza dokonac oceny ryzyka, czy dane
dziecko bedace obywatelem Unii byloby zmuszone do opuszczenia terytorium Unii
i w ten spos6b pozbawione skutecznego korzystania z istoty praw przyznanych
przezart. 20 TFUE, gdyby jego rodzicowi bedagcemu obywatelem panistwa trzeciego
odméwiono przyznania prawa pobytu w danym panstwie czlonkowskim. I o ile
w niektérych przypadkach moze by¢ zasadne obarczenie rodzica posiadajacego
obywatelstwo panstwa trzeciego ciezarem dowodu w przedmiocie niemoznosci
lub braku checi zaopiekowania sie dzieckiem ze strony drugiego rodzica, nie moze
to godzi¢ w skutecznos¢ art. 20 TEUE i nie zwalnia — zdaniem TSUE - wladz
krajowych z obowiagzku przeprowadzenia nalezytego postepowania wyjasniaja-
cego w celu dokonania rzetelnej oceny potencjalnego pozbawienia maloletniego
z mozliwoéci skutecznego korzystania z istoty praw wynikajacych ze statusu
obywatela®*’. Powyzszy obowiazek wtadz panstwowych jest niezmiernie istotny
w $wietle wskazanych wczeéniej zastrzezen w przedmiocie braku wiedzy sedziéw
TSUE o caloksztalcie okolicznosci rozpatrywanej sprawy i w konsekwencji braku
nalezytego rozwazania okoliczno$ci wskazujacych na znaczne ograniczenie czy
wrecz wykluczenie w praktyce mozliwosci swobodnego poruszania sie obywatela
UE na skutek zastosowania niekorzystnego srodka krajowego wobec cztonka jego
rodziny, bedacego obywatelem panstwa trzeciego, zwlaszcza wobec czesto czysto
hipotetycznej natury powyzszych utrudnien.

Wyrok w sprawie Chdvez-Vilchez i inni jest istotny co najmniej z kilku wzgle-
déw: po pierwsze, przedstawiona w nim interpretacja znajduje zastosowanie nie
tylko do obywateli panstw trzecich bedacych matkami matoletnich obywateli
Unii, ale réwniez do ojcéw, jak i innych oséb sprawujacych podstawowa opieke nad

225

Podobnie zob. wyrok Wielkiej Izby Trybunatu z 6.12.2012 r. w potaczonych sprawach
C-356/11iC-357/11 0.iS., ECLI:EU:C:2012:776, pkt 511 56.

226 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, przyjeta 7.12.2000 r. jako niewiazacy doku-
ment unijny, po niewielkich zmianach proklamowana 12.12.2007 r., ktérej podpisany nastepnego
dnia Traktat Lizboniski przyznat moc wigzacg (Dz. Urz. UE 2007 Nr C 303/1).

227 Wyrok w sprawie Chdvez-Vilchez i inni, pkt 70.

228 Tbidem, pkt 69.

?2°  Tbidem, pkt 78.
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dzieckiem, jak np. dziadkowie**’; po drugie, potwierdzono koniecznos¢ rozwaza-
nia mozliwosci uzyskania prawa pochodnego na podstawie art. 21 TFUE przed
zastosowaniem art. 20 TEUE; wreszcie, rozszerzono tzw. formule Zambrano,
w szczegblnosci przez podkreélenie zasady najlepszego interesu dziecka i ureal-
nienie szans matki na wykazanie wiezéw zalezno$ci miedzy nig a dzieckiem; oraz
po czwarte, wskazano na koniecznos¢ doktadnego zbadania przez krajowe organy
okolicznosci wskazujacych na potencjalno$é pozbawienia na skutek zastosowania
krajowego $rodka obywatela Unii mozliwo$ci skutecznego korzystania z istoty praw
wynikajacych z posiadanego przezen statusu prawnego (tj. spelnienia przestanek
zastosowania ,,doktryny Zambrano”).

Podsumowujac, zaréwno w starszym, jak i nowszym orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej Iaczenie rodzin nie jest celem samym
w sobie, lecz $rodkiem zapewniajgcym pelng skutecznosé postanowien prawa
unijnego dotyczacych swobodnego przemieszczania sie obywateli UE. Tym samym
»ochrona zycia rodzinnego, ktérej przejawem jest m.in. przyznanie cztonkom ro-
dziny obywatela UE, korzystajacego ze swobdd traktatowych, prawa wjazdu i po-
bytu, ma charakter stuzebny wobec realizacji podstawowych swobdd traktatowych,
a uprawnienia samych cztonkéw rodziny maja charakter pochodny (akcesoryjny)
charakter wzgledem uprawnien gtéwnego beneficjenta bedacego obywatelem Unii
Europejskiej”***. W konsekwencji, poszerzenie sie praw czlonkéw rodzin migruja-
cych obywateli UE jest raczej — jak to okreslaja sedziowie Trybunatu - , skutkiem
ubocznym” poszerzania i umacniania praw obywateli UE***. Powyzsze stwierdzenia
pozostaja w pelni aktualne w kontekscie ustalen poczynionych w wyroku w spra-
wie Zambrano i kolejnych orzeczeniach TSUE. W ich przypadku punktem wyjscia
réwniez jest ochrona obywatela UE i jego praw wynikajacych z tego statusu, a nie
jego prawa do poszanowania zycia rodzinnego, nie méwiac juz o prawach obywateli
panstw trzecich. Nalezy zatem uznad, ze przedmiotem i celem wskazanego powy-
zej orzecznictwa TSUE jest nadal ochrona obywateli UE, tyle Zze z pominieciem
regulacji prawa wtérnego w przedmiocie swobody przemieszczania sie obywateli
UE i cztonkéw ich rodzin (dyrektywa 2004/38/WE) i siegnieciem po ogélne regu-
lacje prawa pierwotnego dotyczace obywatelstwa unijnego i wynikajacych z niego
praw. Dlatego TSUE odwolywatl sie do art. 20 TFUE, art. 21 TFUE i ewentualnie
art. 45 TFUE, gwarantujacych kazdemu obywateli Unii ,prawo do swobodnego
przemieszczania sie i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, z za-
strzezeniem ograniczen i warunkéw ustanowionych w traktatach i srodkach
przyjetych w celu ich wykonania”, przyjecie prawa ulatwiajacego wykonywanie
powyzszego prawa i zniesienie wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowa pracownikéw. Rozszerzenie praw obywateli panistw trzecich

%% Por. odpowiednio wyroki w sprawach Rendén Marin oraz S. i G.

1 M. Niedzwiedz, op.cit., s. 105.
32 Por. ustalenia poczynione w wyrokach w sprawach Baumbast, Carpenter oraz Zhu i Chen.
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bedacych czlonkami rodzin obywateli UE, w tym potwierdzenie przystugujacego
im prawa wjazdu i pobytu na terytorium panstwa cztonkowskiego, i to niezalez-
nie od legalno$ci pobytu, nastapilo wylacznie z uwagi na potrzebe ochrony praw
obywateli UE - i nie tyle ochrony ich prawa do poszanowania zycia rodzinnego
jako takiego, ile prawa do pozostania na terytorium UE. TSUE zdaje sie bowiem
chroni¢ prawa cztonkéw rodzin obywateli UE jedynie wéwczas, gdy niekorzystna
dla nich decyzja imigracyjna oznaczataby w praktyce konieczno$¢ opuszczenia
terytorium Unii przez osobe posiadajaca obywatelstwo unijne i uprawniona do
korzystania z wynikajacych z tego statusu praw. I wylacznie z tego powodu Try-
bunat wskazuje na zasadnos$¢ przyznania zainteresowanym obywatelom panstw
trzecich pochodnego prawa pobytu na podstawie o art. 20, 21 lub ewentualnie 45
TFUE. W pelni zdaje sie potwierdzac to fakt, ze TSUE w ostatnich wyrokach nie
tylko zaprzestal opierania swoich rozstrzygnieé na prawie do poszanowania zycia
rodzinnego (gwarantowanego przez art. 7 Karty Praw Podstawowych), ale nawet
juz go nie przywotuje. Wylaczng podstawa wyrokéw Trybunatu dotyczacych prawa
wjazdu i pobytu na terenie panstw czlonkowskich obywateli Unii i czlonkéw ich
rodzin jest obecnie art. 21 TFUE, swobody rynku wewnetrznego lub konkretne
przepisy dyrektywy 2004/38/WE?*?,

Podsumowanie

Punktem wyjscia dla ochrony obywateli paiistw trzecich bedacych
czlonkami rodzin obywateli Unii byto przyznanie im praw w zakresie wjazdu
i pobytu na terytorium UE jako $§rodka zabezpieczenia swobody przeptywu pra-
cownikéw i ustugodawcéw w celu urzeczywistnienia idei wspélnego rynku. Na-
stepnie prawo unijne sukcesywnie wykraczalo poza swoje pierwotne podejscie
w rozpatrywanym zakresie. Rozpoczal sie proces rozwoju praw czlonkéw rodzin
posiadajacych obywatelstwo panistw trzecich, stanowiacy ,kombinacje” krokéw
legislacyjnych i aktywnosci sadowniczej prezentowanej przez TSUE. Na drodze
ku rozszerzeniu uprawnien obywateli pafistw trzecich bedacych cztonkamirodzin
migrujacych obywateli Unii istotna role odegraly prawo do poszanowania zycia
rodzinnego oraz zasada proporcjonalnosci, ale przede wszystkim gtéwnym mo-
torem sprawczym bylo dazenie do zapewnienia skutecznosci unijnej swobodzie
w zakresie przemieszczenia sie w ramach UE.
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Zob. M. Gniadzik, op.cit., s. 332. TSUE uznal, ze chociaz powyzszy akt prawa unijnego nie
reguluje sytuacji dotyczacych np. podwéjnego obywatelstwa czy powrotu do kraju pochodzenia
obywatela Unii i cztonkéw jego rodziny, jej postanowienia znajduja zastosowanie w powyzszych
sytuacjach poprzez analogie (zob. wyroki w sprawach Toufik Lounes, pkt 61; O.iB., pkt 501 61 oraz
Chavez-Vilchez i inni, pkt 541 55).
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Analiza ewolucji prawa obywateli panstw trzecich bedacych czltonkami
rodzin obywateli UE na przestrzeni pélwiecza 1968-2018 (tj. od przyjecia rozpo-
rzadzenia nr 1612/68) wskazuje na sukcesywne poszerzenie zakresu ich uprawnien.
Do najwazniejszych krokéw milowych na drodze do zapewnienia obywatelom
panistw trzecich bedacym cztonkami rodzin obywateli Unii odpowiedniej ochrony
w zakresie prawa wjazdu i pobytu na terytorium UE zaliczy¢ nalezato: 1) rozsze-
rzenie ochrony na osoby poszukujace pracy; 2) porzucenie modelu regulacji sekto-
rowej (wybrane kategorie podmiotéw gospodarczych) na rzecz zagwarantowania
ogélnego prawa przemieszczania sie obywateli UE w obrebie Unii; 3) ztagodzenie
wymogu ekonomicznego; 4) uczynienie wytomu w odniesieniu do wymogu mobil-
noéci, tj. wymogu zaistnienia elementu transgranicznego, czyli sprawy wcze$niej
wyraznie kategoryzowane jako czysto wewnetrzne i niepodlegajace regulacjom
prawa unijnego, wraz z nowym rozumieniem sprawy unijnej staly sie przedmio-
tem dynamicznej wyktadni ze strony TSUE; 5) brak wymogu legalnego pobytu na
terytorium UE dla mozliwosci skorzystania przez czlonka rodziny obywatela Unii
z pochodnego prawa pobytu w panstwie przyjmujacym; 6) szeroka interpretacje
instytucji obywatelstwa unijnego i uczynienie z niej samodzielnej podstawy praw
pochodnych cztonkéw rodziny obywatela Unii (art. 20, 21145 TFUE).

Dyrektywa 2004/38/WE nie tylko zerwata z sektorowym ujeciem i uzupet-
nita dotychczasowe regulacje o wnioski ptynace z orzecznictwa TSUE, nadajac im
ramy prawnie wigzace, ale przede wszystkim nadata w okreslonych przypadkach
prawu pobytu charakter wylacznie osobistego uprawnienia, ktére odrywa sie od
splerwotnego” prawa obywatela Unii i przestaje by¢ zalezne od jego losu prawnego
(tzw. prawa autonomiczne) oraz mozliwo$é uzyskania przez cztonkéw rodzin wy-
kazujacych sie ponad 5-letnim domicylem prawa do stalego pobytu/osiedlenia sie
na terytorium danego panstwa cztonkowskiego. TSUE podkreslil za$, ze dyrektywa
z 2004/38/WE przyznata prawo do swobodnego poruszania sie dla malzonkéw
i rodzin obywateli UE, niezaleznie od ich obywatelstwa, czynigc to prawo bez-
wzglednym poprzez zakazanie obwarowania go jakimkolwiek warunkiem. Bez
znaczenia w tym kontekscie pozostaje fakt, czy obywatele panistw trzecich, bedacy
cztonkami rodziny obywatela Unii, wjechali do danego panistwa cztonkowskiego
przed lub po tym, jak zostali czlonkami rodziny tego obywatela Unii, oraz to, czy
cztonkowie jego rodziny przebywali dotychczas zgodnie z prawem na terytorium
UE.

Jeszcze dalej w zakresie gwarancji prawa wjazdu i pobytu na terenie UE
dla obywateli panistw trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli Unii poszto
orzecznictwo TSUE. Wyroki zapadte w ostatnich kilkunastu latach przyniosty
dalsze poszerzenie zakresu uprawnien obywateli panistw trzecich bedacych czlon-
kamirodzin obywateli UE - nie tylko ztagodzono wymdég ekonomiczny (Baumbast)
i transgraniczny (Zambrano), ale coraz szerzej oparto nowe uprawnienia cztonkéw
rodzin bedacych obywatelami panistw trzecich na instytucji obywatelstwa unij-
nego i ewolucji pojecia ,sprawa unijna”, formutujac prawo pochodne w oparciu
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bezposrednio o przepisy traktatéw zaltozycielskich. Jednym z argumentéw prze-
mawiajacych za powyzszymi rozstrzygnieciami byto zapewnienie mozliwie naj-
pelniejszej skutecznosci (effet utile) postanowien prawa unijnego dotyczacego
obywatelstwa Unii i prawa do swobodnego poruszania sie w jej obrebie.

Od szeroko zakre$lonego liberalnego stwierdzenia w sprawie Zambrano
szybko jednak odszed! sam TSUE, znacznie zawezajac w nastepnych wyrokach
mozliwo$¢ skorzystania z niego w praktyce — z uwagi na che¢ ochrony suwerennosci
panstw czlonkowskich w zakresie ich kompetencji do kontroli imigracji — wobec
licznych zastrzezen zlozonych przez wladze rzadowe. Wobec niewykorzystania
w praktyce potencjatu tzw. formulty Zambrano (ochrona i przyznanie pochodnego
prawa pobytu wylacznie w przypadku koniecznosci opuszczenia Unii jako cato-
$ci) nadal duzo silniejszym i pewniejszym kryterium ochrony obywateli panistw
trzecich bedacych cztonkami rodziny obywatela UE jest tacznik w postaci zaist-
nienia wyraznego elementu transgranicznego (uruchamiajacego zastosowalnos¢
EU acquis, w tym postanowien dyrektywy 2004/38/WE oraz art. 21 TFUE) niz
opieranie sie wylacznie na kryterium skutecznej ochrony ,istoty praw przystugu-
jacych obywatelom UE” na podstawie art. 20 TFUE***. Warto jednak wskaza¢ na
pojawiajacy sie w orzecznictwie trend w zakresie bardziej liberalnej interpretacji
tzw. formuly Zambrano i urealnienia szans obywateli panstw trzecich na wyka-
zanie okoliczno$ci potencjalnie wskazujacych na pozbawienie obywateli Unii sku-
tecznego korzystania z istoty praw wynikajgcych z obywatelstwa unijnego. Trudno
dzisiaj jednoznacznie stwierdzi¢, w jakim kierunku podazy linia orzecznicza TSUE
i trzeba oczekiwac na kolejne odstony interpretacji postanowienl prawa unijnego
dokonywanych przez poszczegélne sktady orzekajace Trybunatu w Luksemburgu.

Orzecznictwo luksemburskie dotyczace uprawnienr w zakresie wjazdu i po-
bytu wynikajacych z prawa pierwotnego dla obywateli panistw trzecich beda-
cych czlonkami rodzin obywateli UE prezentuje model progresywnego rozwoju,
metoda mniejszych i wiekszych krok6w?*®, w ktérym linia orzecznicza TSUE
odnosnie do obywatelstwa unijnego zdaje sie nie by¢ wynikiem logiki, lecz swo-
istych eksperyment6éw?*®. Tym samym, po 50 latach od przyjecia rozporzadzenia
1612/68 sytuacja prawna obywateli panistw trzecich bedacych cztonkami rodzin
obywateli Unii w zakresie prawa wjazdu i pozytu na terytorium UE — pomimo
imponujacego rozwoju przynaleznej im ochrony i zakresu przyznanych gwaran-
¢ji prawnych - nadal wykazuje pierwotng zalezno$¢ od praw obywatela Unii, co
prowadzi niekiedy do uzaleznienia statusu prawnego czlonkéw rodziny od dosé
losowych okolicznoéci®*’. Z drugiej strony pozostaje ona otwarta na modyfikacje.
Cho¢ moze to niewatpliwie budzi¢ wiele watpliwosci z punktu widzenia zasady

D. Kochenov, op.cit., s. 510.

Por. K. Lenaerts, op.cit., s. 9.

O.W. Holmes, The Common Law, Massachusetts 2009, s. 3; cyt. za: K. Lenaerts, op.cit., s. 9.
37 Por. M. Gniadzik, op.cit., s. 332.

49



KPP 1/2023

Marta Szuniewicz-Stepien

50

pewnosci prawa, to jednoczesnie stanowi szanse na dalszy progresywny rozwoj
praw obywateli panistw trzecich w zakresie wjazdu, pobytu i przemieszczania sie
na terytorium UE wraz z czlonkami ich rodzin posiadajacych obywatelstwo jed-
nego z panstw czlonkowskich. Tym niemniej nie sposéb nie zauwazy¢, ze obecnie
prawa czlonkéw rodziny obywateli Unii w zakresie wjazdu i pobytu na terytorium
panstw czlonkowskich UE moga napotkaé na okres stagnacji lub wrecz regresu
i na takim stanowisku zdaje sie stawiac siebie sam Trybunal w Luksemburgu,
podejmujac decyzje w interesie panistw cztonkowskich, a nie podstawowego prawa
do swobodnego przemieszczania sie obywateli Unii i ich rodzin w obrebie UE**.

Zrédta prawa
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(Dz. Urz. WE 1990 Nr L 180/28)

Dyrektywa Rady 90/364/EWG z 28.6.1990 r. w sprawie prawa pobytu (Dz. Urz. WE 1990 Nr
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Por. C. O’Brien, The ECJ Sacrifies EU Citizenship in Vain: Commission v. United Kingdom,
CMLRev. 2017, nr1,s.240in.
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Streszczenie

W artykule poddano analizie akty prawa UE i wyroki ETS/TSUE dotyczace statusu
prawnego obywateli panistw trzecich bedacych cztonkami rodzin obywateli Unii,
w szczegblnosdci w zakresie ich prawa do wjazdu, pobytu i przemieszczania sie
w obrebie UE. Stosowne uprawnienie wynika z art. 21 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej i zostalo uszczegélowione w art. 10 rozporzadzenia 1612/68,
a obecnie w dyrektywie 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady o prawie
przemieszczania sie i pobytu obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin na terytorium
panstw czlonkowskich. Przez lata mozliwos¢ skorzystania z prawa wjazdu i po-
bytu na terytorium UE dla obywateli paiistw trzecich bedgcych czlonkamirodzin
obywateli Unii uzalezniona byta $cisle od statusu prawnego obywatela Unii, ktéry
skorzystal z traktatowego prawa do swobodnego przemieszczania sie w obrebie
UE. W ciggu ostatnich 50 lat od przyjecia wspomnianego rozporzadzenia w 1968
roku, prawo unijne i liczne orzeczenia ETS/TSUE w znaczacy sposéb poszerzyty
zakres uprawnien i gwarancji przyznanych obywatelom panstw trzecich bedacym
czlonkamirodzin obywateli Unii. W $wietle najnowszego orzecznictwa TSUE oby-
watele Unii i ich cztonkowie rodzin posiadajacy obywatelstwo panistwa trzeciego
moga korzystac z szerokiej i liberalnej interpretacji w ramach koncepcji ochrony
natury iistoty praw wynikajacych ze statusu obywatelstwa Unii na podstawie art.
20 TFUE. Ponadto wszelkie regulacje poswiecone swobodzie poruszania sie po-
winny by¢ interpretowane w $wietle zasady taczenia rodzin oraz proporcjonalnosci,
zakazujacych automatycznego wydalania cudzoziemcéw wyltaczenie w przypadku
braku spetnienia wymogéw formalnych. Analiza orzecznictwa luksemburskiego
wskazuje, ze linia interpretacyjna i przedstawiona w nim przez sedziéw Trybunalu
argumentacja prezentuje model progresywnego rozwoju. I nadal, po uptywie 50
lat od przyjecia pierwszych regulacji prawnych w UE dotyczacych prawa obywa-
teli panstw trzecich przemieszczania sie i pobytu w panistwach czlonkowskich,
pozostaje otwartg kwestia, jaka liniag wyktadni prawa unijnego podaza kolejne
sktady orzekajace TSUE.

Abstract

The paper analyses those acts of the EU acquis and judgments of the ECJ/CJEU
that determine the legal status of TCN’s family members of EU citizens, espe-
cially concerning their rights to enter, stay and move across the European Union.
The entitlement of abode in the EU results directly from Article 21 of the Treaty
on the Functioning of the EU and is detailed in the Directive 2004/38/EC on
the right of citizens of the European Union and their family members to move
and reside freely within the territory of the Member States, and, previously, by
Article 10 of the Regulation 1612/68. For years the possibility to enjoy the right
to enter and residence as a family member depends on the EU migrating citizen’s
acquisition of the necessary status as an entitled subject. During the last 50 years
since the afore mentioned Regulation was adopted EU acquis and numerous judi-
cial decision of the ECJ/CJEU have significantly widen the scope of entitlements
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and guarantees provided for the TCN’s family members of EU citizens. In the light
of the latest CJEU’s case law, the citizens of the EU and their TCN’s family mem-
bers can benefit from a wide and liberal interpretation of the nature and essence
of the rights of the citizens of the EU under Article 20 of the TFEU. Additionally,
all regulations pertaining to the freedom of movement should be interpreted in
the spirit of family reunification and principle of proportionality, which result
in a ban on automatic expulsion if no formal conditions are met. The analyses
of the judgments indicates that the persuasiveness of the Court of Justice’s argu-
mentative discourse is built up progressively. And still, after 50 years since the first
EU’s regulations concerning TCN’s family members right to move and stay on
a territory of the Member States was adopted, it is an open question which line
of interpretation of the relevant EU acquis the CJUE’s judges will follow in future.

Stowa kluczowe: Unia Europejska, swoboda poruszania sie, Trybunat
Sprawiedliwosci, obywatel panistwa trzeciego, aczenie rodzin

Keywords: the European Union, the freedom of movement, the Court
of Justice, a third country national (TCN), family reunification
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NIEMIECKI FEDERALNY TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY
A INTEGRACJA EUROPEJSKA

Systemy prawne panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, acz za-
liczane do wspélnej rodziny, wykazuja sie odmiennosciami. Réznorodnosc te
mozna zaobserwowac réwniez w przekonaniu o specyfice swych wtasnych kultur,
tradycji i obyczajéw narodowych' czy w odmiennym podchodzeniu do zagad-
nienia powierzania UE wladzy przez panstwa czlonkowskie i do zwigzanej z tym
hierarchii zrédet prawa®. Czasem w ogéle nie ma jednoznacznych formut w tym
wzgledzie. W innych przypadkach wystepuja okreslenia niebudzace watpliwosci.
Niekiedy w konstytucjach mowa jest o ograniczeniu suwerennosci lub ograniczeniu
jej wykonywania czy o wspélnym wykonywaniu kompetencji albo o ich delegacji.
Wybér okreslonej formuly ma zwigzek z wewnetrznymi uwarunkowaniamii kra-
jowa doktryna prawnicza. J. Kranz precyzuje za$, ze w przypadku powierzenia/
przekazania kompetencji panistwo nie rezygnuje z czesci swej suwerennosci, lecz
jedynie (warunkowo?) ogranicza swe kompetencje, otwierajac swoj system prawny

*  Marcin Jarmoszka - doktorant, Katedra Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego, Wydziat

Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszynskiego w Warszawie.

' E. Piontek, Konstytucje paristw cztonkowskich w porzqdku prawnym Unii Europejskiej [w:] In-
stytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej, red. J. Wawrzyniak, M. Laskowska,
Warszawa 20009, s. 417: ,(...) zdecydowana wiekszos¢ Europejczykow jest gteboko przywigzana do
tradycji panistw narodowych uksztaltowanych w wiekowych procesach i pojmowanych jako odrebne
byty niepodlegte. (...) W rezultacie Unia traktowana jest przede wszystkim jako wspélnota korzysci
oraz wehikul pozwalajacy wspoélnie lepiej urzeczywistniaé cele i interesy narodowe anizeli przez
kazde z panistw czlonkowskich z osobna badZ w przemiennych koalicjach partykularnych”.

? M. Mataczynski, Kto jest ostatecznym arbitrem konstytucyjnosci w Europie? Problem konfliktu
kompetencji miedzy Trybunatem Sprawiedliwosci a krajowymi sqgdami konstytucyjnymi (na podstawie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Wspélnoty Europejskiej i niemieckiego Sqdu Konstytucyjnego)
[w:] Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2001, s. 119-146.
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na bezposrednie akty wladcze organizacji miedzynarodowej, ksztaltujacej stosunki
prawne w dziedzinach jej jurysdykeji’.

C. Mik konstatuje, ze z merytorycznego punktu widzenia postanowienia
konstytucyjne i wypowiedzi orzecznicze dotyczace powierzenia wladzy nie tworza
sp6jnego obrazu rzeczy, a mozna nawet powiedzie¢, ze mamy tutaj do czynienia
z ,istotnym chaosem konstytucyjnym”*. Problem 6w staje si¢ jeszcze istotniejszy
czy bardziej dolegliwy w przypadku wystapienia kolizji prawa UE z normami kon-
stytucyjnymi paistw cztonkowskich®. Sporny jest juz sam zasieg zasady pierwszen-
stwa prawa unijnego, a kwestia stosunku prawa unijnego do konstytucji panistw
cztonkowskich wywotuje kontrowersji najwiecej®. Konstytucje oraz trybunaty czy
sady konstytucyjne panistw unijnych mierza sie z tym zagadnieniem, wybierajac
odmienne rozwigzania.

Niemiecka Konstytucja pozwala na ograniczenie praw zwierzchnich i powie-
rzenie suwerennej wtadzy UE pod warunkiem przestrzegania zasad niemieckiego
prawa konstytucyjnego oraz zasady subsydiarnosci’. Do niemieckiej Konstytucji
wprowadzono np. art. 23 ust. 1, ktéry przejal role wypelniang wczesniej przez art.
24 UZ. Przepisy te, poprzez stworzenie mozliwoéci przekazania praw suwerennych,
otworzyly niejako niemiecki system prawny na obowigzywanie prawa europej-
skiego, ale zakres tego otwarcia statl sie zarazem przedmiotem doprecyzowan
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego®.

W orzecznictwie trybunaléw i sadéw konstytucyjnych mozna jednocze-
$nie zaobserwowac zjawisko ,migracji koncepcji”, czego wyrazem staly sie np.

3

s. 215.

4

J. Kranz, Pojecie suwerenno$ci we wspotczesnym prawie miedzynarodowym, Warszawa 2015,

C. Mik, Powierzenie Unii Europejskiej wladzy przez panistwa cztonkowskie i jego podstawowe kon-
sekwencje prawne [w:] Suwerennosé¢iponadnarodowos$c a integracja europejska, red. J. Kranz, Warszawa
2006, s. 116-117: ,Niezaleznie od tego zametu pojeciowego nalezy zauwazy¢, ze z analizowanych
przepiséw konstytucji oraz orzecznictwa wynika do$¢ jednoznaczne dazenie do zapewnienia, ze
uczestnictwo w organizacji integracji europejskiej nie oznacza utraty charakteru panstwowego
przez jej cztonkéw. Co wiecej, czesto podkresla sie konieczno$¢ utrzymania suwerennego charakteru
panstwa i brak zdolnosci autokreacyjnych Unii Europejskiej ... (brak metakompetencji)”.

® A. Surowiecka, Tozsamo$¢ konstytucyjna panstwa — analiza wybranego orzecznictwa nie-
mieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego i polskiego Trybunatu Konstytucyjnego w kontekscie
proceséw integracji europejskiej, ,Przeglad prawno-ekonomiczny” nr 22, Stalowa Wola 2013, s. 82:
,W doktrynie cze$ciej jednak zaznacza sie ,pierwszenstwo stosowania” prawa unijnego, a nie jego
ynadrzednos$¢”, w stosunku do prawa panstw cztonkowskich”. Dostepne na stronie internetowej:
http://www.kul.pl/files/19/PPE_22.pdf

¢ S. Hambura, Polska konstytucja wazniejsza od prawa unijnego, ,Rzeczpospolita”, 8.11.2010:
,FTK powiedzial dobitnie i jednoznacznie, ze UE to zwigzek suwerennych panstw, a nie federacja”.
Dostepne na stronie internetowej: https://www.rp.pl/Opinie/308039971-Stefan-Hambura-Polska-
-konstytucja-wazniejsza-od-prawa-unijnego.html

" J. Czaputowicz, Suwerennosé, Warszawa 2013, s. 369.
S. Witkowski, Zmiany Ustawy Zasadniczej w Swietle cztonkostwa Niemiec w UE [w:] Europeizacja
konstytucji paristw Unii Europejskiej, red. K. Kubuj, J. Wawrzyniak, Warszawa 2011, s. 200.
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nawigzania do dorobku orzeczniczego niemieckiego FTK w orzeczeniach polskiego
Trybunalu Konstytucyjnego i czeskiego Sadu Konstytucyjnego wskazujace m.in. na
rosnace znaczenie pojecia tozsamosci konstytucyjnej’. REN jako jeden z krajow za-
tozycielskich Wspdélnot, posiadajac dlugg historie cztonkostwa szczyci sie réwniez
orzeczeniami swojego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego o fundamentalnym
znaczeniu w kontekscie spraw wspélnotowych/unijnych. Rzeczywiscie, FTK co do
tzw. spraw europejskich wykazuje duza aktywnos¢, a rozstrzygniecia, ktére podej-
muje, z baczng uwaga analizowane s3 réwniez na gruncie mysli prawniczej innych
panstw czlonkowskich UE. Wymiana idei pomiedzy trybunatami konstytucyjnymi
moze by¢ postrzegana jako element rozwoju prawa i zarazem wskazuje sie, iz ta
droga wymiany idei konstytucyjnych w ostatnich dziesiecioleciach byta bardzo
istotna'®. W tym integracyjnym kontekscie szczegélnie celowe i praktyczne wy-
daje sie wiec dostrzezenie dorobku orzeczniczego sadéw konstytucyjnych innych
panstw czlonkowskich a zwlaszcza FTK. FTK wypracowal trzy wzorce kontroli
zgodnosci aktéw unijnych z niemiecka Ustawa Zasadnicza: kontrole zgodno-
$ci z prawami podstawowymi (Grundrechtskontrolle), kontrole ultra vires
(Ultra-vires Kontrolle) i kontrole poszanowania tozsamosci konstytucyjnej
(Identitdtskontrolle)*™.

Kontrola prawa pierwotnego nastepuje tylko posrednio gdyz przedmiotem
kontroli sa formalnie tylko ustawy o ratyfikacji traktatéw. Zarazem jednak przy
tych okazjach FTK ocenia aktualny stan prawa unijnego i rozwaza nad jego po-
tencjalnymi kierunkami rozwoju. W orzeczeniu Vielleicht z 1979 r. Trybunat
uznal, ze kontrola prawa pierwotnego jest niemozliwa bez wczeéniejszego rozpo-
znania przynajmniej czesciowej niezgodnosci ustawy ratyfikacyjnej z UZ*. Sad
administracyjny przedstawit FTK pytanie prawne, czy wlasciwe w sprawie przepisy

°®  A.Kustra, Sqdy konstytucyjne a ochrona tozsamosci narodowej i konstytucyjnej panistw czton-

kowskich Unii Europejskiej [w:] Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytucyjne panstw czlonkowskich,
red. S. Dudzik, N. Péttorak, Warszawa 2013, s. 70.

' M. Bainczyk, Polski i niemiecki Trybunatl Konstytucyjny wobec cztonkostwa parnstwa w Unii
Europejskiej, Wroctaw 2017, s. 35-36: ,,(...) orzeczenia sagd6éw konstytucyjnych innych panistw czlon-
kowskich zwigzane z czlonkostwem panstwa w UE stanowig inspiracje dla podmiotéw wnoszacych
srodki prawne w celu zainicjowania kontroli konstytucyjnosci. (...) Wymiana idei pomiedzy trybu-
natamikonstytucyjnymimoze by¢ prowadzona na dwéch poziomach. Pierwszy z nich to odwotanie
wprost do obcego prawa, w tym do orzeczen trybunaléw konstytucyjnych innych panstw. Drugi,
niejednokrotnie o wiele bardziej intensywnie obecny w orzecznictwie, to nie tylko przejmowanie
instytucji prawa, sposobu argumentowania, a nawet calych rozwigzan pewnych probleméw praw-
nych, ale takze budowanie wlasnych rozwigzan w opozycji do rozstrzygniec przyjetych przez inny
trybunal konstytucyjny (...)". Dostepne na stronie internetowej: https://www.bibliotekacyfrowa.
pl/Content/79679/Polski_i_niemiecki_Trybunal_ Konstytucyjny.pdf

' M. Gniadzik, Trzy wzorce kontroli aktow instytucji Unii Europejskiej w orzecznictwie nie-
mieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjego, ,Przeglad Sejmowy Dwumiesiecznik” 2012,
Rok XX 4(111), s. 264. Dostepne na stronie internetowej: http://cdn.files.jawne.info.pl/public_
html/2015/01/21_20:19:37/numery/PS4_2012_kompl_s001-296.pdf

* Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, 2 BvL 6/77 z 25.VI1.1979 (Vielleicht — by¢ moze).

61



KPP 1/2023

Marcin Jarmoszka

62

Traktatu moga by¢ stosowane na terenie RFN w interpretacji ustalonej przez
orzeczenie TSWE'. W rezultacie podnoszono, ze mogloby to prowadzi¢ do ogra-
niczenia kompetencji sadéw krajowych w zakresie ochrony praw podstawowych.
FTK pozostawil pytanie bez rozpoznania jako niedopuszczalne, w uzasadnieniu
stwierdzajac, ze nie ma kompetencji do badania konstytucyjnosci ratyfikowanych
uméw miedzynarodowych ale zarazem konstatujac, ze inaczej sprawa miataby sie,
gdyby zaskarzono niemiecka ustawe ratyfikacyjnga.

W odniesieniu do kontroli przez FTK prawa pochodnego odréznia sie kon-
trole aktéw wymagajacych implementacji do krajowego porzadku prawnego od
badania aktéw bezposrednio stosowanych. Drugi typ kontroli budzit wieksze
kontrowersje. Podnosi sie, ze wlasciwos¢ FTK do rozpoznawania skarg konsty-
tucyjnych i wnioskéw skierowanych przeciwko aktom unijnym nie wynika bez-
posrednio ani z UZ, ani z ustawy o FTK. FTK wywi6d! swoje kompetencje w tym
zakresie jednak z zalozenia, ze skoro REN przeniosta na podstawie art. 23 i 24
UZ" cze$¢ wykonywania praw zwierzchnich na UE, to FTK moze kontrolowa¢
sposéb ich wykonywania. Argumentowano, iz dany akt, nie bedac co prawda ak-
tem niemieckiej wladzy publicznej, jednak jest wykonywany czy stosowany przez
niemieckie sady i administracje. W ramach tej interpretacji dopuszczano pytania
prawne sadéw krajowych w kontekscie konkretnej kontroli norm, ale zarazem
zwracano uwage na niedopuszczalnosc skarg konstytucyjnych skierowanych prze-
ciwko przepisom rozporzadzen unijnych. Na kolejnym etapie zaczeto wskazywaé
podstawe kompetencyjng w wynikajacych z UZ granicach zakresu przekazania
UE praw zwierzchnich. Ustawa ratyfikacyjna, stanowigc niejako ,ktadke”, po-
przez ktéra akty unijne s3 skuteczne w porzadku krajowym, sprawia, iz akty
niemieszczace sie w tych granicach nie podlegaja nakazowi stosowania i moga
podlega¢ kontroli FTK. W rezultacie FTK w orzeczeniu Banannenmarkt z 2000 r.**
odwolywal sie do argumentacji na rzecz dopuszczalnosci skarg konstytucyjnych
ipytan prawnych ze strony sadéw krajowych dotyczacych aktéw unijnych, jezeli
udowodni sie obnizony poziom ochrony praw podstawowych'®. Ow wzorzec
badania zgodno$ci z prawami podstawowymi zostal wypracowany przez niemiecki
trybunat najwczesniej. Wyprowadzono go z zalozenia, ze FTK jest gwarantem
funkcjonowania odpowiednio wysokiego poziomu ochrony praw podstawowych

**  Red. B. Banaszkiewicz, P. Bogdanowicz, Relacje miedzy prawem konstytucyjnym a prawem

wspélnotowym w orzecznictwie sqdow konstytucyjnych paristw Unii Europejskiej Omdéwienia 66 wybra-
nych orzeczen sqdéw konstytucyjnych Austrii, Belgii, Republiki Cypru, Republiki Czeskiej, Danii, Francji,
Hiszpanii, Niemiec, Stowacji, Stowenii, Wegier i Wloch (1964-2006), Warszawa 20086, s. 70-72. Dostepne
na stronie internetowej: http://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/EUROPA_2006.pdf

**  K.Rokicka, Przepisy i normy otwierajgce porzgdek prawny na prawo miedzynarodowe i procesy
integracyjne w Republice Federalnej Niemiec, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, t. XIV, s. 300-305.
Dostepne na stronie internetowej: https://apcz.umk.pl/czasopisma/index.php/SIT/article/view/
SIT.2014.014/4578

**  Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, 2 BvL. 1/97 z 7.6.2000 (Banannenmarkt - Rynek bananéw).

** M. Gniadzik, op.cit., s. 265-267.
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i ze jego powinnoscia jest zapewnienie stosownej ochrony obywateli niemieckich
niezaleznie od tego, czy w ich prawa ingeruje wladza publiczna na poziomie krajo-
wym czy ponadnarodowym. W tym kontekscie wlasnie dostrzezono nieodzownos¢
kontroli, czy akty wspélnotowe/unijne, skuteczne na terytorium REN, odpowiadaja
temu fundamentalnemu poziomowi ochrony, jaki wyznacza Konstytucja'”. W toku
rozwoju prawa wspdlnotowego/unijnego, skutkujacego wpltywaniem aktéw prawa
pochodnego na sytuacje prawng obywateli niemieckich, zdaniem FTK statlo sie
konieczne sformutowanie tego rodzaju wzorca.

Juz w orzeczeniu Solange I z 1974 r."* konstatowano, ze konstytucyjne
upowaznienie do przeniesienia praw zwierzchnich wynikajace z art. 24 UZ musi
by¢ interpretowane w kontekscie calej regulacji konstytucyjnej i ze upowaznienie
to nie otwiera drogi do zmiany zasadniczej konstrukcji porzadku konstytucyjnego,
na ktérej opiera sie jego tozsamosc¢'®. TSWE (ETS/TSUE) nie moze stwierdzi¢
w sposéb wigzacy, czy dany przepis prawa wspélnotowego jest zgodny z Konstytu-
cja narodowa. W przypadku Niemiec kompetencja ta przystuguje FTK, ktéry moze
orzec, ze dana norma prawa wspélnotowego w zakresie, w jakim jest sprzeczna
z UZ, nie moze by¢ stosowana przez organy administracji i sady na terenie REN.

W omawianym orzeczeniu FTK uznat zarazem, ze jest kompetentny do
badania zgodnos$ci wspélnotowego prawa pochodnego z prawami podstawowymi
zagwarantowanymi w Konstytucji niemieckiej. Konstatowano, ze dopdki proces
integracyjny nie jest na tyle zaawansowany, izby prawo wspélnotowe zawieralo
ustanowiony przez organ typu parlamentarnego, wigzacy katalog praw podsta-
wowych, odpowiadajacy katalogowi zawartemu w niemieckiej UZ, dopuszczalne
ikonieczne jest przedstawienie FTK przez sad niemiecki, po uprzednim uzyskaniu
orzeczenia prejudycjalnego TSWE (ETS / TSUE), pytania prawnego w zakresie,
w jakim sad pytajacy twierdzi, ze kwestionowany przepis prawa wspélnotowego
odnoszacy sie do sprawy rozstrzyganej, interpretowany zgodnie z orzeczeniem
TS, nie moze by¢ zastosowany przez niemiecki sad z powodu kolizji z ktéryms
z praw podstawowych gwarantowanych w UZ. W rezultacie FTK podkreslajac
znaczenie wylacznej kompetencji TS do rozstrzygania kwestii obowigzywania
i wykladni prawa wspélnotowego / unijnego i obowiazku wspélpracy obu sadéow
w celu zapewnienia zgodnosci obu porzadkéw prawnych zarazem okreslit swoje

" Konstytucja Niemiec odnosi sie do praw podstawowych w rozdziale [ w art. od 1 do 19,;

Konstytucja Niemiec, ttum. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2008: ,I. PRAWA PODSTAWOWE
Artykul 1. (1) Godnosé czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem
wszelkich wladz panstwowych.(2) Naréd niemiecki uznaje dlatego nienaruszalne i niezbywalne
prawa czlowieka za podstawe kazdej spotecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwo$ci na $wiecie.
(3) Ponizsze prawa podstawowe jako prawo bezposrednio obowigzujace wigza ustawodawstwo,
wladze wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci (...)".
Dostepne na stronie internetowej: http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/niemcy.html

**  Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, BvL 52/71 z 29.5.1974, (Solange I - Tak dtugo jak I).

¥ Red. B. Banaszkiewicz, P. Bogdanowicz, op.cit., s. 68-70.
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wylaczne prawo do badania zgodnosci z prawami podstawowymi wynikajacymi
z niemieckiej Konstytucji.

W orzeczeniu Eurocontrol z 1981 r.>° FTK powtorzy? tezy z orzeczenia
Solange I, iz art. 24 ust. 1 UZ nie otwiera drogi do naruszania podstawowej struk-
tury niemieckiej Konstytucji, ktérej nienaruszalng cze$é stanowia zwlaszcza
fundamentalne zasady prawne znajdujace wyraz w ochronie praw podstawowych.

W orzeczeniu Solange II z 1986 r.”* nastapito zas odwrécenie formuty
Solange I. FTK stwierdzil, ze proces przenoszenia praw wladczych na instytu-
cje miedzyrzadowa ma ograniczenia konstytucyjnoprawne, ktérych celem jest
ochrona tozsamosci Konstytucji. Prawa podstawowe naleza do niepodwazalnych
jej elementéw i nie moga podlegaé relatywizacji. W zakresie wladzy zwierzchniej
powierzonej instytucji miedzyrzadowej, ktérej wykonywanie moze prowadzi¢ do
naruszenia praw podstawowych zawartych w UZ, w przypadku gdy wylaczona
ma by¢ ochrona prawna na podstawie UZ, musi zosta¢ zagwarantowane obowig-
zywanie praw podstawowych pod wzgledem tresci i skutecznosci w swej istocie
odpowiadajace koniecznej w $wietle UZ ochronie praw podstawowych.

Zarazem FTK stwierdzil, iz w opinii orzekajacego senatu ochrona praw pod-
stawowych w zakresie wladztwa WE uzyskata poziom poréwnywalny w zakresie
koncepcji, zawartosci materialnej i skutecznosci do standardéw ochrony praw
podstawowych, zawartych w UZ. Od momentu wydania postanowienia Solange
I wszystkie gléwne instytucje wspélnotowe uznaly, iz w zakresie wykonywania
swoich kompetencjiidazenia do realizacji cel6w wspélnotowych przestrzegaja za-
sady poszanowania praw podstawowych, ktérych Zrédlami sg konstytucje panistw
cztonkowskich i EKPCz. Ow standard ochrony zostal w rezultacie w nastepnych
latach w szczegélnosci uksztaltowany, poddany interpretacji i zagwarantowany
poprzez orzecznictwo TSWE/ETS.

Przeprowadzona w orzeczeniu analiza rozwoju ochrony praw podstawowych
we WE doprowadzita do sformulowania kolejnej stynnej formutly z orzeczenia
Solange Iz 1986 r. samoograniczajacej sedzidéw z Karlsruhe co do zakresu kontroli
sprawowanej w odniesieniu do prawa wspdélnotowego: ,Jak dtugo Wspdlnoty
Europejskie, a w szczegdlnosci orzecznictwo Trybunatu Wspélnotowego gwa-
rantuja skuteczng ochrone praw podstawowych w stosunku do wspdélnotowej
wladzy zwierzchniej, ktéra odpowiada zasadniczo koniecznej z punktu widzenia
UZ ochronie praw podstawowych, zwlaszcza w zakresie gwarancji rdzenia praw
podstawowych, FTK nie bedzie wykonywatl swojej wladzy sadowej w odniesieniu
do stosowania pochodnego prawa wspélnotowego, ktére stanowi podstawe dla
dzialania niemieckich sagdéw i organéw administracji na terytorium REN i nie

2% Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, 2 BvR 1107, 1124/771195/79 z 23.6.1981, (Eurocontrol).
' Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, 2 BvR 197/83 z 22.10.1986, (Solange II — Tak dtugo jak
II).
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bedzie poddawat tego prawa kontroli (...)”*”. Trybunat, doceniajac wspélnotowy
system ochrony prawnej, nie zamierza dalej sprawdza¢, czy akty prawa wspélno-
towego naruszaja UZ. W wyjatkowych sytuacjach jednak nadal oczywiscie bedzie
przyznawal wyzszo$¢ krajowemu prawu konstytucyjnemu.

Wyrok Maastricht z 1993 r.** FTK odnoszacy sie do skargi konstytucyj-
nej wniesionej przeciwko ustawie ratyfikujacej Traktat z Maastricht rozpoczat
proces ksztaltowania doktryny przez niektérych komentatoréw okreslanej jako
Solange IIT**. W wyroku tym zauwazono, iz skoro akty wladzy ponadnarodowej
dotykaja sfery gwarancji konstytucyjnych i zadan FTK w zakresie ochrony praw
podstawowych w Niemczech, to ochrona ta musi by¢ sprawowana nie tylko wobec
niemieckich organéw panstwowych. Kwestia dopuszczalnosci stosowania wtér-
nego prawa wspélnotowego w Niemczech powinna by¢jednak rozpatrywana przez
FTK w ramach kooperacji z ETS, ktéry gwarantuje ochrone praw podstawowych
na calym obszarze UE - konstatowano. FTK ogranicza sie w takiej sytuacji do roli
generalnego gwaranta niewzruszalnego standardu praw podstawowych.

W orzeczeniu tym podkreslano tez, ze: ,Skoro - jak obecnie — demokra-
tyczna legitymacja Wspélnot Europejskich jest zapewniona poprzez parlamenty
narodowe, to z konstytucyjnej zasady demokracji wynikaja granice rozszerzania
zadan i kompetencji Wspélnot. Niemiecki Bundestag musi zachowa¢ zadania i kom-
petencje o istotnym znaczeniu (...)"*>. Generalnie z orzeczenia tego wynikato,
ze FTK chce jedynie odgrywac role rezerwowa, w duchu kontynuacji doktryny
Solange I, ale w uzasadnieniu wyroku poddano zarazem krytyce dotychczasowa
praktyke ,zaokraglania” uprawnien traktatowych opartg na koncepcji kompetencji
przyznanych (implied powers) oraz na doktrynie effet utile. Wyrazono przekona-
nie o potrzebie powrotu do respektowania zasady ograniczonych kompetencji
powierzonych.

Wyrok FTK wydany w 1994 r. dotyczacy wspélnotowej regulacji
rynku bananéw stanowi zas nastepny krok przez wielu komentatoréw okre-
$lany jako czeé¢ sktadowa doktryny Solange II1*°. Kolejnym istotnym posunieciem

*2 M. Bainczyk, op.cit, s. 299-301.

**  Wyrok Drugiego Senatu FTK, 2 BvR 2134, 2159/92 2z 12.10.1993 r., (Maastricht).

**  K.D. Makowski, Solange III: The German Federal Constitutional Court’s Decision on Ac-
cession to the Maastricht Treaty on European Union, ,Universyty of Pennsylvania Journal
of International Law”, Spring 1995, s. 155, 174: ,Case 2134/92, Brunner v. The European Un-
ion Treaty, 1 C.M.L.R. 57 (1994). In the European Union (,EU”), this case is frequently re-
ferred to simply as the Maastricht Decision. For purposes of this Comment, this case will be
referred to primarily as Brunner, and secondarily as Solange III in the discussion (...) Thus, in
many ways, Brunner is really the third «as long as» decision, and thus can be regarded as Sol-
ange III”. Dostepne na stronie internetowej: https://scholarship.law.upenn.edu/jil/vol16/iss1/4
/?fbclid=IwAR34jmwpHIpscebU1KTJ5zNghWLaEtkv5WqAj4tKLPZr9Y-M7Anvqf8BU40

?*  B.Banaszkiewicz, P. Bogdanowicz, op.cit., s. 80.

O. Hatub, Zasada pierwszenstwa prawa unijnego w Republice Federalnej Niemiec [w:] Za-
sada pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej w praktyce dziatania organéw wtadzy publicznej RP, red.
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stanowigcym wktad w rozwdj tej doktryny jest tez orzeczenie Bananenmarkt
z 2000 r.”" FTK stwierdzit tu, iz nie ma réznicy miedzy tezami Solange II a Ma-
astricht, ale zmieniono podejscie do mozliwosci kontroli aktéw unijnych®®. Uznano,
Ze oparcie pytania prawnego sadu lub skargi konstytucyjnej na zarzucie naruszenia
przez pochodne prawo wspélnotowe praw podstawowych gwarantowanych przez
niemiecka UZ jest dopuszczalne tylko wéwczas, gdy w uzasadnieniu zostanie prze-
prowadzony dowéd, ze poziom ochrony w ramach prawa wspélnotowego, w tym
w orzecznictwie ETS, od czasu wydania orzeczenia Solange II ulegl obnizeniu
w takim stopniu, iz nie odpowiada juz niezbednemu standardowi ochrony wedlug
UZ. Kazdorazowo wymaga to skonfrontowania ochrony praw podstawowych re-
alizowanej na plaszczyznie narodowej i na plaszczyznie wspélnotowej.

Przerzucenie ciezaru dowodu na strone skarzacg zwigzano z koniecznoscia
konfrontowania ogélnego poziomu ochrony praw podstawowych na poziomie
unijnym i krajowym. Oczywiscie poziomy te nie musza by¢ identyczne. Ze wzgledu
na liczbe panstw czlonkowskich nie mozna oczekiwac od TS, by w kazdym przy-
padku przyjmowat niemiecki poziom ochrony, wymuszajac niejako na pozostatych
panstwach dostosowanie sie do niego. Trybunat Sprawiedliwo$ci ma margines
swobodnego uznania, a nawet prawo do btedu. Oczywiscie kolizja standardéw
ochrony praw podstawowych w porzadku krajowym i unijnym nadal jest moz-
liwa®®. Rdzen zakresu ochrony praw podstawowych wynikajacy z UZ musi by¢
jednak w kazdym przypadku zagwarantowany.

Jako istotna czes¢ sktadowa czy egzemplifikacja szerszej doktryny, przez
niektérych komentatoréw okreslanej zbiorcza nazwa Solange III°°, traktowany jest

M. Jabtoniski, S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2015, s. 88. Dostepne na stronie internetowej: http://
www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/64518/Zasada_pierwszenstwa_prawa_Unii_Europejskiej.pdf

*” Orzeczenie Drugiego Senatu FTK, 2 BvL 1/97 z 7.6.2000 r., (Banannenmarkt — Rynek
bananéw).

*® M. Gniadzik, op.cit., s. 268-270.

?®  A. Kustra, Kelsenowski model kontroli konstytucyjnosci prawa a integracja europejska Studium
wptywu, Torun 2015, s. 480: ,Ostroznos¢ sadéw konstytucyjnych w stosowaniu Karty wynika nie
tylko z (...) problemu ustalenia tresci normatywnej art. 51 ust. 1 Karty, ale réwniez z problemu
interpretacji art. 53 Karty. Artykul 53 Karty stanowi, ze zadne postanowienie Karty nie bedzie
interpretowane jako ograniczajace lub podwazajace prawa czlowieka i podstawowe wolnosci, uznane,
we wlasciwych im obszarach zastosowania, przez prawo UE i prawo miedzynarodowe oraz umowy
miedzynarodowe, ktérych UE, Wspélnota lub wszystkie paiistwa cztonkowskie sa stronami, acznie
z EKPCz, oraz przez konstytucje panstw czlonkowskich”.

8¢ M. Hong, Human Dignity and Constitutional Identity: The Solange-III-Decision of the German
Constitutional Court, “Verfassungsblog on Constitutional Matters” 18 Feb 2016, s. 1-2: “Therefore,
although the words “as long as” (“solange”) do not appear in the text of the decision, it still can
aptly be called “Solange III” ... To be criminally sanctioned, your guilt must be established in a ju-
dicial process with at least a minimum standard of fairness. If you are sentenced to 30 years in
jail without a meaningful chance for your day in court this falls short of the minimum standard.
(...) It does not simply hold, that the right to human dignity is violated. More precisely, it finds
aviolation of the right to human dignity as part of that constitutional identity which is protected
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tez wyrok z 15.12.2015 r. w sprawie Identititskontrolle®’. Orzeczenie to ma
kluczowe znaczenie w kontekscie rozeznawania granic mozliwosci ochrony krajo-
wych praw podstawowych w UE, gdyz przeprowadzono w nim analize zgodnosci
wynikajacego z prawa unijnego obowigzku wykonywania Europejskiego Nakazu
Aresztowania (ENA) z konstytucyjnie gwarantowana w Niemczech ochrong prawa
do godnosciijej konsekwencjami przejawiajagcymi sie réwniez w niemieckim prawie
karnym®?. Zasadniczo oczywiscie zauwazono pokrywanie sie gwarancji unijnych
z konstytucyjnymi, ale zarazem skonstatowano, ze nie w kazdym unijnym pan-
stwie cztonkowskim konstytucyjnie fundamentalna godnos$¢ osoby ludzkiej (wraz
z bardziej szczegélowa wynikajaca z niemieckiej Konstytucji zasadg uzaleznienia
wymierzenia kary od indywidualnie dowiedzionej winy w ramach procesu gwa-
rantujacego mozliwo$¢ bronienia sie przy zachowaniu podstawowych zatozen
proceduralnych) jest chroniona w ramach takiego samego standardu czy w takim
samym zakresie, jak w RFN, co w rezultacie moze skutkowa¢ decyzjami jedno-
znacznie niemozliwymi do zaakceptowania na gruncie niemieckiego porzadku
konstytucyjnego™.

as unamendable by the constitution-amending legislature and as untransferable to the European
Union by Art. 1 sec. 1 in conjunction with Art. 23 sec. 1 cl. 3 and Art. 79 sec. 3 Basic Law) (cf. § 35
of the Solange-III-decision)”. Dostepne na stronie internetowej: https://verfassungsblog.de/human-
dignity-and-constitutional-identity-the-solange-iii-decision-of-the-german-constitutional-court/

81 Headnotes to the order of the Second Senate of 15 December 2015 (2 BvR 2735/14), “Bundesver-
fassungsgericht™ “1. The Federal Constitutional Court, by means of the identity review, guarantees
without reservations and in every individual case the protection of fundamental rights indispen-
sable according to Art. 23 sec. 1 sentence 3 in conjunction with Art. 79 sec. 3 and Art. 1 sec. 1 GG.
2. The strict requirements for activating the identity review are paralleled by stricter admissibility
requirements for constitutional complaints that raise such an issue.
3. The principle of individual guilt is part of the constitutional identity. It must therefore be ensured
that it is complied with in extraditions for the purpose of executing sentences that were rendered
in the absence of the requested person during the trial.
4. German public authority must not assist other states in violating human dignity. The extent and
the scope of the investigations, which German courts must conduct in order to ensure the respect
of the principle of individual guilt, depend on the nature and the significance of the points submitted
by the requested person that indicate that the proceedings in the requesting state fall below the mi-
nimum standards required by Art. 1 sec. 1 GG”. Dostepne na stronie internetowej: https://www.bun-
desverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2015/12/rs20151215_2bvr273514en.
html;jsessionid=52566D3965C9B65E657763E243EC7FF1.1_cid392

2 B.Soloch, Jak chroni¢ prawa podstawowe wlasnych obywateli w sytuacji prymatu prawa unijnego?
Garsc refleksji na kanwie orzecznictwa FSK i TSUE dotyczgcego Europejskiego Nakazu Aresztowania
(ENA), ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2019, T. 88, s. 167-168. Dostepne na stronie
internetowej: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3515125

3 E.U. Gavilan, Solange III? The German Federal Constitutional Court Strikes Again, “Eu-
ropean Papers” 2016, Vol. 1: “By virtue of this kind of control, protection of fundamental rights
by the BVerfG may include review of national acts determined by the EU law and ultimately may
result in them having to be declared inapplicable. According to the Constitutional Court, the prin-
ciple of individual guilt (Schuldprinzip) — as rooted in the guarantee of human dignity enshrined
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W kontekscie omawianej sprawy FTK stwierdzil brak potrzeby wystosowa-
nia pytania prejudycjalnego, co zdaniem jednych bylo kontrowersyjne, a zdaniem
innych zupelnie uzasadnione i wpisujace sie w praktyke stosowania powszechnie
znanej zasady prawa unijnego acte clair. Niemiecki sad konstytucyjny, acz uchylajac
przy okazji cala ustawe implementujaca decyzje ramowa w sprawie ENA, uznat
jednak zarazem europejskie standardy w tym wzgledzie za jasne i generalnie
pokrywajace sie z niemieckimi, a wyrazil swéj sceptycyzm nie wobec standardu
ochrony praw podstawowych na poziomie unijnym, lecz na poziomie innych panstw
czlonkowskich UE. Cho¢ oczywiscie samo orzeczenie wplynelo na pdzniejszy
rozwdj orzecznictwa TSUE oraz na dalsza dynamike relacji pomiedzy krajowymi
sadamikonstytucyjnymia TSUE w zakresie ochrony praw podstawowych. Mozna
spotkac wrecz opinie, ze prawa podstawowe réwniez w tym przypadku postuzyly
FTK do ochrony niemieckiego porzadku prawnego przed ,eurozjg” powodowana
przez akty prawa unijnego®®. Zdaniem B. Solocha relacjonowane orzeczenie ma
w kazdym razie kluczowe znaczenie dla zrozumienia dynamiki dialogu sadowego
prowadzonego wewnatrz UE, ktéry nie zostal zerwany, ale ktéry na skutek oma-
wianego orzeczenia zostal uksztattowany czy zmodyfikowany w kierunku wiekszej
uwazno$ci tudziez respektu dla krajowego rozumienia praw podstawowych.

W orzeczeniu skontrolowano zgodno$é regulacji unijnych z krajowymi
prawami podstawowymi wchodzacymi w zakres tozsamosci konstytucyjnej, co
posrednio moglo w p6zniejszym czasie wplynaé na wyrok TSUE z 5.4.2016 r. w po-
taczonych sprawach C-404/15 Aranyosi i Célddraru®®. Postanowienie Identitdtskon-
trolle, mimo ze nie zawieralo dostownego sformulowania Solange, jest uznawane

in the German Constitution — had been violated in this case and therefore annulled the decision
of the court executing the EAW. (...) The judges of Karlsruhe are sending a message to Luxembo-
urg: they are determined to carry out an «identity review» even on those cases fully covered by EU
law (...) On the one hand, it may be understood as a threat for the uniformity of EU law and for
the principle of mutual trust, whereof the EAW is a cornerstone. On the otherhand, it is an evidence
of the disbelief of the national courts with regard to the standard of protection of fundamental
rights at the EU level. In this regard, they want to make sure they remain as the ultimate watchdog
concerning the protection of fundamental rights”. Dostepne na stronie internetowej: http://www.eu-
ropeanpapers.eu/en/europeanforum/solange-iii-german-federal-constitutional-court-strikes-again

8 M. Bainczyk, op.cit, s. 304-305: ,,(...) prawa podstawowe zawarte w UZ naleza do jej elemen-
téw zasadniczych, ktére ograniczaja zakres przenoszonych ... praw wtadczych. (...) Poszanowanie
praw podstawowych zostalo wiec zakwalifikowane jako niezbedny warunek uczestnictwa REN w UE
(...) prawa podstawowe s3 (...) niezmienialnym elementem ustroju RFN jako czes¢ ich tozsamosci
konstytucyjnej w procesie integracji europejskiej (...)".

% Wyrok Trybunatu (wielka izba) z 5.4.2016 r. Pdl Aranyosi i Robert Calddraru przeciwko
Generalstaatsanwaltschaft Bremen. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zto-
zone przez Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen i Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen.
Odestanie prejudycjalne — Wspétpraca policyjna i sadowa w sprawach karnych — Decyzja ramowa
2002/584/WSiSW — Europejski nakaz aresztowania — Podstawy odmowy wykonania — Karta
praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykul 4 — Zakaz nieludzkiego lub ponizajacego trak-
towania — Warunki pozbawienia wolnoséci w wydajacym nakaz panstwie cztonkowskim. Sprawy
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zaréwno jako wpisujace sie w sposéb efektywny w tego rodzaju doktryne badania
zgodnosci z prawami podstawowymi, jak i jako skutecznie czy pomyslnie wpisu-
jace sie we wzorzec kontroli pod katem tozsamosci konstytucyjnej, ktérej prawa
podstawowe w ich specyficznym dla danego kraju standardzie s3 przeciez szcze-
gélnie istotnym wyrazem. W rezultacie orzeczenie to stalo sie przyktadem udanej
ochrony krajowej tozsamosci konstytucyjnej i w jej ramach praw podstawowych,
gdyz doprowadzilto do korekty podejscia TSUE wzgledem wczesniejszego orzecz-
nictwaido ,rozszczelnienia” systemu opartego na tzw. automatycznie dotychczas
zakladanym wzajemnym zaufaniu pomiedzy panistwami czlonkowskimi wynika-
jacym z prawa unijnego i w zwigzku z EKPCz*".

FTK w kolejnych orzeczeniach nie doprowadzit oczywiscie do rezygnacji
przez niemieckie sady z automatyzmu dziatania ENA oraz nie zrezygnowat z dal-
szego zadawania pytan prejudycjalnych w bardziej kontrowersyjnych sprawach.
Przy tej konkretnie sprawie stwierdzono jednak, ze wykonanie ENA w sytuacji,
w ktérej skazany zaocznie zostal pozbawiony realnych gwarancji prawa do obrony,

polaczone C-404/15 i C-659/15 PPU. Dostepne na stronie internetowej: http://curia.europa.eu/
juris/liste.jsf?num=C-404/15&language=PL;
M. Wolny, Oméwienie orzeczenia Czy przekazanie dwdch poszukiwanych oséb do Rumunii i Wegier nie
spowoduje narazenia ich na nieludzkie lub ponizajgce traktowanie?: ,Prawa cztowieka w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej”: ,,Wyrok w sprawach Pal Aranyosii Robert Caldararu
ma szanse sta¢ sie skutecznym orezem adwokatéw i radcéw prawnych walczacych o niewydanie
ich klienta do panstwa wystawienia Europejskiego Nakazu Aresztowania. Wymusi na nich poszu-
kiwanie alternatywnych zrédet informacji na temat warunkéw pozbawienia wolnosci w panstwie
zadajacym wydania oraz podejmowanie pogtebionej wspélpracy z obronca znajdujacym sie na
terenie Panistwa wydania nakazu. Jednoczesnie bedzie mial on takze duze znaczenie dla orga-
nizacji pozarzadowych zajmujacych sie prawami oséb pozbawionych wolnosci. Otworzy przed
nimi pole do dziatalnosci eksperckiej, weryfikowania, chociazby za pomoca opinii amicus curiae,
zapewnien panstwa wykonania nakazu o wysokim stopniu przestrzegania w nim praw cztowieka”.
Dostepne na stronie internetowej: https://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2018/05/TSUE-o-
rzeczenie-C-404-15.pdf

3 J.Nowag, A new Solange judgment from Germany - or nothing to worry about?, “Vélkerrechts-
blog International Law & International Legal Thought”, 22.3.2016: “The decision of the constitutio-
nal court has already created strong reactions by commentators. Some claim that it would create
a Solange III situation. Other have described it as pushing the button on the constitutional identity
bomb and a bad decision during a bad time. In principle, the decision in Mr R seems to follow the con-
stitutional identity logic, developed in the BVerfG’ Lisbon judgment. The Court finds that human
dignity would form part of its constitutional identity review. (...) In terms of the Solange claim,
two things can be observed. First, the Court based the review on constitutional identity. Second,
the word ‘solange’ is not present in the judgment. In fact, because the Court based the judgment
on the constitutional identity review the case is not really an ‘as long as’ situation. (...) Hence, if
one would like to formulate a solange message from this judgment it would rather be: As long as
this German constitution exists, the BVerfG will perform this kind of review. (...) From a human
rights perspective the case seems to be a clear win. Any defendant in Germany now has the chance
to plead EU fundamental rights as well as human dignity as part of Germany’s constitutional
identity where EU law is applied”. Dostepne na stronie internetowej: https://voelkerrechtsblog.
org/a-new-solange-judgment-from-germany-or-nothing-to-worry-about/

69



KPP 1/2023

Marcin Jarmoszka

70

bytoby sprzeczne z prawami podstawowymi zaréwno w ich rozumieniu krajowym -
niemieckim, jak i wich ujeciu unijnym, a zarazem, ze niemieckim sagdom nie wolno
w zaden sposéb przyktada¢ reki do naruszania godnosci przez inne patistwa®”. Sad
skonstatowal bowiem, ze wykonaniu ENA w tej konkretnej sprawie na przeszkodzie
stoja réwniez unijne prawa podstawowe®®.

Rozwazajac kwestie dopuszczalno$ci badania przez FTK zgodnosci aktéw
prawa UE z UZ RFN, sad konstytucyjny podkreslit wprawdzie, ze w $wietle wcze-
$niejszego orzecznictwa zasada jest zapewnianie pierwszenstwa prawu unijnemu
wobec prawa krajowego wynikajace z art. 23 ust. 1 UZ REN. Winno to objawia¢ sie
m.in. ochrong skutecznoéci prawa UE, ktéra wymusza takze zasadnicze pierw-
szenstwo stosowania prawa UE wobec UZ i w zwigzku z tym zakres kontroli
konstytucyjnoéci powinien by¢ ograniczony do elementéw aktéw wiladz pan-
stwowych, w ktérych maja one pozostawione luzy decyzyjne. FTK zwrdcit jednak
zarazem uwage, ze przekroczenie granic tozsamosci konstytucyjnej jako przypadek
szczegblny wigze sie z bezprawnym naruszeniem granic konstytucyjnego wzorca
,otwartej panistwowosci”*’. W takiej sytuacji niezbedna kontrola moze przybra¢
zaréwno postaé testu ultra vires, jak réwniez postaé testu Solange (tozsamo$ci
konstytucyjnej), przy czym niezaleznie od przyjetej formuly konsekwencja bardzo
wasko okreslanych przypadkéw ,niezdania” testu bedzie koniecznos$¢ niestoso-
wania prawa UE przez FTK.

Pomimo podkreslania koniecznosci wyktadni UZ REN w sposéb przyjazny
prawu UE, w ostatecznym rozrachunku FTK stawia wyrazZne granice dla wyktadni
zgodnej, de facto odchodzac od niej, choé¢ zarazem bez wyciggania jednak z tych
twierdzen ostatecznych konsekwencji. Nie tyle bowiem orzeka o niemoznosci
stosowania prawa UE sprzecznego z UZ, ile raczej stwierdza, ze ograniczenia dla
automatyzmu w stosowaniu ENA, analogiczne do tych wynikajacych z UZ REN,
zawarte s3 réwniez w unijnym prawie pierwotnym. Mozna jednak spotka¢ sie
z watpliwo$ciami wyrazanymi wobec trafnoéci referowanej analizy. Niemiecki sad
konstytucyjny w zasadzie nie odwotywat sie juz do orzecznictwa TSUE dotyczacego

87 B. Soloch, op.cit., s. 171-173.

% Protection of fundamental rights in individual cases is ensured as part of identity review Press
Release No. 4/2016 of 26 January 2016 Order of 15 December 2015 2 BvR 2735/14, “Bundesverfassun-
gsgericht” “The obligation to execute a European arrest warrant is already limited under Union
law. (...) The fact that the member states of the European Union are bound by the Union funda-
mental rights, that the Charter of Fundamental Rights has an effect on secondary Union law, and
the jurisprudence of the European Court of Human Rights argue in favour of such an interpretation,
as well. (...) There is no need for a preliminary request to the European Court of Justice under Art.
267 TFEU. The way in which the Union law must be applied correctly is that obvious that there does
not remain any room for reasonable doubts (acte eclair). Consequently, there is no conflict between
Union law and the protection of human dignity under Basic Law in the case at hand”. Dostepne na
stronie internetowej: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
EN/2016/bvgl6-004.html

¥ B. Soloch, op.cit., s. 170.
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wzajemnego zaufania w kontekscie ENA. To pominiecie, cho¢ nie musi przesadzac
o niepoprawnosci calego wywodu, to jednak z cala pewnoscig czyni go niepelnym
ipod znakiem zapytania stawia w szczeg6lnosci twierdzenia FTK na temat braku
koniecznosci zwrdcenia sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym, zdaniem B. So-
locha. Decyzja o przeprowadzeniu zasadniczej oceny proponowanych rozwigzan
w trybie kontroli tozsamo$ci konstytucyjnej (definiowanej na gruncie krajowym)
pozwolila jednak na wieksza swobode w rozpatrywaniu zagadnienia w kontekscie
niemieckiego prawa konstytucyjnego.

Niemiecki sad konstytucyjny stwierdzil ostatecznie, ze w okolicznosciach
badanego przypadku nie byto konieczne zanegowanie pierwszenstwa prawa UE,
poniewaz wykonanie ENA naruszatoby takze prawa podstawowe gwarantowane
na poziomie unijnym. Historia i tre$¢ decyzji ramowej, jak réwniez wzgledy celo-
woséciowe (zwlaszcza wykladnia decyzji w $wietle EKPCz) wskazuja bowiem na to,
ze nie miala ona na celu wyrazenia blankietowego uznania dla wydawanych przez
panstwa czlonkowskie wyrokéw zaocznych®’. FTK podkreslit, ze samo prawo unijne
nie zezwala paistwom czlonkowskim na tamanie praw czlowieka, wnioskujac, ze
nie mozna interpretowaé ENA jako nakazujacego lamanie wartosci okreslonych
w art. 6 ust. 1 TUE w sposéb sprzeczny z trescig KPP. Mozna sie spotka¢ przy tej
okazji ze stanowiskiem, ze 6w tok rozumowania zdaje sie tez potwierdzad teze
o swego rodzaju ,$cisnieciu” TSUE pomiedzy Strasburgiem a Karlsruhe®.

Kolejnymi istotnymi sprawami dotyczacymi praw podstawowych byty wpi-
sujace sie w koncepcje prawa do bycia zapomnianym orzeczenia FTK Right to be
forgottenIill z 6.11.2019 r. W sprawach tych réwniez unaocznita sie problematyka
rozpatrywania standardu ochrony praw podstawowych jednoczes$nie w perspek-
tywie krajowego porzadku konstytucyjnego i w perspektywie unijnej.

*°  Ibidem, s. 185.

* J.H.Reestman, L. Besselink, Sandwiched Between Strasbourg and Karlsruhe: EU Fundamental
Rights Protection, “European Constitutional Law Review” 12/2/2016, s. 221-222: ,(...) EU legal order
is de facto and de jure far less autonomous than the European Court of Justice pretends it to be, both
in relation to the national law of the member states and to international legal order. In reality, it
is sandwiched between the demands of the ECHR and the German Basic Law. The European Court
of Human Rights and the Bundesverfassungsgericht guide the EU to a higher level of EU fundamental
rights protection than the European Court of Justice, as the traditional patron of the effectiveness
of EU law, and the Court’s integration instruments tend to be inclined to provide. The European
Court of Human Rights ensures that the level of protection in the EU does not fall below a certain
minimum; (...) and the Bundesverfassungsgericht forces the Court of Justice to aspire to a still-hi-
gher level of protection if EU law, interpreted in light of the ECHR, does not meet the demands
of human dignity under the German Basic Law - ‘forces’ it, at least, to the extent that the Court
of Justice does not want to jeopardise the unity of EU law”. Dostepne na stronie internetowej:
https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-core/content/view/E66999185BE4E-
C63B318E956758E9DSE/S1574019616000249a.pdf/sandwiched_between_strasbourg_and_karl-
sruhe_eu_fundamental_rights_protection.pdf

n
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W postanowieniu Right to be forgotten I** sad konstytucyjny w Karlsruhe
uznal, Ze mezczyzna skazany w 1982 r. na dozywocie za zamordowanie dwéch
0s6b (ostatecznie zwolniony przedterminowo w 2002 r.) ma prawo zada¢, aby jego
nazwisko usunieto z wynikéw wyszukiwania w przegladarkach internetowych
i z archiwéw internetowych serwiséw prasowych*®.

Orzeczenie dotyczylo m.in. magazynu ,Der Spiegel”, ktéry w latach osiem-
dziesiatych zeszlego wieku zamiescil trzy artykuly z podaniem pelnego imienia
inazwiska powoda. Podniesiono, ze , Spiegel Online GmbH”, prowadzac archiwum
online za darmo i bez zadnych ograniczen pozyskiwania informacji umozliwia po
wpisaniu nazwiska skazanego zby! latwa dostepnosé wspomnianych artykuléw
pojawiajacych sie jako pierwsze w wyszukiwarce. Po uswiadomieniu sobie tego ro-
dzaju sytuacji w 2009 r. zainteresowany poprosit o usuniecie tych materiatéw. Sad
odrzucitjednak pozew, stwierdzajac, ze prawo do prywatnosci nie moze przewazaé
nad interesem publicznym i wolno$cig prasy. Z innego zalozenia wyszed! jednak
ETK, biorac pod uwage zmiane wspéiczesnych okolicznosci czy uwarunkowan
technologicznych i wynikajacych z tego spotecznych konsekwencji. Informacje
niegdy$ dostepne w waskich ramach czasowych, obecnie sg mozliwe do bardzo
tatwego pozyskania praktycznie przez nieograniczony czas. Trybunal wyszedt wiec
z zalozenia, Ze system prawny musi chronié przed bezterminowym wystawieniem
ludzi na widok publiczny. Jedynie mozliwo$¢ usuniecia informacji daje ludziom
szanse na nowy poczatek, gdyz mozliwos¢ zapomnienia jest jednym z aspektéw
wolnosci.

Zarazem jednak prawo wydawcéw do wolnosci stowa i wazna rola ar-
chiwéw, stanowiacych zrédlo wiedzy, zdaniem FTK, réwniez musza by¢ brane
pod uwage w procesie wazenia tego rodzaju podstawowych wartosci porzadku

2 Press Release No. 83/2019 of 27 November 2019, Order of 6 November 2019 - 1 BvR 16/13 - Right
to be forgotten I, “Bundesverfassungsgericht™ “Domestic fundamental rights remain the primary
standard of review for the Federal Constitutional Court, even in cases where EU fundamental rights
would also be applicable (...) Online press archives may be required to take measures protecting
against the indefinite dissemination via search engines of news publications containing infor-
mation relating to an individual ... Before deciding on the merits of the specific case, the Federal
Constitutional Court clarified the applicable standard of review in the context of EU law. With
regard to cases concerning a matter of ordinary legislation that is not fully harmonised under EU
law and thus allows for different legislative designs at Member State level, the Court held that it
will primarily rely on the fundamental rights of the Basic Law as the standard for reviewing the in-
terpretation of the relevant legislation, even though EU fundamental rights may also be applicable
to the matter in question. (...) These conflicting fundamental rights must be balanced against one
another, which first requires that the respective contents of their guarantee be determined. In
this regard, consideration must be given to the realities of Internet communication”. Dostepne na
stronie internetowej: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
EN/2019/bvg19-083.html

** M. Mamakis, Niemiec skazany za morderstwo wygral prawo do bycia zapomnia-
nym, ,,Chip” 29.11.2019. Dostepne na stronie internetowej: https://www.chip.pl/2019/11/
niemiec-skazany-za-morderstwo-wygral-prawo-do-bycia-zapomnianym/
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konstytucyjnego®. Za kazdym razem prawo do bycia zapomnianym powinno by¢
realizowane adekwatnie do okolicznosci, tak aby osiagna¢ réwnowage miedzy
zachowaniem dostepu do oryginalnego tekstu, ale z jednoczesnym jego ograni-
czeniem, uwzgledniajacym potrzebe ochrony danej osoby w zwigzku z uptywem
czasu (szczeg6lnie w odniesieniu do zapytan dotyczacych nazwiska, zadawanych
wyszukiwarkom).

W postanowieniu Right to be forgotten II*° niemiecki sad konstytucyjny
dokonatl przegladu ustawodawstwa w pelni zharmonizowanego na mocy prawa
unijnego i w rezultacie zastosowat Karte Praw Podstawowych UE jako odpowiedni
standard kontroli. Podstawa wniesienia powddztwa byl fakt wystepowania nazwi-
ska skarzacej na liscie wynikéw wyszukiwarki z linkiem do audycji telewizyjnej
przestanej do ogélnie dostepnego archiwum. W transmisji skarzaca byla iden-
tyfikowana z nazwiska i obwiniana o niesprawiedliwe traktowanie pracownika
zwolnionego przez jej firme.

W toku analizy FTK stwierdzil, ze pytanie o to, jakie dane osobowe moga
by¢ wyswietlane przez wyszukiwarki, nie podlega tzw. przywilejowi medialnemu,
w ramach ktérego panistwom czlonkowskim przystuguje pewna swoboda regu-
lacji. W rezultacie sytuacje prawnga oceniono jako r6zng od sytuacji oméwionej
w zarzadzeniu wydanym tego samego dnia w réwnoleglym postepowaniu Right
to be forgotten I. W przypadku stosowania przepiséw prawnych w pelni zharmo-
nizowanych na mocy prawa UE, odpowiedni standard kontroli wynika z praw
podstawowych UE. W takiej sytuacji prawu unijnemu jest przypisywane pierw-
szenistwo stosowania przed prawami podstawowymi wynikajacymi z krajowego
porzadku konstytucyjnego.

Ochrona praw podstawowych na mocy Karty Praw Podstawowych UE nie
w kazdym aspekcie odpowiada ramom praw podstawowych okreslonym w nie-
mieckiej UZ, gdyz prawa podstawowe na gruncie unijnym i prawa podstawowe
krajowe nalezy traktowac jako odrebne systemy. Utrwalone orzecznictwo FTK
pierwszenstwo stosowania przyznane prawu unijnemu warunkuje tez zastrze-
zeniem, ze ochrona zapewniana na podstawie podstawowych praw UE musi by¢
wystarczajgco skuteczna, aby poziom ochrony na mocy prawa Unii byt zasadniczo
poréwnywalny ze standardami praw podstawowych, ktére s3 gwarantowane na
podstawie niemieckiej Konstytucji. Obecny stan prawa UE, a w szczegélnosci
obowiazujaca KPP postrzegana jest jako zasadniczo spelniajaca ten wymég.

W referowanym postepowaniu FTK po raz pierwszy postanowil, ze tam,
gdzie prawa podstawowe UE majg pierwszenstwo przed niemieckimi prawami
podstawowymi, sam sad konstytucyjny moze bezposrednio kontrolowaé, na

*  Ibidem.

*%  Press Release No. 84/2019 of 27 November 2019, Order of 6 November 2019 - 1 BvR 276/17 - Ri-
ght to be forgotten II, “Bundesverfassungsgericht”. Dostepne na stronie internetowej: https://www.
bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2019/bvg19-084.html
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podstawie unijnych praw podstawowych, stosowanie prawa Unii poprzez wladze
niemieckie*®. Przy$wiecalo temu zalozenie, ze niemieckie sady i wtadze, stosujac
w pelni zharmonizowane prawo UE, winny réwniez sta¢ na strazy przestrzegania
praw podstawowych w ich unijnym rozumieniu w indywidualnej sprawie. Wiacza-
jac podstawowe prawa UE do wlasnego standardu kontroli, FTK wykazuje swojg
odpowiedzialno$¢ za integracje europejska. Zarazem jednak w zakresie, w jakim
niemiecki sgd konstytucyjny powotuje sie na podstawowe prawa ujete w KPP UE
jako odpowiedni standard kontroli, dazy do $cistej wspéipracy z TSUE (powotanym
do interpretowania prawa UE).

Rozeznanie, czy zastosowac podstawowe prawa UZ REN, czy prawa KPP UE
jako standard kontroli, zasadniczo zalezy od rozréznienia miedzy w pelni zhar-
monizowanym prawem z jednej strony a prawem UE, ktére pozostawia swobode
projektowania wlasnych rozwigzan. Szczegétowe przepisy sporne prawa unijnego
nalezy za$ ocenia¢ pod katem tego, czy maja one na celu uwzglednianie réznorod-
nosciiréznych decyzji dotyczacych wartosci, czy bardziej jednolito$¢ stosowania.

Istotna kwestig prawng rozstrzygnieta w tej sprawie bylo wiec to, czy
i w jakim zakresie prawo UE, a co za tym idzie, w pelni zharmonizowane prawo
krajowe nalezy podda¢ przegladowi pod katem zgodnosci z UZ. W rozpatrywa-
nym przypadku skarge konstytucyjna uznano za dopuszczalna, ale co do zasady
zarazem bezskuteczng. Skarzaca miata racje, domagajac sie mozliwosci zbadania
ewentualnego naruszenia jej praw podstawowych. Fakt, ze jej zdaniem naruszenie
odnosito sie do podstawowych praw UZ, anie do podstawowych praw KPP, nie ma
znaczenia dla jej pozycji prawnej. W przypadku gdy osoba wnoszaca skarge wystar-
czajaco uzasadni naruszenie domniemanych praw, brak przytoczenia wlasciwych
przepiséw prawnych nie powoduje, ze skarga konstytucyjna jest niedopuszczalna.

Omawiang skarge konstytucyjna uznano jednak zarazem za bezzasadna®’
ETK nie uznal zaskarzonej decyzji Wyzszego Sadu Okregowego za spornga. Skon-
statowano tez, ze podstawowe prawa zaréwno w ujeciu UZ, jak i KPP nie ogra-
niczaja sie do ochrony obywateli wobec panistwa, ale takze zapewniaja ochrone
w sporach na podstawie prawa prywatnego. Uwzglednia¢ nalezy przy tym zaréwno
podstawowe prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego na podsta-
wie art. 7 KPP i podstawowe prawo do ochrony danych osobowych na podstawie
art. 8 KPP (ktérym to gwarancjom odpowiada tez art. 8 EKPCz), jak i z drugiej
strony swobode prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na podstawie art. 16 KPP
i podstawowe prawa osé6b trzecich bezposrednio dotknietych sporem prawnym.
Sprzeczne prawa podstawowe winny by¢ réwnowazone na réwnych zasadach.

*®  Ibidem: ,In the present proceedings, the Federal Constitutional Court has decided for

the first time that where EU fundamental rights take precedence over German fundamental rights,
the Court itself can directly review, on the basis of EU fundamental rights, the application of EU
law by German authorities”.

*  Ibidem.
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Podsumowujac te cze$é rozwazan na temat wypracowywania zatozen kon-
troli zgodnosci z prawami podstawowymi, nalezy zwré6ci¢ uwage na zagadnienie
wykladni zasady ochrony praw podstawowych, a zwlaszcza godnosci osoby ludz-
kiej jako zr6dlowego fundamentu innych praw w Konstytucji niemieckiej (ale tez
postrzeganej jako bardzo waznego dobra czy wartosci fundamentalnej/podsta-
wowej w konstytucjach innych panistw), a ochrony wypracowywanej w ramach
systemu unijnego w oparciu o (usrednione?) tradycje panistw cztonkowskich, EKPCz
io Karte Praw Podstawowych UE*®. Problem pojawia sie bowiem w sytuacji, kiedy
ochrona danego dobra podstawowego (np. prawa do zycia), jest wyzsza w jednym
z panistw lub jego ochrona nie moze by¢ postrzegana jako tradycja konstytucyjna
wspdlna dla wszystkich panistw cztonkowskich®.

Fenomen godno$ci osoby ludzkiej jest wyjatkowo silnie uwarunkowany
kontekstem kulturowo-etyczno-filozoficznym, w ktérym jest osadzony®’ i ma
bardzo silny zwiazek z tradycja i doswiadczeniami dziejowymi danej wspélnoty
narodowej®. Jak zauwaza R. Spaemann, nie ma innego takiego prawa, ktérego
wyktadnia bytaby silniej uwarunkowana kontekstem niz ochrona nienaruszalnej
godnosci cztowieka®. Spory o preambute Karty i Traktatu Konstytucyjnego moga
wskazywad, ze wylaniajaca sie z jej brzmienia i systematyki koncepcja czlowieka
moze nie znalez¢ akceptacji TSUE. Nie ma pewnosci, ze Trybunal nie opowie sie
ostatecznie za subiektywng, psychologiczna koncepcja godnosci i jej prostym
utozsamieniem z wolnoscia. Dzialania procesowe przed TSUE moglyby wykaza¢
bezzasadno$é harmonizacji obszaréw ,wrazliwych godnosciowo”*’. Wartosci

48

M. Jarmoszka, Reguty wyktadni Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej [w:] Prawa pod-
stawowe w prawie i praktyce Unii Europejskiej, red. C. Mik, K. Gatka, Torun 2009, s. 63-105.

*®  E. Krzysztofik, Poszanowanie wartosci narodowych przestankg uzasadniajgcq ograniczenie
swobdd rynku wewnetrznego [w:] Unia Europejska: zjednoczeniw réznorodnosci, red. C. Mik, Warszawa
2012, s. 448.

¢ R.Spaemann, Przedmowa [w:] Godnos¢ cztowieka a zycie ludzkie, E. Picker, Warszawa 2007,
s. IX-XI.
1 T. Jasudowicz, Czlowiek, jego prawa i obowigzki w nauczaniu Pawla Wiodkowica [w:] Pawel
Wiodkowic i polska szkota prawa miedzynarodowego, S. Belch, J. Domanski, T. Graff, T. Jasudowicz,
S. Krzyzanowski, A. Niesiotowski, K. Ozég, S. Wielgus, Warszawa 2018, s. 145: ,Istotnie idac $la-
dami swych poprzednikéw, w tym Stanistawa ze Skarbimierza (...) Pawel Wlodkowic przyjmuje za
punkt wyjscia wspélne wszystkim ludziom dzieciectwo Boze i zwigzang z tym najwyzsza godnos¢
czlowieka”.

°2 J. Kozuchowski, Roberta Spaemanna nowe ujecie klasycznej teorii osoby, ,Filo-Sofija” Nr 18
(2012/3), s. 203-222: ,Wspélczesnie odnotowujemy z niepokojem, podkresla Robert Spaemann,
nasilajaca sie tendencje destrukeji pojecia osoby (...) Uzywa sie go bowiem wielokrotnie w tym
celu, aby podwazy¢ zaréwno ideg praw czlowieka, jak i godnosciludzkiej (...)”; dostepne na stronie
internetowej: http://filo-sofija.pl/index.php/czasopismo/article/viewFile/759/738

% L. Bosek, Ochrona godnosci cztowieka w prawie Unii Europejskiej a konstytucyjne granice prze-
kazywania kompetencji paristwa, ,Przeglad Sejmowy” 2008, Rok XVI 2(85), s. 61-92. Dostepne na
stronie internetowej: http://cdn.files.jawne.info.pl/public_html/2015/01/21_20:19:37/numery/
ps85.pdf; M. Gierycz, Europejski spér o cztowieka Studium z antropologii politycznej, Warszawa 2017,
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ogélnospoleczne w panistwie nie musza by¢ bowiem tozsame z wartosciami ogdl-
nospotecznymina ptaszczyznie miedzynarodowej czy ponadnarodowe;j®. Te same
prawa podstawowe na réznych szczeblach moga by¢ odmiennie rozumiane®.

Kolejnym wzorcem badania zgodnosci aktéw unijnych z konstytucyjnym
porzadkiem prawnym REFN wypracowanym w orzecznictwie FTK jest kontrola
ultravires. Opiera si¢ ona na zalozeniu kompetencji kompetencji (Kompetenz-Kom-
petenz) wynikajacej z istoty suwerennosci paristwowe;j*®. UE tego uprawnienia nie
ma, gdyz panistwem nie jest i w rezultacie nie moze wykraczac poza wyznaczone
jej w traktatach kompetencje.

Problematyka skuteczno$ci w panistwach cztonkowskich aktéw przyjetych
przez instytucje organizacji miedzynarodowej czy ponadnarodowej bez wystarcza-
jacej podstawy traktatowej stanowi niewatpliwie przedmiot zainteresowania wielu
sad6éw konstytucyjnych®. Rozwijana w tym zakresie od przeszto 20 lat doktryna
zostala sprecyzowana w trzech fundamentalnych orzeczeniach: w sprawie Trak-
tatu z Maastricht, Traktatu z Lizbony oraz w postanowieniu Honeywell. Kontrola

s. 482-484: ,Komisja Europejska wobec finansowania dziatan pro-life i pro-choice (...) W 2011
roku na Wegrzech rozpoczeto kampanie, czesciowo finansowang z unijnego programu PROGRESS,
ktéra zawierala m.in. plakaty w $rodkach komunikacji miejskiej przedstawiajace dziecko w fazie
prenatalnej zwracajace sie do matki: «C6z, rozumiem, ze nie jeste$cie gotowi, aby mnie przyjac, ale
pomyslcie dwa razy i oddajcie mnie stuzbom adopcyjnym. POZWOLCIE MI ZYCb. (...) Cho¢ Komisji
nie udalo sie ostatecznie wymusi¢ na Wegrach zwrotu pieniedzy, Komisja dokonata jednoznacznej
oceny zasadno$ci finansowania kampanii pro-life. (...) Powyzsze wyjasnienie, cho¢ nie uzasadnia
uznania kampanii wegierskiej za sprzeczng z warto$ciami europejskimi, mozna byltoby uzna¢ za
przekonujace. Zauwazyc¢ jednak trzeba, ze nie znalazlo juz zastosowania, gdy chodzilo o finanso-
wanie przez Komisje dziatan proaborcyjnych. (...) Jest to o tyle istotne, ze opublikowany dwa lata
weczesniej, dobrze udokumentowany, raport instytutu lobbystycznego European Dignity Watch
dowi6dl, ze Komisja Europejska finansowata od potowy pierwszej dekady XXI wieku International
Planned Parenthood Federation (IPPF) i Marie Stopes International (MSI) (...) Obie te organizacje
stanowia czotowych globalnych dostawcéw ustug aborcyjnych (...)".

°* M. Jarmoszka, Konstytucyjne granice dla kompetencji zewnetrznie przekazywanych przez Polske
[w:] Polskie prawo stosunkéw miedzynarodowych Zagadnienia wybrane, red. C. Mik, £. Kulaga, Torun
2018, s.123-171.

* M. Dybowski, Prawa fundamentalne w orzecznictwie ETS, Warszawa 2007, s. 173-174: ,Try-
bunat uznat aborcje za ustuge medyczna, czego nastepstwem jest implicite stwierdzenie, iz jakie-
kolwiek ograniczanie dostepu do tej ustugi przez ktérekolwiek Paristwo Czlonkowskie stanowi
kwestie nalezaca do zakresu prawa UE, nie za$ prawa irlandzkiego. (...) samo pojecie wylacznej
kompetencji prawodawczej Panistwa Czlonkowskiego jawi sie jako podatne na dalsze redefinicje
w orzecznictwie Trybunatu (...) Zgodnie z obowigzujgcymi w prawie wspélnotowym doktrynami
pierwszenstwa tego prawa oraz «zajetego pola», kwestie raz uznane za nalezace do zakresu prawa
wspoélnotowego znajduja pierwszenstwo co do regulacji przed prawem krajowym. Obecny stan prawa
wspoélnotowego w zakresie aborcji nie jest wiec z oczywistych wzgledéw dany raz na zawsze, a na
kierunki ewentualnych zmian wskazywac moga cho¢by zalecenia Parlamentu Europejskiego (...)".

¢ M. Gniadzik, op.cit., s. 271.

*7 M. Bainczyk, op.cit, s. 221.
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ultra vires bywa obecnie okreslana jako jedno z najwazniejszych ograniczen dla
czlonkostwa RFN w UE.

Panstwo posiada kompetencje kontroli, czy akty prawne organizacji mie-
dzynarodowej czy ponadnarodowej mieszcza sie w zakresie kompetencdji jej prze-
kazanych, czyli do kontroli ultra vires. Pojecie aktu tego rodzaju bywa rozumiane
szeroko — jako wszelkie dzialania nieposiadajace podstawy traktatowej, w tym
naruszenia praw czltowieka czy tozsamosci konstytucyjnej panistwa. Przy waskim
podejsciu za$ - jako wydanie aktu prawa pochodnego bez podstawy prawnej lub
wyktadnia przez ETS/TSUE prawa UE niemieszczaca sie w zakresie Traktatow®®.
W odniesieniu do dzialan instytucji Wspélnot czy UE pojecie aktu ultra vires po-
jawilo sie jako nieuchronna konsekwencja zalozenia, ze organizacje te dzialajg
wylacznie w ramach kompetencji przyznanych im przez panstwa czlonkowskie
posiadajace kompetencje kompetencji, a wiec prawa do ostatniego stowa w kwestii
legitymizacji prawnej dziatan UE®’. Specyfika sporéw kompetencyjnych miedzy
panstwami cztonkowskimi a UE to rezultat oddzialywania na siebie czterech
czynnikéw: decyzji panistw czlonkowskich co do wyrazonego w Traktatach zakresu
kompetencji powierzonych UE; prawodawstwa UE; orzecznictwa sagdéw unijnych
istotnie wplywajacego na rozumienie kompetencji poprzez wigzaca wyktadnie
Traktatéw, prawa wtérnego oraz ogdlnych zasad prawa UE; dziatan organéw UE
(np. Komisji czy Rady Europejskiej) wptywajacych na réwnowage kompetencyjna
miedzy autonomia panstw czlonkowskich a UE®.

W perspektywie FTK, pelnigcego funkcje ostatecznej instancji chroniacej
tozsamo$¢ konstytucyjng REN, kontrola aktéw ultra vires to abstrakcyjny mecha-
nizm krajowego prawa konstytucyjnego. Ma ona na celu ograniczenie krytycznych
naruszen integralnosci Konstytucji przez proces integracyjny oraz ma pelnic¢ funk-
cje gwarancyjna i stabilizujaca w stosunku do odpowiedzialnosci parlamentarne;j.

¢ Ibidem, s. 210.

%% A. Kustra, Kelsenowski..., s. 246-248: ,(...) Wspélnoty Europejskie od poczatku (...) byty
zwiazane zasadg ograniczonych kompetencji szczegélowych (zasada przyznania). Brak rozwiniecia
w tekstach traktatéw zatozycielskich kwestii merytorycznego podzialu kompetencji miedzy pan-
stwa czlonkowskie i Wspélnoty powodowal jednak, ze ustalenie, do kogo w konkretnym przypadku
nalezalo dane uprawnienie, wymagalo Iacznej wyktadni wielu postanowien traktatowych, tresci
aktéw prawa wtérnego oraz uwzglednienia interpretacji tych norm przez sady wspélnotowe (...)
Miedzy innymi z tych wzgledéw w Traktacie z Lizbony zdecydowano sie przyja¢ bardziej rozbu-
dowang regulacje dotyczaca kompetencji przekazanych UE przez panstwa czlonkowskie. Ponadto
tej problematyce zostala poswiecona deklaracja nr 18 (...) Ponadto, niezaleznie od kompetencji
wylacznych i dzielonych, w art. 2 ust. 5 TFUE przyjeto, ze UE ma tez kompetencje «w zakresie
prowadzenia dziatan panstw cztonkowskich, nie zastepujac jednak ich kompetencji w tych dziedzi-
nachy. (...) Nawet najbardziej rozbudowana regulacja traktatowa dotyczaca podziatu kompetencji
miedzy UE oraz panistwa cztonkowskie nie jest w stanie rozwia¢ wszelkich watpliwosci co do tego,
czy dany akt badz dzialanie pozostaje intra vires”.

¢ P.Craig, The ECJ and ultra vires action: A conceptual analysis, “Common Market Law Review”
48(2)2011, s. 396.
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Doktryna FTK ultra vires to kolejny wypracowany srodek ochronny parnistwowosci
RFN jako jednego z panéw czy wtadcéw traktatéw (Herren der Vertrige®).

FTK nie uznaje bezwarunkowego pierwszenstwa (czy nadrzednosci) prawa
unijnego lecz inaczej niz ETS/TSUE (wyprowadzajacy zasade pierwszenistwa bez-
posrednio z Traktatéw tworzacych autonomiczny porzadek prawny), FTK wypro-
wadza zasade pierwszenstwa z ustawy wyrazajacej zgode na ratyfikacje®. Jesli
wiec zmiany Traktatéw beda tak znaczace, ze nie bedzie ich obejmowata ustawa
wyrazajaca zgode na ratyfikacje, w takiej sytuacji FTK skontroluje, czy akty prawne
instytucji i organéw unijnych mieszcza sie jeszcze w granicach kompetencji im
przyznanych. Punktem wyjscia dla tego rodzaju kontroli jest akt prawa niemiec-
kiego, czyli ustawa wyrazajaca zgode na ratyfikacje. Legitymizuje to kontrole
wykonywang przez FTK réwniez pochodnego prawa unijnego.

W orzeczeniu Maastricht z 1993 r. konstytucyjnos¢ TUE zostala, co
do zasady, potwierdzona, ale zarazem FTK wyraznie podniést swoje prawo do
orzekania o niekonstytucyjnosci ponadnarodowych aktéw prawnych sprzecznych
zniemiecka UZ, postepujac zgodnie z klasyczng zasadg kontroli konstytucyjnoéci
normy nizszego rzedu z norma wyzsza" . Aczkolwiek w sprawie Maastricht Trybu-
nal nie uzyl bezposrednio pojecia dziatania czy aktu ultra vires, ale szerzej rozwazyt
niebezpieczenistwo przekroczenia przez UE przyznanych jej kompetencji®*.

Po raz pierwszy w wyroku tym niemiecki sad konstytucyjny odnidst sie
wyraznie do dziatan instytucji miedzyrzadowej niemieszczacych sie w zakresie
ustawy wyrazajacej zgode na zwigzanie sie umowa miedzynarodowa. FTK stwier-
dzil, iz w takiej sytuacji akty wladzy wspélnotowej nie moga mie¢ mocy wigzacej na
terytorium RFN. Konstytucja uniemozliwia stosowanie tego rodzaju aktéw przez
niemieckie organy konstytucyjne. Zadaniem FTK jest za$ kontrolowanie, czy akty
normatywne wydane przez instytucje i organy wspdlnotowe/unijne mieszcza sie
w granicach przekazanych im praw wladczych. Trybunal podkreslit bowiem, ze
UE, dzialajac na zasadach kompetencji powierzonych oraz subsydiarnosci, nie
posiada kompetencji do okreslania wtasnych kompetencji.

Wychodzac ze stanowiska, iz to krajowy sad konstytucyjny kontroluje, czy
WE/UE dzialaja w granicach przekazanych im praw wladczych, FTK skrytykowat

tS. Pawtowski, Zjednoczeniw réznorodnosci - perspektywa niemieckiego Federalnego Trybunatu

Konstytucyjnego [w:] Unia Europejska: zjednoczeni w réznorodnosci, red. C. Mik, Warszawa 2012, s. 154:
»Nienaruszalno$ci zasady Herren der Vertrige strzeze FTK”.

2 D. Kabat-Rudnicka, Konstytucjonalizacja Unii Europejskiej a sgqdownictwo konstytucyjne Wie-
lopoziomowa wspdtpraca czy rywalizacja?, Warszawa 2016, s. 195.

M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyjnosci, Torun 2017, s. 119.
A. Kustra, Kelsenowski..., s. 250-251: ,W orzeczeniu tym FTK stwierdzit (...), ze jest kon-
stytucyjnie legitymowany do dokonania bezposredniej kontroli konstytucyjnosci aktu prawnego
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lub dziatania instytucji UE, jezeli wykracza ono poza zakres przekazanych UE kompetencji. (...)
skutkiem zalozenia, ze dany akt organu UE zostal wydany ultra vires, bytoby stwierdzenie braku
jego skutecznosci na terenie Niemiec (...) FTK byt wielokrotnie konfrontowany z zarzutem ultra
vires, ktory zyskal przymiot odrebnego wzorca konstytucyjnosci wobec prawa UE”.



Niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny a integracja europejska

KPP 1/2023

fenomen dynamicznej wyktadni traktatéw, a zwlaszcza domniemang kompetencje
pozwalajaca na uzupelnianie tekstu traktatu oraz wykladnie oparta na doktry-
nach implied powers i effet utile. Podkreslono, iz instytucje i organy wspélnotowe,
dokonujac wyktadni norm kompetencyjnych, winny uwzglednia¢ fakt, ze Traktat
z Maastricht wyraznie rozréznit wykonywanie przekazanych w ograniczonym
zakresie kompetencji wtadczych od wprowadzania zmian do traktatéw. Nawet
przy dopuszczeniu stosowania teleologicznej wykltadni nie jest jednak dozwolone
tworzenie nowych zadan czy kompetencji instytucji unijnych ani rozszerzanie juz
istniejacych. Modyfikujaca wyktadnia dotyczaca norm kompetencyjnych nie moze
wigzaé w niemieckim obszarze prawnym.

Zasada demokracji oczywiscie nie stoi na przeszkodzie uczestnictwu REN
w procesach integracji europejskiej, ale naréd musi mie¢ mozliwo$¢ wplywania
na fundamentalne, istotowo najwazniejsze decyzje dotyczace panistwa®’, a in-
tensywno$¢ regulacji wspdlnotowych/unijnych zgodnie z zasadami kompetencji
powierzonych, subsydiarnosci i proporcjonalnosci powinna by¢ ograniczona w celu
ochrony tozsamosci narodowej panistw cztonkowskich®®.

Gdyby legitymowana wladza pochodzaca z wyboru miata mie¢ ograniczony
wplyw na sprawowanie wtadzy i kompetencje w znacznym stopniu ograniczone
na rzecz organizacji ponadnarodowej, to taka sytuacja spowodowalaby pozbawie-
nie faktycznego znaczenia prawa wyborczego. W takich bowiem okolicznosciach
wybierani reprezentanci i tak nie mogliby podejmowac decyzji o istotniejszym
znaczeniu. Z konstytucyjnej zasady demokracji wynikaja granice rozszerzania
zadan i kompetencji Wspélnot i niemiecki Bundestag musi zachowa¢ zadania
i kompetencje o istotnym znaczeniu, jesli ma rzeczywiscie realizowac konstytu-
cyjna funkcje wyraziciela woli narodu w suwerennym panstwie®”. W omawianym
orzeczeniu REN okreslono tez jednoznacznie, na mocy wlasnego prawa, jako kraj
w pelni suwerenny, ktéry, owszem, zwigzal sie traktatem na czas nieokreslony, ale
w ostateczno$ci cztonkostwo w strukturach integracyjnych moze zosta¢ zniesione
przez tzw. akt przeciwny.

Tezy odnoszace sie do aktéw wydanych z naruszeniem zakresu przeka-
zanych praw s3a przejawem krytycznego podejscia FTK do orzecznictwa trybu-
nalu luksemburskiego. W razie watpliwosci co do kompetencji WE do wydania
danego aktu, postrzegano jako niezbedne przedlozenie odpowiedniego pytania
prejudycjalnego do ETS/TSUE. Trybunal niemiecki zadeklarowal kooperacje z ETS
przy kontroli dopuszczalnoéci stosowania aktéw wtérnego prawa wspélnotowego
w Niemczech zastrzegajac dla siebie jedynie role generalnego gwaranta przestrze-
gania niewzruszonego standardu praw, przyjetego w UZ. Wyobrazano jednak sobie

8 K.Myszka, Niemiecka ustawa zasadnicza i orzecznictwo Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego

wobec integracji europejskiej, ,,Studia luridica Toruniensia” 2014, t. XIV, s. 254-255. Dostepne na stro-
nie internetowej: https://apcz.umk.pl/czasopisma/index.php/SIT/article/view/SIT.2014.011/4574
¢ A.Surowiecka, op.cit., s. 87.

7 B.Banaszkiewicz, P. Bogdanowicz, op.cit., s. 80.
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w niemieckiej doktrynie prawa hipotetyczng aktualizacje kompetencji kontrolnej
FTKw przypadku, gdyby po wydaniu orzeczenia TS nadal mialo miejsce oczywiste
przekroczenie kompetencji przez Wspélnote®®.

Kolejnym wyrokiem FTK szeroko komentowanym w doktrynie bylo orze-
czenie w sprawie ustawy ratyfikujacej Traktat z Lizbony z 2009 r.°° Do-
precyzowujac warunki kontroli, FTK wskazal, Ze ma ona miejsce, gdy ochrona
prawna nie moze zosta¢ uzyskana na poziomie unijnym, a kompetencje zostaja
przekroczone w sposéb widoczny. FTK sprawdza w takiej sytuacji, czy akty insty-
tucji unijnych zostaly wydane z poszanowaniem zasady pomocniczoéci w granicach
przekazanych im praw wtadczych™.

Kontrola ta ma by¢ sprawowana zgodnie z konstytucyjna zasada przy-
chylnosci wobec integracji europejskiej. FTK wskazat zarazem, ze tylko on jest
uprawniony do stwierdzenia, iz akt prawa unijnego zostal wydany z naruszeniem
zakresu kompetencji przekazanych UE. Kontrola ultra vires zostala powigzana
z motywem przewodnim calego uzasadnienia - z zasada demokracji. Podkreslono,
po pierwsze, ze proces integracji europejskiej moze przebiega¢ tylko w granicach
wyznaczonych przez upowaznienie ustawowe udzielone w odniesieniu do $cisle
okreslonego w traktacie programu integracyjnego. Program integracyjny
podlega weryfikacji na etapie wyrazenia zgody na przyjecie programu w formie
ustawy przez parlament. Po drugie, to kontrola procesu ratyfikacji przez FTK.
Na trzecim za$ etapie w ramach kontroli ultra vires FTK stwierdza, czy dany akt
miesci sie w ramach programu integracyjnego.

Wyraznie podkreslono réwniez, ze UZ nie upowaznia niemieckich organéw
panistwowych do przekazywania suwerennych uprawniert w sposéb, ktéry pozwa-
lalby w drodze ich sprawowania na samodzielne tworzenie dalszych kompeten-
cji"'. Przekazywanie kompetencji do okreslania kompetencji jest jednoznacznie
zabronione. Zasada kompetencji przyznanych jest zasada prawa europejskiego
i obejmuje réwniez obowigzek UE poszanowania tozsamos$ci narodowej panistw
cztonkowskich. W rezultacie program integracji europejskiej musi by¢ dostatecznie
okreslony.

®® M. Bainczyk, op.cit., s. 213-214.

% Orzeczenie FTK na temat zgodnosci Traktatu z Lizbony z Ustawa Zasadnicza z 30.6.2009.
A. Kustra, Kelsenowski..., s. 251-252: ,,Novum — w stosunku do dotychczasowych orzeczen
- byto uznanie w wyroku w sprawie Traktatu z Lizbony, ze upowaznienie do stwierdzenia, iz dany
akt UE zostal wydany ultra vires, przystuguje wylacznie FTK, a nie innym sadom niemieckim, jak
réwniez przekonanie, ze charakter ultra vires konkretnego aktu moze wynikac z naruszenia przez
instytucje UE zasady subsydiarnosci. Ponadto w omawianym orzeczeniu FTK wskazal, ze kontrola
ultra vires powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem konstytucyjnej zasady otwartosci na prawo
UE (Europarechtsfreundlichkeit) (...)".

" Ttumaczenie komunikatu prasowego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego nr 72/2009 z dnia
30.6.2009 r. na temat wyroku FTK dotyczqgcego zgodnosci Traktatu Lizboriskiego z niemieckq Ustawq Za-
sadniczg, Kancelaria Senatu Biuro Analiz i Dokumentacji, s. 5-6. Dostepne na stronie internetowej:
https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatopracowania/80/plik/005.pdf
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Wskazano, ze ustawa zezwalajaca na ratyfikacje europejskiego traktatu rewi-
zyjnego i krajowe prawodawcze akty towarzyszace musza by¢ skonstruowane w taki
sposéb, aby integracja europejska postepowalta nadal zgodnie z zasadg kompetencji
powierzonych, a UE nie miata mozliwosci przyznawania sobie kompetencji do
okresdlania swoich kompetencji lub naruszania niezaleznych od procesu integracji
tozsamo$ci konstytucyjnych panstw cztonkowskich, a konkretnie w odniesieniu
do REN - niemieckiej UZ.

Uznaje sig, ze pelne rozwiniecie doktryna ultra vires znalazla w postano-
wieniu FTK Honeywell wydanym w 2010 r.”” W opinii skarzacej TSUE przekro-
czyl swoje kompetencje w zakresie, w jakim dokonat kontroli niemieckiego prawa
pracy w odniesieniu do stosunkéw prawnych pomiedzy osobami prywatnymi,
zarazem rozwijajac w sposob niedopuszczalny prawo unijne poprzez wprowadzenie
bezposrednio skutecznego zakazu dyskryminacji”.

W orzeczeniu tym niemiecki sad konstytucyjny przyjal, ze kontrola wyko-
nywana przezen moze mie¢ uzasadnienie tylko wéwczas, gdy instytucje w swoich
dzialaniach wykraczaja poza granice przekazanych im kompetencji w sposéb szcze-
g6lny, tzn. gdy przekroczenie jest dostatecznie powazne. W sentencji orzeczenia
doprecyzowano, ze naruszenie kompetencji jest dostatecznie razace, gdy dzialanie
UE jest ewidentne i prowadzi do strukturalnie znaczacego przesuniecia ze szkoda
dla panstw cztonkowskich™. FTK zobowigzat réwniez sady do przedktadania py-
tan prejudycjalnych, sygnalizujac swoja gotowo$¢ do wspélpracy z TSUE w kwestii
kontroli ultra vires. Kompetencja FTK do dokonania wspomnianej powyzej kon-
troli zostala oparta zarazem na doktrynie wladcéw traktatéw, a takze na unijnej
zasadzie kompetencji powierzonych. Starajac sie pogodzi¢ swojg kompetencje do
kontroli aktéw ultra vires z relacjg wspélpracy pomiedzy oboma trybunatami,
ustanowiong w wyroku dotyczacym Traktatu z Maastricht, stwierdzil, iz powinna
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Postanowienie FTK w sprawie Honeywell z 6.7.2010 r.

A.Kustra, Kelsenowski..., s. 254: ,Kontrowersyjnos¢ rozstrzygniecia ETS wigzala sie przede
wszystkim z faktem, ze ETS nadatl zasadzie niedyskryminacji ze wzgledu na wiek range ogélnej
zasady prawa wspoélnotowego i w konsekwencji zaliczyl ja w poczet pierwotnych zr6del prawa. Czesé
przedstawicieli doktryny prawa wskazata bowiem, ze wywodzenie przez ETS zasady niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na wiek z tradycji konstytucyjnej panistw cztonkowskich i réznych instrumentéw
miedzynarodowych bylo orzeczniczym naduzyciem (...) Krytycy argumentacji ETS wskazywali, ze
jedynie konstytucje Finlandii i Portugalii zawieraly wyrazne postanowienia zakazujace dyskry-
minacji ze wzgledu na wiek, a uregulowania miedzynarodowe w momencie wydawania wyroku
nie wskazywaly wieku jako kryterium antydyskryminacyjnego. (...) rozstrzygniecie w sprawie
Mangold (...) zapoczatkowalto nowg linie orzecznicza ETS (...) Drugim kontrowersyjnym elementem
orzeczenia w sprawie Mangold byto przyjecie tezy, ze na sadzie krajowym spoczywa obowiagzek
zagwarantowania pelnej skutecznosci ogélnej zasady niedyskryminacji ze wzgledu na wiek przez
niestosowanie wszelkich przepiséw prawa krajowego, ktére s3 z nig sprzeczne, réwniez wtedy, gdy
czas na dokonanie transpozycji dyrektywy jeszcze nie uptynat (...)".

" D.Kabat-Rudnicka, op.cit., s. 202-203.
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by¢ ona wykonywana w sposéb przyjazny dla prawa unijnego. FTK powinien
uwzgledniaé zasadniczo orzeczenia TSUE jako wigzaca wykladnie unijnego prawa.
FTK postuguje sie pojeciem kwalifikowanego naruszenia zasady kompeten-
cji powierzonych. Oznacza to, ze dzialanie wladzy unijnej, naruszajace podziat
kompetencji, jest oczywiste, a zaskarzony akt powoduje strukturalne zmiany
w uktadzie kompetencji pomiedzy panistwami cztonkowskimii UE. Kontrola winna
by¢ zarazem dokonywana w sposéb powsciagliwy. Trzeba respektowaé unijne
metody rozstrzygania sporéw prawnych oraz specyfike Traktatéw i ich celéw.
TSUE moze réwniez wymagac¢ pewnego zakresu tolerancji dla swoich bledéw.
FTK nie moze zastepowac interpretacji Traktatu dokonanej przez TSUE, jesli ta
ostatnia nie prowadzi do istotnych przesunie¢ w strukturze kompetencyjnej i nie
powoduje negatywnych skutkéw w odniesieniu do praw podstawowych™. W re-
zultacie w omawianej sprawie FTK uznat skarge konstytucyjna za dopuszczalng,
ale bezpodstawng. Uznajac sie za legitymowany konstytucyjnie do badania, czy
instytucje UE nie przekroczyly zakresu kompetencji przekazanych przez REN,
skonstatowat zarazem, ze stwierdzenie dziatania lub aktu ultra vires moze nastg-
pi¢jedynie wéwczas, gdy przekroczenie kompetencji jest wystarczajaco powazne,
czyli wigze sie z sytuacja, w ktérej dany akt w sposéb oczywisty nie miesci sie
w granicach przyznanych kompetencji i prowadzi do strukturalnie znaczacego
przesuniecia w podziale kompetencji na niekorzys¢ panistwa cztonkowskiego™.
FTK nie zaakceptowal jednak oczywiscie pelnego monopolu TSUE w zakre-
sie oceny, czy dany akt prawa unijnego zostal wydany w ramach przekazanych UE
praw zwierzchnich. Oznaczaloby to bowiem catkowite przeniesienie na instytucje
unijne ciezaru dysponowania podstawami traktatowymi, dopuszczalne jedynie
w przypadku przeksztalcenia UE w panstwo federalne. W rezultacie kontrola
ETK moze dotyczy¢ przypadkéw, gdy proces integracyjny nie miesci sie w ramach
programu integracyjnego. Zdaniem niemieckiego sadu konstytucyjnego nie jest
dopuszczalne np. wprowadzanie zmian w regulacjach traktatowych i normach
prawa pochodnego, zwlaszcza podejmowanie decyzji politycznych lub dokony-
wanie strukturalnych przesunieé¢ w systemie podziatu kompetencji i wpltywoéw
miedzy panstwami czlonkowskimi a UE, a takze tworzenie nowych regulacji bez
wystarczajacego powigzania z obowiazujacymi przepisami prawnymi’".

"® M. Bainczyk, op.cit, s. 216-218.

"® A. Kustra, Kelsenowski..., s. 255-256: ,W kontekscie wyroku w sprawie Honeywell warto
podkresli¢, ze czes¢ przedstawicieli doktryny prawa niemieckiego — w tym byly prezydent fede-
ralny oraz byly prezes FTK Roman Herzog — wrecz oczekiwata od FTK orzeczenia stwierdzajacego
charakter ultra vires wyroku ETS w sprawie Mangold (...)".

" Ibidem, s. 257-259: ,Sedzia Herbert Landau, ktéry zgtosit zdanie odrebne, wskazal, ze roz-
strzygniecie przyjete przez wiekszo$¢ sktadu ustala zbyt rygorystyczne warunki dopuszczalnosci
stwierdzenia przez FTK, iz instytucje UE dzialaly ultra vires (...) Jego zdaniem kwalifikowany,
oczywisty charakter przekroczenia zakresu kompetencji jest wystarczajaca przestanka (...) Wpro-
wadzenie dodatkowego wymogu znaczacego przesuniecia w strukturze podziatu kompetencji
miedzy panstwami cztonkowskimi a UE nie chroni wystarczajaco demokratycznie legitymowanych
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W podsumowaniu praktycznego zastosowania doktryny ultra vires na grun-
cie niemieckim, przychodzi na mysl stynny cytat z kultowego filmu: , Nie mamy
panskiego ptaszcza i co Pan nam zrobi?”’®. Zdaniem jednak M. Gniadzik istotna
w tym kontekécie mozliwoé¢ zainicjowania procedury prejudycjalnej moze efek-
tywnie stuzy¢ ustaleniu i kontroli metodologii przyjetej przez TSUE, stajac sie
wyraznym ostrzezeniem skierowanym do unijnego sadu’®.

W postanowieniu FTK z 14.1.2014 r. o odestaniu prejudycjalnym do
TSUE w sprawie OMT niemiecki sad konstytucyjny dal wyraz swemu zamiarowi
co do stwierdzenia niekonstytucyjnosci stosownych ustaw ratyfikacyjnych®’.
A. Kustra zainicjowanie procedury prejudycjalnej w tym przypadku postrzega
jako swego rodzaju ,odbicie piteczki” w strone TSUE majace na celu danie szansy
przyjecia zwezajacej wykladni kompetencji EBC w ramach kontrowersyjnego pro-
gramu®’. Zdaniem wyzej cytowanej autorki zakaz dziatania poza granicami prze-
kazanych kompetencji pozostaje nadal potencjalnie efektywnym wzorcem kontroli
pomimo znaczacego ,podwyzszenia poprzeczki” dla stwierdzenia dziatania ultra
vires, a postanowienie odsylajace z 14.1.2014 r. sugeruje mozliwosé¢ odejscia od
zawyzonego standardu, egzemplifikujac, ze nawet bez orzekania o akcie ultra vires
ETKjest wladny negowad m.in. zbyt rozszerzajaca wykladnie przepiséw prawa UE
przyjmowang przez TSUE.

Wreszcie w wyroku z 5.5.2020 r. FTK stwierdzil, ze EBC w sprawie
Zakupow w Sektorze Publicznym przekracza kompetencje UE, ale orzecze-
nie to zostalo zrelacjonowane w dalszej czesci niniejszego referatu ze wzgledu na
kontekst konstytucyjnych sporéw o decyzje EBC zaréwno zwigzany z wzorcem
kontroli ultra vires, jak i z kontrolg poszanowania tozsamosci konstytucyjnej
panstw czltonkowskich (w tym zwlaszcza w zwigzku z zasada demokracji).

Kontrola poszanowania tozsamosci konstytucyjnej (Identititskontro-
Ile) to kolejny wzorzec wypracowany przez niemiecki Federalny Trybunat Konsty-
tucyjny. Zdaniem FTK zasada przyznania kompetencji i obowigzek poszanowania
tozsamodci sa wyrazem oparcia wladzy UE na prawie konstytucyjnym panstw
czlonkowskich i koresponduje to z nieprzenaszalng tozsamosciag Konstytucji.

kompetencji paiistw cztonkowskich (...) W opinii sedziego Landaua wiekszo$¢ sktadu orzekajacego
zbyt nisko oszacowata prawdopodobienistwo wystapienia przesuniecia kompetencyjnego zwieksza-
jacego zakres kompetencji po stronie UE (...) Zdaniem autora votum separatum ETS, wydajac wyrok
w sprawie Mangold, w sposéb oczywisty przekroczyl przyznane mu kompetencje i z tego wzgledu
dziatal ultra vires”.

"8 ,Mig” (1980), rez. Stanistaw Bareja.

" M. Gniadzik, op.cit., s. 275.

8¢ B. Céllen, Finat sporu o program OMT Europejskiego Banku Centralnego, DW, 21.6.2016:
»Niemiecki Trybunat Konstytucyjny odrzucil skarge konstytucyjna przeciwko programowi walki
z kryzysem w strefie euro Europejskiego Banku Centralnego tzw. OMT, polegajacego na sku-
pie obligacji rzadowych krajéw UE”. Dosteny na stronie internetowej: https://www.dw.com/pl/
fina%C5%82-sporu-o-program-omt-europejskiego-banku-centralnego/a-19345253

8% A. Kustra, Kelsenowski..., s. 258-262.
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Oczywiscie traktatowo umocowana tozsamos¢ narodowa jest fenomenem
szerszym niz tozsamos$¢ konstytucyjna (przynajmniej generalnie na gruncie eu-
ropejskim)®. Traktat z Lizbony formule poprzednia z Traktatu z Maastricht do-
precyzowal, nadajac jej ksztalt zawarty w art. 4(2) TUE: ,Unia szanuje réwnos¢
Panstw Czlonkowskich wobec Traktatéw, jak réwniez ich tozsamo$é narodowa,
nierozerwalnie zwigzang z ich podstawowymi strukturami politycznymiikonsty-
tucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzadu regionalnego i lokalnego. Szanuje
podstawowe funkcje panistwa, zwlaszcza funkcje majace na celu zapewnienie jego
integralnosci terytorialnej, utrzymanie porzadku publicznego oraz ochrone bez-
pieczenistwa narodowego. W szczegélnosci bezpieczenistwo narodowe pozostaje
w zakresie wytacznej odpowiedzialnosci kazdego Paristwa Cztonkowskiego”®®.

Tozsamo$¢ narodowa jako zbidr elementéw konstytuujacych naréd: kultura
materialna, jezyk, kultura duchowa®®, ma wymiar zaréwno etyczny, jak i instytu-
cjonalny®®. Zarazem jednak jako termin niedookreslony, gdyz zaden z przepisow
prawa traktatowego UE nie zawiera definicji legalnej w tym wzgledzie, w rezultacie
co do swego znaczenia jest doprecyzowywana w procesie sagdowego stosowania
prawa unijnego, ukazujgc swéj istotny zwigzek z pojeciem tozsamosci konstytu-
cyjnej. Przyjmuje sie bowiem dos¢ powszechnie, ze tozsamos¢ konstytucyjna jest
szczegblnym wyrazem tozsamosci narodowej®®. Z takiego zalozenia wychodzi
réwniez niemiecki sad konstytucyjny, upatrujac w niej synonim tzw. twardego jadra
Konstytucji ztozonego z materii nieprzenaszalnych a fundamentalnie zwigzanych
z kwestig zachowania suwerenno$ci przez panistwo cztonkowskie.

8 A.Kustra, Sgdy..., s. 52-56: ,Pojecie tozsamoéci narodowej traktowane byto jako nawiaza-

nie do koncepcji ,Europy Ojczyzn”. Wprowadzenie jej w traktacie z Maastricht podyktowane byto
pragnieniem ztagodzenia obaw przed zanikiem indywidualnych panistw w ramach Unii Europejskiej
(...) Interpretacja ust. 2 w kontekscie ust. 11 3 art. 4 TUE prowadzi do wniosku, ze uzyte w ust. 2
pojecie tozsamosci narodowej panstw cztonkowskich nalezy odczytywac jako wyznacznik granic
dopuszczalnosci dziatan Unii w zakresie powierzonych jej kompetencji przez panstwa cztonkowskie.
(...) Wprowadzone traktatem z Lizbony nowe brzmienie klauzuli ochrony tozsamosci narodowej
wymagalo, aby w definicji tozsamosci narodowej uwzgledni¢ zaréwno element ethnos, jak i demos,
a tozsamo$¢ narodowa taczyc¢ z tozsamoscig konstytucyjng”.

#  Traktat o Unii Europejskiej — tekst skonsolidowany uwzgledniajacy zmiany wprowadzone
Traktatem z Lizbony, Dz. Urz. UE 2010 Nr C 83/01. Dostepne na stronie internetowej: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=0J:C:2010:083:FULL&from=BG

8 C.Mik, Europejskie prawo wspélnotowe, zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s. 465.
E. Krzysztofik, Poszanowanie..., s. 441: ,Tozsamo$¢ narodowa to kultura, jezyk, religia,
obyczaje, ale réwniez dorobek konstytucyjny, przez ktéry nalezy rozumie¢ fundamentalne zasady
ustrojowe uksztaltowane wraz z historia i §wiadomoscia polityczna narodu”.

¢ E. Cloots, National Identitity in EU Law, Oxford 2015, s. 160-161: “For one thing, the con-
stitution of a State is characteristically a good mirror of national identity. (...) As a general rule,
the reflection of national identity is most obvious in preamble to the constitution. (...) However,
the articles of the constitution, and judicial decisions interpreting and applying them, are often
seen as forms of national self-expression, too”.
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FTK wyraznie podkresla minimalny standard gwarancyjny, ktéry musi
zostac¢ zachowany nawet w przypadku wlaczenia Niemiec w struktury ponadpan-
stwowe. Tozsamos¢é konstytucyjna nie podlega przekazaniu, a FTK w ramach
swoich kompetencji bedzie w razie potrzeby bada¢, czy zasada ta jest zachowana,
i moze nawet nie dopusci¢ kwestionowanej normy prawa UE do stosowania w po-
rzadku prawnym REN. ,FTK ma kompetencje do oceny, czy akty prawne UE znaj-
duja sie w zakresie upowaznienia i czy nie naruszaja tozsamosci konstytucyjnej”®’.

W rezultacie w Niemczech wyraZnie zaakceptowano zalozenie, ze to wlasnie
krajowe sady i trybunaty konstytucyjne maja by¢ ostatecznymi arbitrami w ocenie
poszanowania suwerennoéci i wynikajacej zeni tozsamos$ci narodowej a konstytu-
cyjnej w procesie integracji europejskiej®®. To FTK jest zatem sadem ostatniego
stowa i jednoznacznie podkresla, ze nie istnieje nieograniczone pierwszenstwo
prawa UE przed krajowym®’. Nie mozna odebra¢ pafistwom prawa do badania,
czy integracja przebiega zgodnie z upowaznieniem, czyli zgodnie z wynikajacym
z UZ programem integracji (Integrationsprogramm)®®.

Nie mozna skutecznie wylaczy¢ kompetencji FTK do badania aktéw prawa
unijnego. Zasada pierwszenstwa oznacza tylko pierwszenstwo stosowania prawa
UE, a nie mozliwo$¢ derogowania aktéw krajowych, i to wlasnie FTK moze stwier-
dzi¢ brak mocy wigzacej takiego unijnego aktu prawnego na terytorium Niemiec,
jesli akt 6w wykroczy poza zakres przyznanych kompetencji/przeniesionych do
wykonywania praw zwierzchnich, czy to na skutek dziatan prawotwoérczych, czy
wskutek rozszerzajacej wykladni przepiséw prawa unijnego przez sady europejskie,
réwnoznacznej z niedozwolong zmiang traktatéw.

Wychodzac z zatozenia, ze suwerenno$é narodowa wraz z zasadg kompe-
tencji powierzonych, zawartg w konstytucyjnej klauzuli integracyjnej, stanowia
ograniczenie zasady otwartosci niemieckiego porzadku konstytucyjnego na in-
tegracje, FTK podjal prébe zdefiniowania tozsamosci konstytucyjnej jako
emanacji suwerennosci’'.
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S. Pawlowski, op.cit., s. 157.
J. Ciapala, Wokét pojmowania i wykonywania suwerennosci w warunkach cztonkostwa w Unii
Europejskiej — kilka uwag podstawowych, lecz czy przekonujgcych?, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014,
t. XXXI, s. 95-96. Dostepne na stronie internetowej: https://prawo.ug.edu.pl/sites/default/files/_no-
des/strona-pia/33461/files/7_wokol_pojmowania_i_wykonywania_suwerennosci.pdf

¥ N. MacCormick, Questioning sovereignty, New York 2002, s. 100: ,From a German point
of view, the Court effectively held that it itself had this competence. The Court itself would have
the final power of decision over any future question concerning the outer limit of European com-
petence in respect of matters concerning Germany, or concerning any of the fundamental consti-
tutional rights or powers of the German federation”.

¢ S. Pawtowski, op.cit., s. 154-156: ,Musi on by¢ wystarczajaco okreslony, a zatem ustano-
wienie upowaznien blankietowych jest konstytucyjnie niedopuszczalne”.

°tJ. Czaputowicz, op.cit., s. 370: , Tymczasem niemiecka konstytucja uznaje, ze zasada de-
mokracji nie moze ustepowac innym interesom prawnym (...) Trybunal uznatl, ze Konstytucja
RFN nie daje podstaw do nieograniczonej postawy «otwarcia» wobec udziatu Niemiec w integracji
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Jej naruszenie jest absolutnie niedopuszczalne, jezeli Niemcy majg zachowac
swa odrebno$¢ panstwowa. Przedstawiciele i organy narodu nie maja mandatu
do dysponowania tozsamoscia konstytucyjna. Zadnemu organowi konstytucyj-
nemu nie zostaly przyznane kompetencje do zmieniania podstawowych zasad
konstytucyjnych. Czuwanie nad respektowaniem tych ograniczen nalezy do FTK.
W konsekwencji tego rozumowania mozna uznaé, iz istnieja postanowienia Kon-
stytucji tworzace ,jadro suwerennosci”, na gruncie unijnym akceptowane trakta-
towo w postaci poszanowania ,,tozsamosci narodowej”. W rezultacie niezbednym
wymogiem jest pozostawienie panstwom uczestniczacym w procesie integracji
europejskiej wystarczajacej przestrzeni, aby mogly metodami politycznymi tworzy¢
ekonomiczne, kulturalne i spoteczne warunki zycia obywateli®.

Sktadnikami niemieckiej tozsamosci konstytucyjnej o znaczeniu podsta-
wowym, fundamentalnym s3: prawo do decydowania m.in. w takich kwestiach,
jak obywatelstwo, cywilny i wojskowy monopol w zakresie uzycia sit zbrojnych,
publiczne dochody i wydatki, ingerencja w korzystanie z praw podstawowych,
szczegblnie w postaci pozbawienia wolnoéci na podstawie przepiséw prawa kar-
nego. Do tego dochodza prawa o charakterze kulturalnym, jak np. uzywanie jezyka,
ksztaltowanie warunkéw zycia w rodzinie, sprawy ksztalcenia i wolnosci prasy,
zgromadzen i wyrazania opinii, wolno$¢ wyznania i rozpowszechniania idei czy
przekonan. W szczegdlnosci wrazliwe dla samostanowienia panistwa sg obszary
regulacji dotyczace: prawa karnego, rozporzadzania monopolem przymusu po-
licyjnego i militarnego, publicznych dochodéw i wydatkéw (w tym socjalnych),
socjalnego uksztaltowania warunkéw zycia, waznych kulturowo spraw dotyczacych
zycia rodzinnego, systemu szkolnictwa, sytuacji wspdlnot religijnych®. Sposéb
rozumienia wymienionych elementéw tozsamosci okreslany jest pod wplywem
doswiadczen historycznych, kulturowych i jezykowych. Polityczne decyzje z za-
tozenia winny by¢ podejmowane w drodze swobodnego dyskursu w przestrzeni
organizowanej przez partie polityczne i mechanizmy parlamentarne.

Jednocze$nie jednak konstytucyjne upowaznienie do uczestniczenia w pro-
cesie integracji europejskiej zawiera w sobie zezwolenie na akceptacje takze innej
formy tworzenia opinii politycznej, niz przewidziana w UZ dla niemieckiego po-
rzadku konstytucyjnego. Akceptacja ta musi oczywiscie pozostawaé w granicach

europejskiej. Legitymacja demokratyczna wymaga, aby stanowienie prawa europejskiego zostalo
objete legitymacja parlamentarng. W szczegélnosci niewlasciwe jest dopuszczenie do zmiany
traktatéw stanowigcych Unie Europejska na mocy niewymagajacych ratyfikacji regulacji prawnych,
innych niz traktat rewizyjny. Zmiany takie wymagaja wyrazenia zgody na drodze ustawowe;j”.

2 K. Wéjtowicz, Poszanowanie tozsamosci konstytucyjnej paristw cztonkowskich Unii Europejskiej,
»Przeglad Sejmowy” 2010, XVIII 4(99), s. 18. Dostepne na stronie internetowej: http://orka.sejm.
gov.pl/przeglad.nsf/0/881B9ES9DDAC8669C12579370043F8F8/%24File/ps99.pdf

°%  S.Pawtowski, op.cit., s. 164: ,(...) penalizacja zachowan spolecznych jedynie w sposéb ogra-
niczony opiera sie na wspélnych wartosciach. Decyzja o uznaniu pewnych zachowan za przestep-
stwa, warto$ciowaniu pozostajacych w konkurencji wartosci, wymiarze i celu kary musi podlegaé
demokratycznym procesom decyzyjnym”.
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nienaruszalnej tozsamosci konstytucyjnej wskazanych w art. 79 ust. 3 Konstytu-
cji’*. Zasada demokratycznego samostanowienia i wspétuczestniczenia na warun-
kach réwnosci we wtadzy publicznej musi pozostac nienaruszona takze w ramach
integracyjnego mandatu udzielonego w UZ.

Erozja parlamentarnych kompetencji odnoénie do funkcji ustawodawczej,
kontrolnej, artykulacyjnej ilegitymizacyjnej Bundestagu byta dostrzegana w nie-
mieckiej nauce prawa juz od dawna’’. Uprawnienia ustawodawcze parlamentu
doznaly znacznego uszczerbku poprzez transfer czesci kompetencji prawodawczej
do organizacji miedzynarodowej czy ponadnarodowej. Rzad federalny, uwzglednia-
jac miedzyrzadowe mechanizmy w funkcjonowaniu Wspdlnot/Unii Europejskiej,
zyskal przestrzen dzialania niepodlegajaca ingerencji kontrolnej parlamentu.
Podnoszono tez w pi$miennictwie niemieckiej nauki prawa, ze postepujaca wskutek
integracji europejskiej utrata wladztwa parlamentarnego negatywnie oddziatuje
na legitymizacje Bundestagu i prowadzi w konsekwencji do dezawuacji parla-
mentaryzmu. Transfer suwerennosci, a nie jedynie przeniesienie jej czesciowego
wykonywania, oznaczalby bowiem, jak to lapidarnie wyrazit C. Schmitt: znisz-
czenie konstytucji®®.

Wiaczony w dyskurs prawny odwolujacy sie do tego rodzaju argumentacji
drugi senat FTK wydat 30.6.2009 r. wyrok w sprawie zgodnosci tzw. Trak-
tatu z Lizbony i dwéch innych ustaw z UZ i konsekwencji jego ratyfikacji dla
porzadku prawnego RFN®". W orzeczeniu podjeto i rozwazono kwestie proporcji
miedzy zakresem kompetencji przekazywanych przez panstwo niemieckie UE
a zakresem suwerenno$ci panistw i zwierzchniej roli parlamentéw nad wtadza
wykonawczg dziatajaca w relacjach z UE.

Trybunal swéj wywéd rozpoczat od stwierdzenia za art. 23 Konstytucji
REN, ze UE jest organizacja suwerennych panstw narodowych, a wladze federalne

94

Konstytucja RFN...: ,Artykut 79 (...) (3) Zmiana niniejszej Ustawy Zasadniczej, ktéra naru-
szataby podzial Federacji na kraje zwigzkowe, zasadnicze wspéldziatanie krajéw w ustawodawstwie
lub zasady okreslone w art. 11 20 jest niedopuszczalna.”;
»Artykul 20 (1) Republika Federalna Niemiec jest demokratycznym i socjalnym panstwem
federalnym.
(2) Wszelka wtadza pafistwowa pochodzi od narodu. Nar6d sprawuje ja poprzez wybory i gtosowa-
nia oraz przez specjalne organy ustawodawcze, wladzy wykonawczej i wymiaru sprawiedliwosci.
(3) Ustawodawstwo zwigzane jest porzadkiem konstytucyjnym, a wtadza wykonawcza i wymiar
sprawiedliwo$ci ustawami i prawem.
(4) Wobec kazdego, kto usiluje obali¢ ten porzadek, wszystkim Niemcom przystuguje prawo do
oporu, jezeli inny spos6b przeciwdziatania nie jest mozliwy (...)".

°® M. Bainczyk, op.cit., s. 105-120.

°¢ P.Bata, Glosa do wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 30 czerwca 2009 . dotyczgcego
zgodnosci Traktatu z Lizbony z Ustawq zasadniczqg RFN, 21.9.2009. Dostepne na stronie internetowej: ht-
tps://www.salon24.pl/u/konserwatyzm/126499,glosa-do-wyroku-trybunalu-niemiec-w-s-lizbony

7 Mysli przewodnie do wyroku Drugiego Senatu z dnia 30 czerwca 2009 ., Strona Rzecznika Praw
Obywatelskich. Dostepne na stronie internetowej: http://www.rpo.gov.pl/pliki/12505868820.pdf
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moga, poprzez ustawe wymagajaca zgody Bundestagu i Bundesratu, przekazaé
jej pewne ,prawa suwerenne” (poréwnywalna podstawa do art. 90 Konstytucji
RP). Samo przeniesienie ,praw suwerennych” odbywa sie poprzez traktat prawa
miedzynarodowego zawarty miedzy panstwami i w drodze ustawy krajowej ra-
tyfikujacej traktat.

Nie ma watpliwosci, ze ustrojodawca niemiecki akceptuje integracje mie-
dzynarodowg jako sposéb organizacji pokojowego tadu w Europie. Prawda jest,
przyznal niemiecki Trybunal, ze Konstytucja RFN przewiduje w odniesieniu do
legislatywy mozliwo$¢ podjecia daleko idacych dzialan na rzecz przekazania ,praw
suwerennych”. Prawa te zostana powierzone do wykonywania, jednak pod warun-
kiem ze suwerenna panistwowo$¢ konstytucyjnego panistwa utrzymana bedzie
na podstawie programu integracyjnego zgodnego z zasadg powierzenia i uzna-
nia ,tozsamosci konstytucyjnej” panistw cztonkowskich, a panistwa te nie straca
prawa do okreslania swoich politycznych i socjalnych warunkéw zycia na wlasng
odpowiedzialno$é¢. Trybunatl Federalny przypomina tez w swoim orzeczeniu, ze
UZ charakteryzuje najwyzsza moc prawna (i jest to absolutny kanon teorii prawa)
oraz ze UE dysponuje jedynie takimi kompetencjami, jakie zostaly jej przekazane
wolg panistw cztonkowskich.

Po trzecie, FTK podkreslit, iz w procesie integracji obowiazuje reguta nemo
plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse habet, co oznacza, ze jedynym podmio-
tem uprawnionym do zmiany ustroju konstytucyjnego RFN jest naréd niemiecki,
a nie organy panistwowe a tym bardziej nie organa UE®®. Prawo unijne oczywiscie
ma pierwszenstwo przed ustawami krajowymi, gdyz ustrojodawca przewidziat
taka mozliwo$¢, a organy Republiki Federalnej skorzystaly z tej opcji. Ustrojo-
dawca przewidzial jednak zarazem prymat ustawy zasadniczej i zaden organ pan-
stwowy (a tym bardziej UE, ktéra jest podmiotem pochodnym powolanym przez
panstwa czlonkowskie) nie dysponuje uprawnieniem ani materialnoprawnym,
ani formalnoprawnym do tego prymatu zniesienia. Nawet gdyby stosowaé regute
tzw. przyjaznej interpretacji, to w sytuacjach kolizyjnych zawsze prymat nalezy
przyznad przepisom rangi konstytucyjnej, chyba ze suweren dokona zmiany fadu
konstytucyjnego.

W omawianym wyroku zwrécono tez uwage na konieczno$¢ wzmocnienia
pozycjiipraw posiadanych przez Bundestag i Bundesrat w zaistniatych w zwigzku

8 Niewytworzyta sie §wiadomo$é czy tez powszechna europejska tozsamosé, ktéra stataby sie

tworzywem dla nowego suwerena — ludu/narodu europejskiego. Co$ takiego jak naréd europejski
nie istnieje. Istniejg jednak interesy r6znych narodéw europejskich i mozliwe sa tez r6zne wspélne
polityki europejskie czy polityki UE starajace si¢ we wspélnym interesie r6znych panstw cztonkow-
skich solidarnie odpowiada¢ na najbardziej pilne wyzwania wspétczesnych czaséw, w tym réwniez
na wyzwania np. z zakresu szeroko pojetej energetyki. Poréwnaj: T.G. Ash, Debata obywatelska. Od
polskiej rewolucji do nowej Europy, Gdansk 10.11.2009 r.
http://www.areopag.pl/aktualnosci.php?a=wiecej&id=62
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z integracja europejska nowych okolicznosciach®. FTK stwierdzil, ze ilekro¢ decy-
zje podjete na poziomie europejskim beda zmierzaty do przydzielenia instytucjom
unijnym nowych kompetencji, zmiany sposobu podejmowania decyzji lub gdy beda
dotyczyly niemieckiej suwerennosci, wéwczas zgoda na takiego rodzaju decyzje,
wyrazona przez przedstawiciela REN w Radzie Europejskiej, winna zaleze¢ od
uprzednio wyrazonego stanowiska Bundestagu'®’. Zgodnie z zasadg kompetencji
powierzonych, jesli umowa miedzynarodowa przewiduje zmiane tresci traktatu
przez organy Unii Europejskiej bez przeprowadzania procedury ratyfikacji, nawet
przy zachowaniu zasady jednomyslnosci, konieczne jest przyjecie przez Bundestag
i Bundesrat, obok rzadu federalnego, szczegélnej zasady odpowiedzialnosci za
integracje (Integrationsverantwortung)**.

ETK wychodzi z zalozenia, ze zasada kompetencji powierzonych zostanie
naruszona, gdy organy unijne bez kontroli zewnetrznej w sposéb nieograniczony,
beda rozstrzygac o wykladni traktatu i w zwigzku z tymi konstytucyjnymi powo-
dami podkreslono, ze nie nalezy wpisywac upowaznien blankietowych do uméw
miedzynarodowych, a jesli juz takowa sytuacja sie zdarzy, to wéwczas nalezy
stosowad interpretacje, zgodnie z ktéra zachowana zostaje konstytucyjna odpowie-
dzialnoéc¢ za integracje. Ze wzgledu na przypadki graniczne ustawodawca powinien
za$ w ustawach towarzyszacych stworzy¢ skuteczne mechanizmy umozliwiajace
podjecie przez parlament owej odpowiedzialnosci za integracje. Tego rodzaju me-
chanizmem jest réwniez wyrazenie zgody na ratyfikacje wynegocjowanego przez
rzad tekstu umowy miedzynarodowej, a w unijnych sprawach zostat ustanowiony
konstytucyjny wymaog szczegélny (art. 23 UZ), zgodnie z ktérym prawa zwierzchnie
moga zostaé przekazane wylacznie za zgoda wyrazong w ustawie uchwalonej przy
udziale Bundesratu'®?. Wynikajaca z niemieckiego prawa konstytucyjnego zasada

% P. Bata, ,Tozsamos¢ konstytucyjna”, a traktat z Lizbony. Tezy wyroku Federalnego Trybunatu

Konstytucyjnego z 30 czerwca 20097., ,Jus Novum” 2010, nr 2, 5. 16-19: , Tytulem komentarza Trybunat
stwierdzil, ze akt wyborczy straci swoje znaczenie, jezeli wybrane cialo (organ w ujeciu normatyw-
nym) nie zostanie wyposazone w dostateczny poziom odpowiedzialno$ci i kompetencji, w ktérych
to legitymizowana mozliwo$¢ dziatania znajduje swa realizacje ... Stworzenie samej mozliwosci
aktu elekcji przedstawicieli narodu nie stanowi automatycznie o demokratyzmie panistwa, a dopiero
wyposazenie parlamentu w zespét instrumentéw prawnych, gléwnie o charakterze prawodawczym,
ale nie tylko (kontrolnym, gospodarczym, fiskalnym), stanowi o esencji parlamentarnej demokracji.
(...) Oczywistoscia jest rowniez, iz poprzez dziatalno$¢ prawotwodrcza organéw unijnych zakres
dziatan prawotwérczych panstw cztonkowskich zostal mocno zawezony i nowy traktat proces ten
poglebi”. Dostepne na stronie internetowej: https://iusnovum.lazarski.pl/fileadmin/user_upload/
dokumenty/czasopisma/ius-novum/2010/IUS_NOVUM_2_2010.pdf

*°° A, Surowiecka, op.cit., s. 88.
S. Pawtowski, op.cit., s. 154.
12 Tbidem, s. 154-155.
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parlamentarnej odpowiedzialnosci za integracje oczywiscie ma tez odniesienie do
unijnej klauzuli elastycznosci*®.

Podkreslono zarazem znaczenie nietykalnego jadra tozsamosci konstytu-
cyjnej jako zbioru zasad demokracji, panistwa prawnego i socjalnego oraz praw
podstawowych'®®. Nowe kompetencje przyznane UE w Traktacie z Lizbony nie
stanowig elementéw uzasadniajacych jej pafistwowo$é i nie umniejszaja suwerennej
panstwowosci REN. Niedopuszczalne sg wszelkie zmiany wigzjce sie z cztonko-
stwem Republiki Federalnej w UE, ktére mialyby narusza¢ normy niezmienne
Konstytucji. FTK stwierdzil to wyraznie, ze zasada demokracji na gruncie prawa
niemieckiego jest niezmienna oraz jako objeta klauzulg wiecznosci (Ewigkeitsga-
rantie) stanowi podstawe systemu panstwowego i nalezy do wyrazonej w art. 79
ust. 3 UZ tozsamosci konstytucyjnej (Verfassungidentitit)'°®. Jak zwraca uwage
S. Pawltowski, suweren przyjmujac klauzule wiecznosci chcial uniemozliwi¢ odsta-
pienie od niej przez organy kompetentne do przeprowadzania konstytucyjnych
zmian i przez to w rezultacie wyznaczyl w sposéb zasadniczy nieprzekraczalng
granice nowelizacji niemieckiej Konstytucji w ramach obecnie obowigzujacego
porzadku konstytucyjnego.

Omawiany wyrok FTK przyczynit sie w rezultacie do uchwalenia w dniu
22.9.2009 r. nowej ustawy o podjeciu odpowiedzialnosci integracyjnej przez Bun-
destag i Bundesrat w sprawach UE (Integrationsverantwortungsgesetz)*°°.

Do zagadnienia tozsamosci konstytucyjnej FTK odniést sie réwniez w wy-
roku z 2.3.2010 r. dotyczacym niemieckiego prawa telekomunikacyjnego
Vorratsdatenspeicherung, w ktérym przyjal, Ze elementem tozsamosci konsty-
tucyjnej Niemiec jest gwarancja poszanowania tajemnicy komunikowania sie**".
W orzeczeniu tym stwierdzono niekonstytucyjnosé przepiséw niemieckiego prawa
telekomunikacyjnego dodanych w ramach ustawy implementujacej dyrektywe
o zatrzymywaniu danych telekomunikacyjnych. W doktrynie oceniono to jako
znaczace odejécie od tez orzeczen Solange II i Bananenmarkt, wskazujac na zdjecie
z podmiotu wnoszacego skarge konstytucyjna ciezaru wykazywania spadku po-

103

Ibidem, s. 169: ,FTK przyjal (...) iz (...) tzw. klauzula elastycznosci (...) powinna zakladac,
ze nie nadaja one UE kompetencji do udzielania kompetencji. Tylko woéwczas postanowienia trak-
tatu z Lizbony s3 zgodne z Ustawa Zasadnicza, a klauzula elastycznosci miesci sie¢ w programie
integracji, to jest jej ramy zostaly wystarczajaco okreslone. (...) narodowe parlamenty monitoruja
wykorzystanie tego instrumentu w zgodzie z zasadg subsydiarnosci. Taka konstrukcja jest zdaniem
FTK niewystarczajaca. Niemiecki przedstawiciel w Radzie moze zatem wyrazi¢ zgode na przed-
tozony Komisji projekt aktu prawnego przyjmowanego na podstawie art. 352 TFUE wytacznie po
uchwaleniu ustawy wyrazajacej zgode na przyjecie takiego aktu prawnego (...)".

194 C.Schmitt, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013, s. 63: ,,Konstytucja gwarantuje caty szereg
tzw. praw podstawowych. (...) Skoro jednak niszczy sie prawo podstawowe, pogwalcona zostaje
sama konstytucja”.

1% 8. Pawtowski, op.cit., s. 150-151.

196 Tbidem, s. 176.

107 A. Kustra, Kelsenowski..., 284-285.
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ziomu ochrony praw podstawowych. A. Kustra wychodzi z zalozenia o trafnosci
tezy, iz ten wyrok FTK wskazuje na powigzanie wzorca tozsamosci konstytucyjnej
z ochrong praw podstawowych, gdyz art. 79 ust. 3 UZ, do ktérego odwotuje sie
niemiecki sad konstytucyjny, ustalajac znaczenie niemieckiej tozsamosci konsty-
tucyjnej, stanowi m.in. o niezmienialnosci zasady ochrony godnosci ludzkie;j**®.

Gwarancja rdzenia tozsamosci konstytucyjnej zdaniem FTK wyraza sie tez
w zagwarantowanej swobodzie podejmowania decyzji przez ustawodawce budzeto-
wego co do przychodéw i wydatkéw w stosunku do zewnetrznych wpltywoéw insty-
tucji i panstw w takim zakresie, aby parlament pozostal ,wladca swoich decyzji”,
co podkreslono w wyroku z 12.9.2012 r. w sprawie konstytucyjnosci tzw.
mechanizmu greckiego'’’. Cala seria orzecznicza FTK zapoczatkowana w tym
okresie, a dotyczaca aktéw prawa krajowego powigzanych z réznymi formami
aktéw prawnych przyjmowanych w UE lub w powigzaniu z nig w celu stabiliza-
cji finansowej strefy euro, w dominujacym stopniu skupiala sie na zagadnieniu
realizacji zasady demokracji, a w szczeg6lnosci na zachowaniu przez Bundestag
kompetencji o istotnym znaczeniu politycznym — odpowiedzialnosci politycznej
za budzet panistwa'*’.

Argumentacja ta zostala pogtebiona np. w postanowieniu odsytaja-
cym FTK 2 14.1.2014 r., w ktérym wskazano, ze w razie odrzucenia przez TSUE
zwezajacej interpretacji EBC dotyczacej programu stabilizacyjno-pomocowego
mozna siegnac po silniejsza bron przeciwko zbyt intensywnej ingerencji i dokona¢
kontroli pod katem zgodnosci z tozsamoscig konstytucyjng REFN. Niemiecki sad
konstytucyjny wyraznie wskazuje, ze ograniczenie znaczenia niemieckiego par-
lamentu w zakresie budzetu REN jest naruszeniem praw wyborczych obywateli
i pozbawianiem znaczenia aktu wyborczego (gdyby wybierany organ miat w prak-
tyce traci¢ swoje kompetencje), co skutkowaloby naruszeniem zasady demokracji
stanowiacej istotny element tozsamoséci konstytucyjnej niemieckiego panistwa'*".

Wwyrokuz5.5.2020 r. FTK stwierdzil zas, ze EBC w sprawie Zakupow
w Sektorze Publicznym przekracza kompetencje UE"'*. Sad konstytucyjny

198 Tbidem, s. 286.

19 M. Bainczyk, op.cit., s. 341-343.
1% Ibidem, s. 115.

1 A. Kustra, Kelsenowski..., 287-289: ,Z pewnoscia sady konstytucyjne tych paristw, kté-
rych ustawy zasadnicze zawieraja tzw. przepisy niezmienialne (...), maja ulatwione zadanie przy
ustalaniu znaczenia tozsamosci konstytucyjnej danego panstwa cztonkowskiego. Katalog norm
niezmienialnych wiaze tez sad i nie pozwala na zbyt szerokie lub arbitralne okreslanie znaczenia
tozsamosci konstytucyjnej w ramach danego ustroju (...) FTK (...) odwolat sie (...) do art. 79 ust.
3 UZ. Ani czeski, ani polski sad konstytucyjny nie miaty takiej mozliwosci ze wzgledu na brak
wyraznych przepiséw niezmienialnych w konstytucjach obu tych panstw (...)".

112 ECBdecisions on the Public Sector Purchase Programme exceed EU competences, Press Release No.
32/2020 of 05 May 2020 Judgment of 05 May 2020, 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 2 BVvR
1651/15, “Bundesverfassungsgericht”™ “German constitutional organs, administrative authorities
and courts may participate neither in the development nor in the implementation, execution or
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uwzglednil wiele skarg konstytucyjnych skierowanych przeciwko Programowi
Zakup6w Sektora Publicznego (PSPP) Europejskiego Banku Centralnego. Trybunat
stwierdzil, ze rzad federalny i niemiecki Bundestag naruszyly prawa skarzacych
wynikajace z art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze w zwigzku z art. 20 ust. 1i 2 oraz art. 79
ust. 3 UZ, nie podejmujgc krokéw kwestionujacych fakt, ze EBC w swoich decyzjach
dotyczacych przyjecia i wdrozenia PSPP nie ocenil ani nie uzasadnil, czy srodki
przewidziane w tych decyzjach sa zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Nalezy mie¢
tez na wzgledzie, ze w wyroku z 11.12.2018 r. TSUE zajal odmienne stanowisko
w odpowiedzi na wniosek FTK o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

Niemiecki sad konstytucyjny, kwestionujac od strony proceduralnej decyzje
EBC w sprawie skupu obligacji panistw strefy euro, dat wyraz swym zapatrywa-
niom na zagadnienie podziatu kompetencji miedzy UE i jej paiistwami czlon-
kowskimi. Jak zaznaczyl przy odczytywaniu wyroku prezes niemieckiego sadu
konstytucyjnego A. Vosskuhle, jest to pierwszy przypadek, w ktérym FTK uznal,
ze dziatania i decyzje UE byty sprzeczne z europejskimi przepisami kompetencyj-
nymi i dlatego nie maja one w Niemczech mocy prawnej'*®. Jednoczesnie jednak
w kontekscie relacjonowanego orzeczenia przewodniczaca Komisji Europejskiej U.
von der Leyen natychmiast podzielila sie swoja opinia, ze werdykty TSUE s3 jej
zdaniem zawsze nadrzedne wobec prawa krajowego'**, choé nawet katolicki dogmat
o nieomylnosci Papieza nie zaklada tak szerokiego zakresu, jaki zdaje sie wynika¢
z przywolanej wypowiedzi Pani przewodniczace;j.

operationalisation of ultra vires acts. Following a transitional period of no more than three months
allowing for the necessary coordination with the Eurosystem, the Bundesbank may thus no longer
participate in the implementation and execution of the ECB decisions at issue, unless the ECB
Governing Council adopts a new decision that demonstrates in a comprehensible and substan-
tiated manner that the monetary policy objectives pursued by the PSPP are not disproportionate
to the economic and fiscal policy effects resulting from the programme. On the same condition,
the Bundesbank must ensure that the bonds already purchased and held in its portfolio are sold
based on a - possibly long-term - strategy coordinated with the Eurosystem”. Dostepne na stro-
nie internetowej: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
EN/2020/bvg20-032.html

13 Znamienne! TSUE odmawia komentarza ws. wyroku niemieckiego TK: Trybunat nie komentuje
decyzji sqdéw panstw UE, ,wPolityce.pl”, 5.5.2020. Dostepne na stronie internetowej: https://wpo-
lityce.pl/polityka/498847-tsue-odmawia-komentarza-ws-wyroku-niemieckiego-tk

1'% W. Korzycki, Trzy wlosy w zupie i wyrok niemieckiego Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie
skupu obligacji przez EBC, ,aleBank.pl”, 14.5.2020: ,Inny komentator Christian Reiermann kpigco
podsumowal zadanie sedziéw z Karlsruhe, by Europejski Bank Centralny dokladniej wykazat
«proporcjonalnosé» swych zakupéw obligacji. W jego opinii, takie zadanie jest «z ksiezyca wziete»,
aroganckie, a wrecz $mieszne i niebezpieczne. Przeciez bankowcy na co dzien dzialaja ,niepro-
porcjonalnie”, bo inaczej nie datoby sie wplywac na rynki i odstraszac spekulantéw. Poza tym, co
znaczy proporcjonalnie? (...) Trzy wlosy na glowie to proporcjonalnie malo, ale trzy wtosy w zupie
to proporcjonalnie duzo - ironizowat niemiecki publicysta”. Dostepne na stronie internetowej:
https://alebank.pl/trzy-wlosy-w-zupie-i-wyrok-niemieckiego-trybunalu-konstytucyjnego-w-spra-
wie-skupu-obligacji-przez-ebc/
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Skarzacy, wykazujac sprzecznos$c dziatan EBC z Konstytucjg Niemieci z pra-
wem UE, podkreslali zakaz ukrytego finansowania panstw przez EBC'**. Kwestio-
nowali tez obowigzek stosowania sie przez Niemcy do wydanego w 2018 r. wyroku
TSUE w sprawie Weiss. FTK zarzucit TSUE, ze akceptujac dziatania EBC, ktére
wykraczaly poza traktatowe kompetencje banku, wyszed! poza funkcje sadownicza
powierzong mu w art. 19 Traktatu o UE (TUE) i naruszy! m.in. zasady podzialu
wtadz i demokracji zawarte w niemieckiej Konstytucji. W rezultacie na tej pod-
stawie FTK odméwit poszanowania wyroku i sam ocenit decyzje EBC, uznajac, ze
bank naruszyl zasady kompetencji powierzonych i proporcjonalnosci z art. 5 TUE.
Zgodnie z sentencja orzeczenia, EBC przekroczyl swe kompetencje, a niemiecki
rzad i parlament, ktére biernie sie temu przygladaly, naruszyly konstytucyjne
uprawnienia obywateli. Sad konstytucyjny stwierdzil tez, Ze niemieckie organy
panstwowe nie moga wykonywac aktéw organéw UE, gdy te wykraczaja poza swoje
uprawnienia. Wezwal rzad, parlament i bank centralny Niemiec, by naklonity EBC
do przyjecia w ciggu trzech miesiecy uchwaly zawierajacej uzasadnienie co do pro-
porcjonalnosci PSPP wzgledem jego gospodarczych i fiskalnych skutkéw. W razie
niedotrzymania terminu Bundesbank powinien wycofa¢ sie z udzialu w programie.

Mozna spotka¢ sie z opiniami, Ze omawiane przelomowe orzeczenie FTK'*®
wpisuje sie w obecna w praktyce sadéw konstytucyjnych czesci panstw UE (np.
Czech, Polski, Wegier) tendencje do oceniania, czy dziatania organéw Unii miesz-
cza sie w zakresie powierzonych traktatowo kompetencji i czy s3 zgodne z tozsa-
moscig konstytucyjng oraz ze skladajacymi sie na te tozsamos¢ podstawowymi

prawami i naczelnymi czy fundamentalnymi zasadami krajowych konstytucji'*’.
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S. Pl6ciennik, S. Zareba, Trybunat Konstytucyjny REN podwaza polityke EBC i krytykuje wyrok
TSUE, ,Komentarz PISM” Nr 28, 6.5.2020. Dostepne na stronie internetowej: https://www.pism.pl/
publikacje/Trybunal_Konstytucyjny_RFN__podwaza_polityke_ EBC_i_krytykuje_wyrok_TSUE
1% Niemiecki TK wiasnie uznat orzeczenie TSUE wobec Niemiec za... ,przekraczajgce kompetencje
UE”, ,Tygodnik Solidarnos¢” 5.5.2020: ,PRZELOMOWE «Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
Niemiec stwierdza ze decyzje Europejskiego Banku Centralnego przekraczaja kompetencje UE» Sg
«ULTRA VIRES» UE dziala poza kompetencjami (...) - skomentowat europosel Jacek Saryusz-Wolski”.
Dostepne na stronie internetowej: https://tysol.pl/a47545-Niemiecki-TK-wlasnie-uznal-orzecze-
nie-TSUE-wobec-Niemiec-za-przekraczajace-kompetencje-UE-

7 Komisja Europejska kontra niemiecki TK, ,Goé¢ Niedzielny”, 5.5.2020: ,,Sprawe skomentowat
(...) wiceminister spraw zagranicznych Pawel Jablonski. Jak napisal z uzasadnienia wyroku FTK
wynika, ze: «o tresci Traktatéw decyduja panstwa czlonkowskie, nie organy UE, paristwa maja
prawo do kontroli organéw UE (w tym TSUE), a rezygnacja z tego uprawnienia prowadzitaby do
niekontrolowanego rozszerzania ich kompetencji - i de facto do zmiany (unijnych) Traktatow».
Wskazal tez, ze wyrok to «poczatek powaznej dyskusji o granicach kompetencji EBC, TSUE i in-
nych organéw UE». Jak zaznaczy? (...) prezes Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego Andreas
Vosskuhle, jest to pierwszy przypadek, w ktérym Trybunat uznal, ze dzialania i decyzje organéw
UE bytly sprzeczne z europejskimi przepisami kompetencyjnymi. Dlatego zdaniem Trybunalu nie
maja one w Niemczech mocy prawnej”. Dostepne na stronie internetowej: https://www.gosc.pl/
doc/6287510.Komisja-Europejska-kontra-niemiecki-TK
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FTK jako straznik krajowej tozsamosci konstytucyjnej niewatpliwie
stal sie tez inspiracja dla innych sadéw i trybunaléw konstytucyjnych panstw
cztonkowskich*®. Nie zagtebiajac sie szczegbtowiej w specyfike tradycji prawnych
poszczegélnych panstw czlonkowskich, acz przy zwrdceniu uwagi przynajmniej
na zréznicowane podejscie co do hierarchii zrédet prawa''®, mozna postawi¢ teze,
ze poszczegélne europejskie konstytucje, podobnie jak niemiecka, podzielajg za-
sadniczg idee, iz panistwa wciaz sa suwerenne, posiadaja prawo ostatniego stowa
w sprawach najwazniejszych i tylko wykonywanie niektérych praw moze zostac
przeniesione z poziomu prawa krajowego na poziom unijny**’.

Nie da sie jednak ukry¢, ze liczba tych tzw. niektérych praw robi sie coraz
wieksza'®'. K. Pawtowicz, komentujac wczeéniej omawiane orzeczenie FTK do-
tyczace zgodnosci Traktatu z Lizbony z niemiecky Konstytucja, przypomniata,
ze ,Traktat w okolo 50 obszarach pozbawia panstwa cztonkowskie prawa weta
na rzecz glosowania wiekszosciowego, przypisuje domniemanie kompetencji na
rzecz organéw unijnych, odrzucajac tym samym kategorie naturalnego suwerena
wladzy, jakim jest panistwoijego demokratycznie wybrany parlament”*?*. Zarazem
jednak wyrok niemieckiego sadu konstytucyjnego postrzega jako swego rodzaju
inspiracje dla innych panstw do podobnych dzialan ochrony suwerennosci, acz
te oczywi$cie maja zawsze zwigzek z pytaniem o stopient woli i determinacji na
rodzimym gruncie.

Réwniez zdaniem polskiego Trybunalu Konstytucyjnego do materii obje-
tych catkowitym zakazem przekazania nalezy zaliczy¢ postanowienia okresla-
jace zasady naczelne konstytucji oraz postanowienia dotyczace praw jednostki
wyznaczajgce tozsamo$¢ panstwa, w tym w szczegdlnosci wymog zapewnienia
ochrony godnosci cztowieka i praw konstytucyjnych, zasade panstwowosci, zasade
demokracji, zasade panistwa prawnego, zasade sprawiedliwosci spolecznej, zasade

118

A.F. Tatham, Central European Constitutional Courts in the Face of EU Membership The Influence
of the German Model in Hungary and Poland, Leiden - Boston 2013, s. 278-285: “In this sense, both
the Hungarian and Polish constitutional judicial organs are following in the footsteps of their
German mentor. (...) Dialogue and Co-operation — Not Hierarchy (...) Pluralist Constitutionalism as
an Explanation (...)".

1% J. Czaputowicz, op.cit., s. 369: ,Paristwa cztonkowskie Unii Europejskiej réznie interpretuja
wyzszo$¢ prawa wspolnotowego. Francja, Hiszpania, Dania i Grecja uznaja jego nadrzednosc w sto-
sunku do prawa zwyktego, lecz nie konstytucyjnego. Wlochy, Szwecja i Austria uznaja pierwszen-
stwo prawa wspélnotowego takze przed prawem konstytucyjnym, lecz z pewnymi ograniczeniami.
Natomiast Holandia i Irlandia akceptuja nadrzednosé prawa wspélnotowego w stosunku do prawa
konstytucyjnego bez wyjatku (...)".

120 K.M. Witkowska, Konstytucyjnoprawny wymiar czlonkostwa Polski w Unii Europejskiej
[w:] Prawo konstytucyjne, red. Z. Witkowski, Torun 2006, s. 118.

21 K. Szymanski, Kompetencje Unii jak plama oleju, ,Rzeczpospolita”, 3.7.2007. Dostepne na
stronie internetowej: https://archiwum.rp.pl/artykul/715114-Kompetencje-Unii-jak-plama-oleju.
html

22 K. Pawtowicz, Kto obroni naszq suwerennos¢?, ,Rzeczpospolita”, 13.7.2009. Dostepne na
stronie internetowej: http://archiwum.rp.pl/artykul/878420-Kto-obroni-nasza-suwerennosc.html
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pomocniczoséci oraz wymaog zapewnienia lepszej realizacji wartosci konstytucyj-
nychizakaz przekazywania wladzy ustrojodawczej oraz uprawnienia do kreowania
kompetencji. Tego rodzaju tok argumentacji nie jest wiec ewenementem, jesli wez-
mie sie pod uwage wypowiedzi innych europejskich trybunatéw konstytucyjnych
czy ich odpowiednikéw, a zwtaszcza FTK'.

Czy uprawnione jest jednak formulowanie zarzutu o juz wrecz odrzucanie
kategorii naturalnego suwerena wtadzy, jakim jest panistwo i jego demokratycznie
wybrany parlament, to kwestia wywotujaca rézne opinie i kontrowersje w doktry-
nie prawa'**, wéréd publicystéw oraz w $wiecie polityki'*. Niewatpliwie jednak
jeste$my naczyniami polaczonymi i wplyw prawa unijnego, znaczenie orzeczen
TSUE oraz wzajemne oddzialtywania panistw w ramach UE'*® s3 dostrzegalne.
Niekiedy zas$ te relacje w niektérych swych aspektach postrzegane bywaja wrecz
jako dojmujace czy bulwersujace®”. Zwraca sie wéwczas uwage na rzeczywista
dysproporcje wewnetrznego rozkladu sit i zadaje sie pytania o praktyczna role
suwerenno$ci i tozsamo$ci narodowej panistw cztonkowskich.

L. Morawski zauwazal np., ze deklaracje o r6znorodnoéci stanowig w pro-
gramach unijnych jedynie zastone dymna, za ktérg dokonuja sie nasilajace sie

123

D. Kabat-Rudnicka, op.cit., s. 205-206: ,Istnieja jednak granice, ktérych prawo UE nie moze
przekroczy¢. Poczatkowo taka bariere stanowily prawa podstawowe, natomiast pézniej punkt
ciezkosci ulegt przesunieciu na dziatania ultra vires instytucji unijnych, ostatnio za$ sady konsty-
tucyjne coraz czesciej wskazuja koniecznosé poszanowania tozsamosci narodowej (w znaczeniu
tozsamosci konstytucyjnej)”.

1?4 P.Batla, , Tozsamos¢ konstytucyjna’..., s. 23: ,(...) przyjecie absolutnego prymatu prawa unij-
nego uderza w istote konstytucji jako najwyzszej karty praw”.

2% Unia to nie tylko Niemcy i Francja, wspélnota ma 28 panstw — prof. Legutko krytykuje Angele
Merkel, ,,Polonia Christiana”, 10.10.2015: ,Méwi sie, ze dzisiejsza debata z Paristwa udziatem po-
twierdza, ze francusko-niemiecki mechanizm dziata bez zarzutu. Ale czy to wlasnie nie jest istota
problemu? Dwa kraje decyduja za wszystkich. Pragne przypomnie¢, ze w Unii Europejskiej jest 28
panstw. 28 to wiecej niz 2 - wytknat europoset z Krakowa obecnym na sali wlodarzom z Niemiec
iFrancji(...) Spoleczenstwa zyja w przeswiadczeniu, ze ich zdanie sie nie liczy. Jednych sie ignoruje,
innych zastrasza lub pomawia. Ludzie obawiaja sie, gdyz slysza te gtosna, federalistyczna retoryke,
caltkowicie oderwang od rzeczywistosci, a pod ta retoryka widza bezwzgledna gre gtéwnych graczy,
Kanclerz Merkel i Prezydenta Hollande (...)". Dostepne na stronie internetowej: http://www.pch24.
pl/unia-to-nie-tylko-niemcy-i-francja--wspolnota-ma-28-panstw---prof--legutko-krytykuje-an-
gele-merkel,38695,i.html.

26 Merkel: Paristwa narodowe powinny by¢ dzis gotowe do zrzeczenia sie suwerennosci, ,Rzecz-
pospolita”, 23.11.2018: ,Kanclerz Merkel i prezydent Francji Macron zgadzaja sie co do tego, ze
w przyszlosci UE powinna mieé wiecej, a nie mniej uprawnien. (...) Kanclerz Angela Merkel wzieta
udzial w konferencji «Parlamentaryzm miedzy globalizacja a narodowa suwerennoscia» (...) Dzi$
panstwa narodowe muszga, powiedziatabym, ze dzisiaj powinny by¢ przygotowane do zrzeczenia sie
suwerennosci (...)". Dostepne na stronie internetowej: https://www.rp.pl/Polityka/181129632-Mer-
kel-Panstwa-narodowe-powinny-byc-dzis-gotowe-do-zrzeczenia-sie-suwerennosci.html

27 J. Ciapata, op.cit., s. 84: ,,Doszto do sytuacji, w ktérej rozstrzygniecia zapadajace w parla-
mencie jednego kraju, tj. w niemieckim Bundestagu, wyznaczaly, w zasadniczym stopniu, mozliwosci
podejmowania decyzji w sprawach budzetowych przez inne panstwo — Grecje”.
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procesy ujednolicania wszystkiego i za wszelka cene, przy zdecydowanie wiekszym
nacisku ktadzionym na zbudowanie jednosci, niz na zachowanie r6znorodnosci
lud6w europejskich i poszanowanie tozsamo$ci narodowej panistw cztonkowskich.
+W tym kontekécie natretne powtarzanie, ze UE panistwem nie jest, i uporczywe
ignorowanie faktéw zwigzanych z postepujacym wzrostem kompetencji Unii
kosztem ograniczania kompetencji panstw cztonkowskich troche przypomina
gospodarza, ktéry naiwnie sadzi, ze jesli lisa nazwie wiewidrka, to jego kury beda
bardziej bezpieczne”**’.

Z pewnoscia nie da sie wyabstrahowa¢ tych podstawowych, fundamen-
talnych i zywotnie istotnych zagadnien: suwerennoséci, poszanowania praw pod-
stawowych w ich specyficznym krajowym rozumieniu czy np. praworzadnosci'*®
(rozpatrywanych na styku prawa konstytucyjnego i unijnego) od kontekstu sporéw
na temat zakresu powierzonych kompetencji, roli tzw. wyktadni teleologicznej,
tudziez celowosciowo-funkcjonalnej, prawotwoérczej czy nadinterpretacji prawa*®’,

od rozwazan na temat aktéw ultra vires, zasady prymatu, doktryny pierwszen-

28 L. Morawski, ,, Zjednoczeni w réznorodnosci” — dwie wizje integracji europejskiej [w:] Unia Eu-

ropejska: zjednoczeni w réznorodnosci, red. C. Mik, Warszawa 2012, s. 51-58.

2% W. Czaplinski, Sgdzenie polskiej praworzgdnosci Polska juz oddata TSUE, ,Rzeczpospolita”,
22.10.2018: ,Pytany o rozstrzygniecia TSUE w sprawie kolizji miedzy prawem krajowym, kon-
kretnie niemieckim, a przepisami unijnymi prof. Czaplinski powiedzial, ze faktycznie wytyczaly
one pewne granice dla przekazania suwerennych kompetencji panstwa na rzecz UE. Trybunat po-
wiedzial, ze przekazanie nie moze dotyczy¢ federalnej struktury panstwa, demokratycznej formy
rzadéw i praw fundamentalnych (wyrok ws. traktatu z Maastricht). (...) Sady miedzynarodowe
przyjely zasade kompetencji kompetencji, co oznacza, ze kazdy sad sam rozstrzyga o tym, czy jest
wlasciwy do rozstrzygania okreslonej sprawy. W przypadku Traktatu UE mamy jedna zasadnicza
kwestie: sam Traktat przyznaje Trybunatowi Sprawiedliwosci wylaczna kompetencje interpreto-
wania prawa unijnego jako ostatniej instancji. (...) W pewnym zakresie sadzenie praworzadnosci
w Polsce oddali$my juz Luksemburgowi”. Dostepne na stronie internetowej: https://www.rp.pl/
Sedziowie-i-sady/310229937-RZECZoPRAWIE---Wladyslaw-Czaplinski-Sadzenie-polskiej-prawo-
rzadnosci-Polska-juz-oddala-TSUE.html

30 Polski Trybunal w unijnej rzeczywistosci — Mariusz Muszyriski o mocy wyrokéw TSUE w Polsce,
»Rzeczpospolita”, 22.3.2018: ,W zamysle twércéw Unii ochrona praworzadnosci mial sie zajaé
Trybunat Sprawiedliwosci UE (TSUE). Jednak ten ,straznik traktatéw” sam praworzadnos¢ naru-
sza. Powszechnym zarzutem kierowanym w jego strone jest przekraczanie granic dopuszczalnej
wykladninorm. Zamiast interpretowac, czesto w nadmiernym aktywizmie sedziowskim, zmienia
istote uchwalonego prawa. Prébuje tez rozcigga¢ swe kompetencje w obszary wcale mu niepodlega-
jace. (...) TSUE oczekuje, ze prawo tworzone przez Unie i przez niego zinterpretowane, bedzie miato
pierwszenstwo nawet przed normami konstytucyjnymi panstwa cztonkowskiego. (...) Pierwszym
ruchem powinno by¢ przedefiniowanie roli Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry méglby prowadzié¢
duzo szersza niz dotychczas kontrole prawa unijnego. W Polsce najwyzszym prawem jest konsty-
tucja (art. 8 ust. 1 Konstytucji RP). To z mocy konstytucji na terytorium Polski obowigzuje prawo
unijne i jako takie musi by¢ z nig zgodne. Nie ulega tez watpliwosci, ze Trybunal moze orzekac
o zgodnosci z konstytucja traktatéw unijnych. S3 to bowiem umowy miedzynarodowe ratyfiko-
wane, ktére zgodnie z art. 188 pkt 1 konstytucji podlegaja kognicji Trybunalu Konstytucyjnego.
Nie przeszkadza temu fakt, ze przenosza one czes¢ kompetencji organéw wladzy panstwowej na
UE. Zasada nadrzednosci konstytucji odnosi sie tez do prawa pochodnego UE”. Dostepne na stronie
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stwa obowigzywania i hierarchii Zrédel prawa oraz zakresu zasady poszanowania
tozsamosci narodowej** a konstytucyjnej. A tymczasem, jak zaznacza D. Korno-
bis-Romanowska, zapewnienie pierwszenstwa normom prawa WE/UE jest jednym
z podstawowych i jednoznacznych wymogéw tego systemu. Skutkiem tego: ,(...)
kazda kolizja pomiedzy norma wspélnotowa a krajowa musi by¢ rozstrzygnieta na
rzecz prawa wspdlnotowego. Jak bowiem podkresla ETS w swoim orzecznictwie,
kazda norma wspélnotowa od momentu jej wejécia w zycie, czyni automatycznie
niemozliwg do zastosowania kazda sprzeczna z nig norme prawa krajowego (...)"**’.
Zdaje sie to by¢ w kazdym razie jednym z centralnych punktéw spornych debaty
na temat relacji miedzy prawem unijnym a krajowym (w tym zwlaszcza konsty-
tucyjnym a przynajmniej w odniesieniu do esencji konstytucyjnej tozsamosci)**°.
Podejscie TSUE do wykladni zaostrza jeszcze ten spor.

Orzecznictwo TSUE, co podnosi wielu autoréw, petni bowiem réwniez swego
rodzaju funkcje prawotwdrcza. P. Marcisz zwraca uwage, ze jednym z najwyrazniej-
szych przejawéw prawotwoérczej dzialalnosci Trybunalu jest stworzenie zasad
prawa unijnego — zaréwno zasad ogdlnych, jak i zasad strukturalnych, ktérych
ustanowienie wykracza poza interpretacje traktatéw'**. Dedukcja doktryn o tak
fundamentalnym znaczeniu, jak supremacji, bezposredniego stosowania oraz
zajetego pola wspiera zasadno$¢ tej tezy réwniez zdaniem T. Wasilewskiego'®".
Taki stan rzeczy (do pewnego stopnia zrozumialy z uwagi na zazwyczaj czesto
spotykana ogélnikowos¢ sformultowan w tego typu dokumentach traktatowych),
w niektérych przejawach budzijednak zarazem liczne i ostre kontrowersje. Pewne
niepokoje rodzita np. sprawa Tanji Kreil przeciwko Republice Federalnej Niemiec (C-
258/98), ktéra doprowadzita w rezultacie do zmiany Konstytucji REN. Prezydent

internetowej: https://www.rp.pl/Opinie/303229983-Polski-Trybunal-w-unijnej-rzeczywistosci--
-Mariusz-Muszynski-o-mocy-wyrokow-TSUE-w-Polsce.html

¥t M. Taborowski, Mechanizmy ochrony praworzqdnosci paristw cztonkowskich w prawie Unii
Europejskiej Studium przebudzenia systemu ponadnarodowego, Warszawa 2019, s. 94: ,W zwigzku
z tym powstaje ciekawy problem dotyczacy relacji miedzy klauzula praworzadnosci (art. 2 TUE)
iklauzula tozsamosci narodowej (art. 4 ust. 2 TUE)”.

*2 D. Kornobis-Romanowska, Sqdy krajowe w prawie wspélnotowym, Krakéw 2007, s. 28.

D. Kabat-Rudnicka, op.cit., s. 189: ,Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci prawo UE ma
pierwszenstwo przed prawem panstw czlonkowskich, w tym takze przed normami konstytucyj-
nymi, z kolei paristwa cztonkowskie (wraz z sadami konstytucyjnymi) utrzymuja, ze najwyzszym
prawem pozostaje konstytucja, wyznaczajaca nieprzekraczalne granice dla przenikania prawa
miedzynarodowego, w tym prawa unijnego, w krajowe porzadki prawne”.

3% P.Marcisz, Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, War-
szawa 2015, s. 220-221: , Tradycje konstytucyjne panstw cztonkowskich czy europejska Konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci stuzyty jako Zrédlo inspiracji (...), jednak same
zasady powotal do zycia Trybunal. Stworzy! on nie tylko poszczegélne zasady, lecz takze zasady
prawa unijnego jako kategorie normatywng”.

8% T. Wasilewski, Stosunek wzajemny Porzgdek Miedzynarodowy Prawo Miedzynarodowe Euro-
pejskie Prawo Wspélnotowe Prawo Krajowe, Torun 2004, s. 270.
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niemieckiego FTK uwaza wrecz, iz zasady orzecznicze TSUE wyinterpretowywane
sa nie tyle z systemu prawnego, co z ,platoniskiego nieba prawnego”**°.

C. Mik konstatuje jednak, ze chociaz Trybunat Sprawiedliwosci niejedno-
krotnie dobitnie pokazywal, iz jest w stanie dokona¢ bardzo ekspansywnej wy-
ktadni, to nigdy wyraZnie nie przypisal sobie kompetencji do ustalania kompetencji
(meta kompetencji)'®”. Oczywiscie mozna sie spotkaé z powszechnie przyjetymi
stwierdzeniami, ze zasada kompetencji powierzonych stanowi nieprzekraczalna
granice orzeczniczej aktywnosci TSUE. W mysl tej zasady, nawet jesli dziatalnos¢
Trybunatu nosi charakter prawotwdrczy, nie moze powodowaé przyznania UE
nowych kompetencji, nieprzewidzianych w Traktatach. , Znacznie wiekszym pro-
blemem jest jednak dokonanie doktadnej delimitacji tej granicy, albowiem przez
koncepcje kompetencji dorozumianych, tak w sferze wewnetrznej, jak i zewnetrznej
oraz przez zawarta w TFUE klauzule elastycznosci, zostata ona znaczaco rozsze-
rzona poza to, co mogloby wynika¢ z literalnego brzmienia Traktatu”**".

Problematyke sporu miedzy TSUE a niemieckim sagdem konstytucyjnym
A. Kustra wigze tez ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwos$ci wyrazajacym ab-
solutystyczng wersje zasady supremacji prawa unijnego opieranej na monistycznym
postrzeganiu europejskiego porzadku prawnego, a z drugiej strony z perspektywa
dualistyczng przyjmowang przez FTK, w ktérej prawo wspdlnotowe funkcjonuje
i obowigzuje w danym panstwie cztonkowskim na zasadach okreslonych w posta-
nowieniach konstytucji narodowe;j**.

Poszukiwanie teoretycznej podstawy umozliwiajacej pogodzenie réznych
stanowisk, uregulowanie wspélpracy i okreslenie regut konwergencji miedzy try-
bunalem luksemburskim a krajowymi sadami konstytucyjnymi zaowocowalo

136

H. Mahony, Top German judge questions democratic innovations to EU treaty, 27.2.2008:
“Professor Hans-Juergen Papier, president of Germany’s constitutional court, points out that
the principle of democracy «is for the first time dignified with its own section in the treaty.” But
speaking to an audience in Berlin’s Humboldt University last week, the judge picked holes in the one
of the main democratic improvements contained in the treaty - the role given to national parliaments
to scrutinise proposed EU laws and say whether they think the EU is acting in an area where action
would better be taken at member state or regional level, the so-called subsidarity principle. (...) ,But
at second glance, the reservations of Poland and the United Kingdom cannot be dismissed fully
out of hand,” says Professor Papier referring to EU case law. In 2005, the EU’s highest court ruled
that a national law on the possibility of limiting the work contracts of older people did not only
break the EU’s non-discrimination law but also the general legal principle of non-discrimination.
(..)". Dostepne na stronie internetowej: www.euobserver.com

37 C.Mik, Powierzenie..., s. 103.

18 M. Jezewski, Miedzy wykladniq a tworzeniem prawa przez Trybunal Sprawiedliwosci WE
[w:] Wyktadnia Prawa Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2008, s. 141.

1% A. Kustra, Koncepcje pluralizmu prawnego a problem ustalenia ostatecznego straznika le-
galnosci prawa w Unii Europejskiej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2008, Rok
LXX, z. 1, s. 61-62. Dostepne na stronie internetowej: https://repozytorium.amu.edu.pl/bit-
stream/10593/5051/1/04_Aleksandra_Kustra_Koncepcje%20pluralizmu%20prawnego_57-72.
pdf
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powstaniem koncepcji pluralizmu prawnego, pod ktérym to pojeciem nalezy
tez rozumiec koncepcje okreslane mianem pluralizmu wielopoziomowego, policen-
trycznego, multicentrycznego, czy tez centro-peryferyjnego systemu prawnego,
anawet modelu matrix. Podejscia te, odrzucajac klasyczny dwupodzial na monizm
— dualizm, jak wskazuje C. Richmond, powoduja chroniczng niestabilno$c¢ i nie-
pewno$¢ obecnie obowigzujacego uktadu norm prawnych, ale mimo wszystko jest
to mozliwe do zaakceptowania, a nawet uznawane jest to za konieczne dla dalszego
rozwoju procesu integracyjnego. Zdaniem A. Kustry uzyty przez C. Richmond ter-
min: ,kryzys tozsamosci”, odnoszacy sie do prawnej natury UE, jest swego rodzaju
prowokacja obrazujaca fakt, iz brak jasnych i precyzyjnych regutl lezy u samych
podstaw funkcjonowania Unii. ,Kryzys tozsamosci jest w tym ujeciu paradoksalnie
wtasnie zdefiniowaniem tozsamosci Unii”**".

Koncepcja pluralizmu prawego M. Maduro, 1aczac zas dwa przeciwstawne
nastawienia, z jednej strony wskazuje na mozliwosé¢ zachowania odrebnosci kaz-
dego z elementéw europejskiego porzadku prawnego, a z drugiej strony nakazuje
komunikacje miedzy systemem prawa krajowego a unijnego. A. Kustra, ocenia-
jac ten model jako niezwykle atrakcyjny i spdjny teoretycznie, zauwaza jednak
zarazem, ze nie uwzglednia on dostatecznie sytuacji powstawania zaburzen
w europejskim porzadku prawnym w postaci miedzysystemowych konfliktow
konstytucyjnych™*.

M. Kumm uznaje natomiast za uzasadnione odstepstwa od zasady su-
premacji prawa unijnego w przypadkach kolizji ze szczegélnego rodzaju norma
konstytucyjna regulujacg kwestie nalezace do fundamentalnych rozstrzygnieé
ustrojowych w danym panstwie'*’. Autor wéréd czterech zasad wyznaczajacych
przypadki, w ktérych mozliwe jest odrzucenie zasady pierwszenistwa prawa unij-
nego na rzecz ochrony konstytucji narodowej, wymienia: formalnga zasade legali-
zmu oraz materialne zasady: ochrony praw cztowieka, subsydiarnosciidemokracji.
W tym ujeciu zasada legalizmu wskazuje, ze sad krajowy generalnie zobowigzany
jest do akceptacji pierwszenstwa stosowania norm unijnych, nawet w przypadku
kolizji z norma konstytucyjna. Zasada ochrony praw podstawowych umozliwia
w pewnych sytuacjach odstgpienie od supremacji wynikajacej z prawa UE na
rzecz normy konstytucji krajowej. Subsydiarnos¢ jako szczegélnie znaczaca w tej
koncepcji okresla mozliwe wyjatki w przypadku wydania aktéw o charakterze
ultra vires. Zasada demokracji dotyczy wreszcie trzeciej grupy wyjatkow, gdyz
to demokratyczna legitymizacja unormowan ustrojowych (uchwalanych przez kra-
jowego ustrojodawce, realizujgcego wole narodu - suwerena), przemawia na rzecz
odstapienia od zasady pierwszenstwa prawa UE, tym bardziej ze prawotwérstwo
unijne charakteryzuje sie wciaz podkreslanym w literaturze deficytem demokracji.

40 Ibidem, s. 63.
1 Ibidem, s. 67.
2 Ibidem, s. 70-71.
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W podsumowaniu stwierdzi¢ mozna w kazdym razie, ze branie pod rozwage
dorobku orzeczniczego niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego
ijego rozwigzan w kontekscie tez poszukiwan doktryny moze mie¢ walor nie tylko
poznawczy i porzadkujacy, ale zarazem wydaje sie, ze ma szanse stanowi¢ cenna
inspiracje dla prawnego toku rozumowania i argumentacji réwniez na gruncie
polskim w mysl starego klasycznego zatozenia: Amemus patriam, praeamus legibus
- Kochajmy ojczyzne, przestrzegajmy praw'*’. FTK jednoznacznie za$ to potwier-
dza, ze ostateczna wtadza spoczywa w organach ustanowionych przez niemiecka
Konstytucje'**. Owszem Konstytucja ta jest niewatpliwie zyczliwie otwarta na
procesy integracyjne, ale w pewnych granicach programu integracyjnego i przy
poszanowaniu fundamentalnych, podstawowych zasad. Problemem za$ pozostaje
zapewnienie réwnowagi miedzy owym otwarciem niemieckiego porzadku konsty-
tucyjnego na integracje a ochrong suwerennosci narodowej, praw podstawowych
w ich krajowym rozumieniu czy tozsamosci narodowej'*’ i konstytucyjnej przy
jednoczesnym poszanowaniu zasad kompetencji powierzonych, subsydiarnosci
i proporcjonalnosci**®.

Przyjecie stanowiska, ze w niektérych przypadkach panistwa cztonkowskie
moga domagac sie ochrony swojej tozsamosci narodowej dla uzasadnienia odstep-
stwa od zasady pierwszenstwa prawa unijnego, zdaniem A. Kustry, prowadzitoby
do rewolucyjnej zmiany w pojmowaniu zasady supremacji i nawigzania przez
TSUE rzeczywistego, a nie jedynie pozornego dialogu z sgdami konstytucyjnymi
panstw cztonkowskich'*”. W doktrynie zwraca sie przy tym uwage, ze to paristwa

12 J. Zajadlo, Cyceron dla prawnikéw, Gdarnsk 2019, s. 35.

4 J. Czaputowicz, op.cit., s. 371.

S. Schill, Overcoming absolute primacy: Respect for national identity under the Lisbon Treaty,
,Common Market Law Review” 2011, no.5, s. 1417-1453: ,In order to avoid a breach of Article 4(2)
TEU, EU measures may need to be tailored in a way that allows Member States various alternatives
to comply with EU law in ways that do not interfere with their national identity. Depending on
the circumstances, this may require that secondary EU law be framed in ways that allow Member
States sufficient flexibility in implementing it in the domesticlegal order, or even require that the EU
measure in question provide for specific exceptions for non-compliance in cases where national
identity is unduly affected. To require (...) that the duty to respect national identity translates
into the need to act by unanimity in the Council, regardless of the possibility to take a decision by
majority, (...) by contrast is hardly convincing”.

18 K. Wéjtowicz, op.cit., s. 19-21: ,Brak jednoznacznej hierarchii norm i sadu rozstrzygaja-
cego autorytatywnie ewentualne kolizje w ramach tego porzadku powoduje, ze pozatraktatowe
ipozakonstytucyjne wzmacnianie efektywnosci integracji, np. przy pomocy zasady pierwszenstwa
prawa Unii, powinno zostac zréwnowazone skutecznymi gwarancjami respektowania granic kom-
petencyjnych Unii”.

7 A.Kustra, Sgdy..., s. 74-78: ,Wplyw traktatowego pojecia tozsamosci narodowej na zmiane
orzeczniczej koncepcji zasady pierwszenstwa moze by¢ wiec znaczacy. Wiele jednak zalezy od
nastawienia samego TS oraz sadéw konstytucyjnych. (...) Pewne jest jednak, ze pojecie to kryje
w sobie istotny potencjal, by stac sie gtéwnym faktorem zmian w dotychczasowym paradygmacie
relacji konstytucje krajowe — prawo Unii Europejskiej”.
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czlonkowskie (a w ich ramach parlamenty i sady konstytucyjne) beda musialy
okresli¢, jakie elementy sktadaja sie na ich ,tozsamos$¢ konstytucyjng”*®. Pojecie
to moze jednak przybra¢ charakter kreatywny i stac sie istotnym wyznacznikiem
definiowania relacji miedzy UE a panstwami czlonkowskimi. ,Obecnie trzeba
zwréci¢ uwage przede wszystkim na toczaca sie «cicha batalie» o «prawo ostatniego
stowa» w procesie ustalania znaczenia tozsamosci konstytucyjnej. (...) Ponadto FTK
zaznaczyl, ze tozsamos¢ konstytucyjng traktuje jako wartos¢ najwyzszej rangi,
podczas gdy traktatowa «tozsamo$¢ narodowa» ma charakter jednej z wielu konku-
rencyjnych wobec siebie wartosci, ktére ETS wazy w swych orzeczeniach. (...) W tym
ujeciu zakaz dziatania ultra vires stanowi wzgledng granice integracji europejskiej,
a tozsamo$¢ konstytucyjna ma charakter bezwzglednej, nieprzekraczalnej — na
gruncie danej konstytucji — granicy integracji”*°.

Na gruncie prawa niemieckiego kontrola tozsamosci umozliwia dokonanie
oceny, czy w wyniku dziatan europejskich organéw nie zostaly naruszone wskazane
w art. 79 ust. 3 Konstytucji RFN, a wynikajace z art. 1 do 20 UZ, nieprzenoszalne
zasady podstawowe lezace u podstaw porzadku konstytucyjnego suwerennego
panistwa'®’. W rezultacie dzieki tego rodzaju konstrukeji zagwarantowaé mozna
przynajmniej w jakims stopniu zapewnienie, owszem, nadrzednosci stosowania
prawa unijnego, ale w ramach upowaznienia konstytucyjnego, a nie poza nim.

Jak za$ podkreslit rzecznik generalny TSUE M.P. Maduro (cho¢ jeden ze
zwolennikéw koncepcji pluralizmu konstytucyjnego), panstwo czlonkowskie
w niektérych przypadkach moze domagac sie ochrony swojej tozsamosci narodo-
wej, aby uzasadni¢ odstepstwo od stosowania podstawowych swobéd przeptywu,
a tozsamo$¢ narodowa ta obejmuje bezsprzecznie tez tozsamosé konstytucyjna'®.
Panistwo cztonkowskie ma uzasadnione prawo do identyfikowania oraz ustalania
znaczenia stusznego interesu, w okreslonych granicach, wrezultacie doprowadza-
jac do ustanawiania podstaw dla ograniczenia danej swobody unijnej i zarazem
odwolujac sie do omawianej zasady, ma prawo do oceny srodkéw konstytucyjnych
stuzacych urzeczywistnianiu zasad i regut wynikajacych z prawa unijnego**.

W tym kontekscie i zarazem tytulem podsumowania zdaje sie by¢ wtasci-
wym zwrdcenie uwagi na réznice w rozkladaniu akcentéw w doktrynie oraz na kwe-
stie , stopniowalnosci” atrybutu multicentrycznosci systemu prawa. Konstatacja

148

M. Laskowska, M. Taborowski, Obowigzek wyktadni przyjaznej prawu Unii Europejskiej — mie-
dzy otwartoscig na proces integracji a ochrong tozsamosci konstytucyjnej [w:] Prawo Unii Europejskiej
a prawo konstytucyjne panstw cztonkowskich, red. S. Dudzik, N. Péttorak, Warszawa 2013, s. 81.

™9 A. Kustra, Kelsenowski..., s. 293-297.

0 S, Pawtowski, op.cit., s. 155.

*1 Opiniarzecznika generalnego M.P. Maduro w sprawie C 213/07 Michaniki AE, z 8.10.2008 r.

152 E.Krzysztofik, Poszanowanie..., s. 440-441: ,Powigzanie tozsamos$ci narodowej z tozsamo-
$cig konstytucyjna jest widoczne w orzecznictwie trybunatéw konstytucyjnych panstw cztonkow-
skich: Polski, Niemiec, Czech, Austrii, Wegier i Republiki Francuskiej, zwlaszcza po wejsciu w zycie
TL w kontekscie kontrowersyjnej procedury ktadki (...) Zgodnie przyjeto, ze tozsamos¢ narodowa
obejmuje swoim zakresem réwniez tozsamosc konstytucyjng”.
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ta ma bardzo istotne znaczenie w odniesieniu do relacji niemiecko-unijnych, ale
do polsko-unijnych oczywiscie tez. Jak wskazuje A. Kotowski, zwolennicy tezy
o przewazajacym charakterze monocentrycznosci albo multicentrycznosci systemu
prawa nie opowiadaja sie przeciez za calkowitym wykluczeniem argumentacji
stanowiska opozycyjnego. ,Wszystkie wspdlczesne systemy prawne dopuszczaja
pewien stopiett multicentryzmu przy zachowaniu monocentrycznej hierarchicznej
struktury systemu prawa jako struktury podstawowej (...) W takim ujeciu systemy
prawne s3 z natury monocentryczne, ale «<multicentryczne» w pewnych, ograni-
czonych (...) aspektach”**. Pewne, ograniczone aspekty inaczej jednak moga sie
jawi¢, gdy skonstatujemy, ze, ,Przez zrédla prawa «unijnego» rozumie sie caty
tzw. «dorobek wspélnotowy» — acquis communautaire (...) Tym samym w ujeciu
walidacyjnym rozumie sie zrédta prawa Unii Europejskiej, wraz z orzecznictwem

Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”***.
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Streszczenie

Niemiecka Konstytucja pozwala na ograniczenie praw zwierzchnich i powierze-
nie wykonywania wladzy UE pod warunkiem przestrzegania zasad niemieckiego
prawa konstytucyjnego oraz zasady subsydiarnosci. Poprzez stworzenie mozliwosci
przekazania praw suwerennych, otworzono niemiecki system prawny na obowiazy-
wanie prawa europejskiego, ale zakres tego otwarcia stal sie zarazem przedmiotem
doprecyzowan Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Rzeczywiscie, FTK co
do tzw. spraw europejskich wykazuje duza aktywnos$¢, a rozstrzygniecia, ktére
podejmuje, z baczng uwaga analizowane s3 réwniez na gruncie innych panstw
cztonkowskich UE.

FTK wypracowal trzy wzorce kontroli zgodnosci aktéw unijnych z niemiecka
Ustawa Zasadnicza: kontrole zgodnosci z prawami podstawowymi (Grun-
drechtskontrolle), kontrole ultra vires (Ultra-vires Kontrolle) i kontrole poszano-
wania tozsamosci konstytucyjnej (Identititskontrolle). Prawo unijne oczywiscie
ma pierwszenstwo przed ustawami krajowymi, gdyz ustrojodawca przewidzial taka
mozliwo$¢, a organy Republiki Federalnej skorzystaty z tej opcji. Ustrojodawca
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przewidzialjednak zarazem prymat ustawy zasadniczej i zaden organ panistwowy
(a tym bardziej UE, ktéra jest podmiotem pochodnym powotanym przez pan-
stwa czlonkowskie) nie dysponuje uprawnieniem ani materialnoprawnym, ani
formalnoprawnym do zniesienia tego prymatu. Nawet gdyby stosowac regute
tzw. przyjaznej interpretacji, to w sytuacjach kolizyjnych zawsze prymat nalezy
przyznad przepisom rangi konstytucyjnej, chyba ze suweren dokona zmiany fadu
konstytucyjnego.

Nie zagtebiajac sie szczegétowiej w specyfike tradycji prawnych poszczegdlnych
panstw czlonkowskich, acz przy zwréceniu uwagi przynajmniej na zréznicowane
podejscie co do hierarchii zrédel prawa, mozna postawic teze, ze poszczegdlne
europejskie konstytucje, podobnie jak niemiecka, podzielaja zasadniczg idee, iz
panstwa wciaz s3 suwerenne, posiadaja prawo ostatniego stowa w sprawach
najwazniejszych i tylko wykonywanie niektérych praw moze zosta¢ przeniesione
z poziomu prawa krajowego na poziom unijny. Poszukiwanie teoretycznej podstawy
umozliwiajacej pogodzenie r6znych stanowisk, uregulowanie wspélpracy i okresle-
nie regul konwergencji miedzy trybunalem luksemburskim a krajowymi sagdami
konstytucyjnymi zaowocowalo powstaniem koncepcji pluralizmu prawnego.
Model 6w oceniany bywa jako niezwykle atrakcyjny i spéjny teoretycznie, jednak
zarazem nie uwzglednia dostatecznie sytuacji powstawania zaburzen w europej-
skim porzadku prawnym w postaci miedzysystemowych konfliktéw konstytucyj-
nych. M. Kumm uznaje za uzasadnione odstepstwa od zasady supremacji prawa
unijnego w przypadkach kolizji ze szczegélnego rodzaju norma konstytucyjna
regulujaca kwestie nalezgce do fundamentalnych rozstrzygniec ustrojowych w da-
nym panstwie.

Przyjecie stanowiska, ze w niektérych przypadkach panstwa czlonkowskie moga
domagac sie ochrony swojej tozsamosci narodowej dla uzasadnienia odstepstwa
od zasady pierwszenstwa prawa unijnego, zdaniem A. Kustry, prowadzitoby do
rewolucyjnej zmiany w pojmowaniu zasady supremacji i nawigzania przez TSUE
rzeczywistego, a nie jedynie pozornego dialogu z sgdami konstytucyjnymi panstw
czlonkowskich. W doktrynie zwraca sie przy tym uwage, ze to panistwa cztonkow-
skie (awich ramach parlamenty i sady konstytucyjne) beda musialy okresli¢, jakie
elementy skladaja sie na ich ,tozsamos$¢ konstytucyjng”. Pojecie to moze jednak
przybrac charakter kreatywny i sta¢ sie istotnym wyznacznikiem definiowania
relacji miedzy UE a panstwami czlonkowskimi. Jak za$ podkreslit rzecznik gene-
ralny TSUE M.P. Maduro (cho¢jeden ze zwolennikéw koncepcji pluralizmu konsty-
tucyjnego), panistwo czlonkowskie w niektérych przypadkach moze domagacé sie
ochrony swojej tozsamosci narodowej, aby uzasadnic¢ odstepstwo od stosowania
podstawowych swobdd przeptywu, a tozsamos$¢ narodowa obejmuje bezsprzecz-
nie tez tozsamo$¢ konstytucyjna. Panistwo cztonkowskie ma uzasadnione prawo
do identyfikowania oraz ustalania znaczenia stusznego interesu, w okreslonych
granicach, wrezultacie doprowadzajac do ustanawiania podstaw dla ograniczenia
danej swobody unijne;j.

Jak wskazuje natomiast A. Kotowski, zwolennicy tezy o przewazajacym cha-
rakterze monocentrycznosci albo multicentrycznos$ci systemu prawa nie opo-
wiadaja sie przeciez za catkowitym wykluczeniem argumentacji stanowiska
opozycyjnego. Wszystkie wspoélczesne systemy prawne dopuszczaja pewien
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stopien multicentryzmu przy zachowaniu monocentrycznej hierarchicz-
nej struktury systemu prawa jako struktury podstawowej. W takim ujeciu
systemy prawne s3 z natury monocentryczne, ale multicentryczne w pewnych,
ograniczonych aspektach.

Abstract

The German Constitution allows to limit the sovereign rights and to entrust the po-
wer to the EU, provided that the principles of German constitutional law and
the principle of subsidiarity are respected. The German legal system was opened
to the European law by creating the possibility of transferring some sovereign
rights, but at the same time, the scope of this openness became the subject of cla-
rification by the Federal Constitutional Court. Indeed, the FCC is very active as
far as so-called European affairs are concerned. Moreover, the decisions taken by
ECC are carefully analyzed by other EU Member States.

The FCC has developed three models of checking the compliance of EU acts with
the German Basic Law: the control of compliance with fundamental rights
(Grundrechtskontrolle), the ultra vires control (Ultra-vires Kontrolle) and the con-
trol of respect for constitutional identity (Identititskontrolle). The EU law
obviously takes precedence over national acts, as the constitution-maker provided
such a possibility, and the Federal Republic authorities used this option. However,
the constitution-maker provided for the primacy of the constitutional law, and
no state body (and even more so, the EU, which is a derivative entity established
by the Member States) has neither substantive nor formal legal authority to this
primacy. Even if we use the rule of the so-called friendly interpretation, in conflict
situations, the primacy should always be given to provisions of constitutional rank,
unless the sovereign changes the constitutional order.

Without going deeper into the specificity of legal traditions of individual member
states, but paying attention to different approach to the hierarchy of sources of law,
one can argue that individual European constitutions, like the German one, share
the fundamental idea that states are still sovereign, have the right of the last
words on the most important issues and only the exercise of certain rights can
be transferred from the national law to the EU level. The search for a theoretical
basis of reconciliation of various approaches, regulating cooperation and defining
the rules of convergence between the Luxembourg Tribunal and national constitu-
tional courts resulted in creation of the concept of legal pluralism. This model
is sometimes assessed as extremely attractive and theoretically coherent, but at
the same time it does not sufficiently take into account the situation of disturbances
in the European legal order in the form of intersystem constitutional conflicts.
M. Kumm deems justified deviations from the principle of supremacy of EU law
in cases of conflict with a particular type of constitutional norm regulating issues
belonging to the fundamental system solutions in a given country.

Accepting the position that in some cases the member states may demand protec-
tion of their national identity to justify derogation from the principle of the pri-
macy of EU law, according to A. Kustra, would lead to a revolutionary change in
the understanding of the principle of supremacy and the CJEU to initiate a real,
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and not only apparent dialogue with Member States’ constitutional courts. The doc-
trine points out that it is the Member States (and within them parliaments and
constitutional courts) that will have to define what elements constitute their
yconstitutional identity”. However, this concept may become creative and become
an important determinant of the definition of the relationship between the EU
and the Member States.

As emphasized by the advocate general of the CJEU, M.P. Maduro (although sup-
porter of the concept of constitutional pluralism), a member state in some cases
may demand the protection of its national identity to practice a deviation from
the application of fundamental freedoms of movement, and national identity un-
doubtedly also includes constitutional identity. A Member State has a legitimate
right to identify and determine the legitimate interest, within certain limits, the-
reby leading to the establishment of restricting border for a given Union freedom.
A. Kotowskipoints out that the thesis supporters of the prevalance of the monocen-
tric or multicentric nature of the legal system are not in favour of total exclusion
of the opposition’s argumentation. All modern legal systems allow some degree
of multicentrism, while maintaining the monocentric hierarchical struc-
ture of the legal system as the basic structure. From this perspective, legal
systems are inherently monocentric, but multicentric in some, limited aspects.

Stowa kluczowe: Niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny, FTK,
orzecznictwo FTK w sprawach zwigzanych z integracja europejska,
Konstytucja Republiki Federalnej Niemiec, Konstytucja REN,
proces integracji w Niemczech, proces integracji a prawo niemieckie,
kontrola zgodnosci z prawami podstawowymi, niemieckie prawa
podstawowe, kontrola ultra vires, kontrola poszanowania tozsamosci
konstytucyjnej, tozsamos¢ konstytucyjna, koncepcja pluralizmu
prawnego, multicentryczno$¢ systemu prawa, stopniowalno$é atrybutu
multicentrycznosci systemu prawa.

Keywords: Federal Constitutional Court, FCC, case law of the FCC in cases
related to the integration of Germany, the German Constitution
of the Federal Republic of Germany, the process of German integration,
the process of integration of German law, control of compliance with
German laws, German fundamental rights, ultra vires control, control
of respect for constitutional identity, constitutional identity, the concept
of legal pluralism, multi-centricity of the system of laws, gradual
character of the multicentricity of the system of laws.
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Introduction

In this article, we assess the significance of economic, social and
cultural rights in protecting human rights. When we talk about human rights
violations, most often we cite the right to life, prohibition of torture, freedom
of religion, or freedom of expression. Why do we skip economic, social and cultural
rights, like right to work, education or right to benefits of science and culture?
Do we see any of these as our fundamental right? Many perceives them as a part
of policy, political views, or even welfare state concept. However, the truth is that
economic, social and cultural rights are, at least in part, as important as civil and
political rights. In this article, we deconstruct the concepts and illustrate, which
parts of these rights might be justiciable. The first step in achieving our purpose
is to make a distinction between these rights, other human rights and even rights
in general.
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1. The distinction between different categories
of human rights and rights in general

Rights in general are a highly discussed category that is taken
into consideration in numerous legal texts. Some of the mainstream views take
the ,rights” as ,entitlements that are discoverable objects of justice”?, or ,,a legally
enforceable set of expectations as to how others, most obviously the state, should
behave towards rights bearers”. The content of the term , right” can be differentiated
in various ways, for instance between claim rights and liberty rights. Liberty rights
are permissive and grant freedom from obligation, while contrary claim rights
entail the responsibility or duty on other parties regarding the right-holder®. As
to make a clarification, not every right related by subject to economy, social life
or culture is a human right. Only human rights will be discussed in this paper.

Human rights are all rights that are equal and inalienable for all human
beings®. Although all human rights were also described as universal, indivisible,
interdependent and interrelated®, there are certain classifications. For instance,
the distinction has been made between three generations of human rights’,
progressive and immediate rights, resource-intensive and cost-free rights,
justiciable and non-justiciable rights® etc.

Features mentioned above can be useful in describing the significance and
specifics of economic, social and cultural rights, but their distinction from other
human rights need some clarification first.

As it was mentioned earlier, human rights are indivisible and interdependent
and interrelated®. The indivisibility means that all human rights are equally
important®. What is more, there is some common ground not only in protection

1

G. Barden and T. Murphy, Law and Justice in Community, ,,Oxford Scholarship Online”™
Jan-11, Rights chapter, p. 1.

®  S.Bailey, N. Taylor and A. McColgan, Civil Liberties Cases, Materials and Commentary, Oxford
University Press 2009, p. 4.

* W. Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, Yale University Press 1919.
Universal Declaration of Human Rights, General Assembly resolution 217 A, 1948, preamble.
Vienna Declaration and Programme of Action 1993, p. 1, para 5, see also: The Maastricht
Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, 15 Neth. Q. Hum. Rts. 244 1997, p. 246.

" K. Vasak, Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of law
to the Universal Declaration of Human Rights, UNESCO Courier 30:11, Paris: United Nations Educa-
tional, Scientific, and Cultural Organization, Nov. 1977.

® M. Sepulveda and others, Human Rights Reference Handbook, 3rd edn, University for Peace
2004, p. 9.

°® Vienna Declaration..., p. 1, para 5.
M. Sepulveda and others, op.cit., p. 7.
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of different types of human rights™ but also covenants referring to seemingly
different spheres'®. This is also one of the aspects of the impact of economic,
social and cultural rights on other human rights, but this section will focus on
the core of the discussed type. Originally, the economic, social and cultural rights
had been taken as entailing positive and resource-demanding obligations, as
opposite to negative and cost-free civil and political rights. , These rights were not be
treated as rights per se but mere privileges that State make available to individuals
in accordance with its resources”*. The terms used to describe them have been
perceived as vague, comparing to precise language of civil and political rights, which
implied that merely those second could be justiciable™. , The fact of enforcement,
implementation or justiciability was considered as the major legal distinction
between the right and the privilege in this area. However, in the lexicon of human
rights all over the world the word «privilege» cannot be found. Furthermore,
the global events in the human rights scene have gone beyond the reference
of economic, social and cultural rights as «privilege». Now is the time for these
rights to be considered as «rights» and to be fully effective”®

2. The characteristics of economic, social and cultural
rights

Disputes over the scope of obligation and correct way of implementing
the economic, social and cultural rights have brought them to development. One
of the documents containing recommendations related to this field is The Limburg
Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, which states that: ,...equal attention and urgent
consideration should be given to the implementation, promotion and protection
of both civil and political, and economic, social and cultural rights”*®. It can imply
that this essay should be finished at this point with answer that the significance

' For further reading, see I Koch, Economic, Social and Cultural Rights as Components

in Civil and Political Rights: A Hermeneutic Perspective, , The International Journal of Human Rights”,
10:4, 2006, p. 405-430.

2 The United Nations Human Rights Treaty System, United Nations Fact sheet no. 30/Rev.
1, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet30Revl.pdf (accessed 22.9.2019),
p- 12.

** Okeowo, Ademola Oladimeji, Economic, Social and Cultural Rights: Rights or Privileges?, https://
ssrn.com/abstract=1320204 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1320204 (accessed 25.6.2020), p. 3.

** M. Sepulveda and others, op.cit., p. 9.

**  Okeowo, Ademola Oladimeji..., op.cit., p. 23-24.

**  The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights (UN Document E/CN.4/1987/17), para 3.
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of all types of human rights is always equal. But while this case is desirable as
a final goal, the practical dimension of their protection is far more complexed.

The traditional characteristics of the specifics of the economic, social and
cultural rights can no more be taken as precise.

First, these rights do not comprise only of positive obligations. The obligations
such as thatincluded in the art 2 para 1 of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights are together to respect, protect and fulfil"”. This
conception was depicted by the Office of the High Commissioner for Human Rights
with the examples relating to the right to work: , Respect” means that the state must
not use forced labour or deny political opponents work opportunities. , Protect”
entails i.a. that the state must ensure that employers, both in the public and in
the private sectors, pay the minimum wage. , Fulfil” is that the state must promote
the enjoyment of the right to work by, for instance, undertaking educational and
informational programmes to instils public awareness of it*".

Second, the resource-demanding argument was closely related to the positive
nature of obligations. While the obligations are no longer regarded as merely
positive, the resource-demanding aspect is blurred too. Ida Elisabeth Koch from
the Lund University, for instance, believes that comparing to economic, social and
cultural rights, ,civil and political obligations to protect and fulfil rights are also
resource demanding and vaguely worded”*’.

Third, the non-justiciability of these rights must also be denied due to still
developing complaint procedures. Although the adoption of the Optional Protocol
to the International Covenant on Civil and Political Rights had taken place over 40
years earlier than the respective protocol relating to economic, social and cultural
rights, nowadays it is undoubtful that the discussed rights can be, at least to some
extent, legally measurable™.

To add even a bit more of uncertainty, it can be also mentioned that
the interrelated dimension of human rights is so deep that the provisions referring
to the economic, social and cultural rights also exist in the documents on civil
and political rights. The importance of economic, social and cultural rights and
the role of the State in the realization of these rights has already been emphasized
in the Universal Declaration of Human Rights (1948). Art. 22 of the Universal
Declaration of Human Rights states that everyone ,is entitled to realization,
through national effort and international co-operation and in accordance with
the organization and resources of each State, of the economic, social and cultural
rights indispensable for his dignity and the free development of his personality”.

" H. Shue, Subsistence, Affluence and U.S. Foreign Policy, 2nd edn, Princeton 1996.

*®  FAQ on Economic, Social and Cultural Rights, United Nations Fact sheet no. 33, https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet33en.pdf (accessed 22.9.2019), p. 12.

** 1. Koch, op.cit., p. 406.

2% J.Squires, M. Langford, B. Thiele (eds.), The Road To A Remedy: Current Issues in the Litigation
of Economic, Social and Cultural Rights, Australian Human Rights Centre 2005, p. 17.
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While art 8 of the International Covenant on Civil and Political Rights (1966),
which prohibits the slavery, is a conditio sine qua non of the freedom of work. Art.
10 of the European Convention of Human Rights and Fundamental Freedoms
establishes the freedom of expression, which per se includes also the ,freedom
indispensable for scientific research and creative activity”*".

The remarks made above in any case do not imply that the economic, social
and cultural rights are now completely opposite to what have they originally been
taken as. The features commonly used to describe these types of human rights are
not unequivocal. The question can be to what extent certain characteristics occur,
but this will always be highly disputable.

According to the Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights, the economic, social and cultural rights are ,those human rights
relating to the workplace, social security, family life, participation in cultural life,
and access to housing, food, water, health care and education”®. Although every
of these categories has a variety of more detailed provisions, this simple list allows
to set a further question: to what extent realization of the economic, social and
cultural rights correlates with the protection of other human rights?

3. The significance of economic,
social and cultural rights

The most basic observation on the relation between particular human
rights is that some of them refer to more fundamental needs that have once been
gathered in the famous Maslow’s hierarchy. We would like to propose analogical
hierarchy among the economic, social and cultural rights based on the relation
between the obligations to respect, protect and fulfill. The order of these three
types represents the importance of need. If state uses forced labour, restricts access
to water, food and health care applying a discriminatory basis or indirectly allows
only the students affiliated to the governing party accessing the universities, then
people being subject to that harm are normally completely deprived of the right.
If the state fails to protect people from such infringements caused by indepen-
dent private institutions or individuals, then they can be deprived, but there may
be a possibility of finding other suppliers. If the state fails to fulfil the right by
supplying people with water, food, health care or education, there still is a room
for private activity.

The above reasoning indicates that one of the greatest dangers to economic,
social and cultural rights is infringing a non-discrimination rule included in every
notable covenant on human rights. This claim can be supported by the fact thatin

*'  International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, art. 15 para 3.

FAQ on Economic, Social and Cultural Rights, op.cit., p. 1-2.
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2018, the European Court of Human Rights found only 13 violations of this norm
out of total 1,014 judgments. To compare, the least number of violations has been
found in respect of following rights: the prohibition of slavery/forced labour (1), no
punishment without law (3), freedom of thought, conscience and religion (4), marry
(0), education (1) and free elections (2)*°. The list also represents that the negative
elements of economic, social and cultural rights can be as fundamental as civil and
political rights and are far more justiciable than the positive obligations.

Although it is possible to make the economic, social and cultural rights
completely justiciable as it is the interesting case of South Africa®, different factors
are decisive in their fulfillment. According to the Limburg Principles, , the obligation
of progressive achievement exists independently of the increase in resources; it
requires effective use of resources available”’. But the states which have achieved
the effective use of available resources, had been influenced rather by political
and economical factors like the competition between states, political parties and
businesses, than the courts’ judgments. Respecting economic, social and cultural
rights is possible in economically liberal countries (USA, Chile, Singapore) as well
as among the welfare states (Sweden, Norway, Finland).

When it comes to technical legal assessment, the system of South Africa
seems to be very professional, going very deep with the judicial assessment
of the reasonable government programme on social and economic rights®’. But
although it is possible to set a detailed framework applicable to most countries,
we should bear in mind that recognizing such rights as not only inherent and
equal to all human beings, but also totally measurable and justiciable, can be
paradoxically inconsistent with other human rights. The collective right to self-
determination®” is a guarantee that for instance one nation can decide to spend
all its funds on the environment protection, while living in modest conditions
believing that too much money corrupts their state of happiness. And if all human
rights are equally important, there is no reasonable way to solve this conflict
of norms.

The Committee on Economic, Social and Cultural Rights, a United Nations
body, monitors the implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights. One of its tasks is to verify reports from states, such
as the sixth periodic report of Poland on the implementation of the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (E/C.12/POL/6), considered
at its 55th and 56th meetings (E/C.12/2016/SR.55-56). The recommendations
related to such areas as: protection of human rights, equal treatment, employment

23

European Court of Human Rights, Statistics, Violation by article & by State 2018, https://
www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_2018_ENG.pdf (accessed 22.9.2019), p. 2.
** J. Squires, op.cit., p. 73.
The Limburg..., op.cit., section 23.
See J. Squires, op.cit., p. 88.
M. Sepulveda and others, op.cit., p. 13.
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conditions, unemployment, trade unions, social security, work in the grey market,
domestic violence, childcare, poverty, housing, access to health care, the fight
against drug addiction, education and access to culture. In total, the document
contains several dozen opinions and recommendations®®.

When reviewing that report, the Committee appreciated ,the legislative,
administrative and institutional measures adopted by the State party to promote
the enjoyment of economic, social and cultural rights, including particularly
the amended provisions of the Act of 27 July 2005 - Law on Higher Education
and the National Program to Combat Poverty and Social Exclusion by 2020”?°.

Nevertheless, in the report there was also some observations and
recommendations. First of all, ,the Committee has recommended that Poland
ensure that all the provisions of the Covenant are given full effect in its domestic
legal order and can be invoked before courts™*".

Furthermore, the Committee has concerned about unemployment, poverty,
malnutrition and right to adequate food or education. After analysing the report,
it should be borne in mind that as the Sate party Poland still has many places to go
in terms of economic, social and cultural rights.

The State has a duty to provide each human with opportunities to realize
his or her economic, social and cultural rights. The following question comes
to mind: how can we monitor the progressive fulfillment of economic, social and
cultural rights?

The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights
answers the above question in Fact sheets no. 33. In his considerations High
Commissioner indicates that monitoring budgets is particularly important during
the analysis the realization of economic, social and cultural rights. In the national
budget we have picture of using public funds for specific groups and regions,
or significant decreases in funding to particular sectors. All of these can point
out a State’s success or failure to realize economic, social and cultural rights
progressively®".

From the national budget we can measure the government’s effort put in
realization economic, social and cultural rights, because we can observe the funds
allocated for this purpose. However, a State hit by a drought can have trouble with
addressing the right to water, despite a significant effort to achieve it. Another State

?®  Recommendations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights regarding

Poland, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rekomendacje-komitetu-praw-gospodarczych-spolecz-
nych-i-kulturalnych-onz-dotyczace-polski (accessed 7.7.2020).

2 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the sixth
periodic report of Poland, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/E_C-12_POL_CO_6_25478_E.
pdf (accessed 7.7.2020), p. 1.

% Ibidem, p. 2.

% See for instance US 2020 budget, https://www.whitehouse.gov/wp-content/
uploads/2019/03/budget-fy2020.pdf (accessed 3.12.2019).
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can have many resources but only little amount of them devoted for economic,
social and cultural rights. With measuring exercise we can find that a poor country
compares favorably to a wealthy one®”. The realization of economic, social and
cultural rights will not always depend form the wealth of the State.

The analysis of national budget can be useful to monitor commitment
to implementation economic, social and cultural rights, however there are some
challenges. For example, the national budget does not always leave us with the full
picture of the financial resources available to a State. The size of state budget
funds to different sectors not always has to lead to improved access to services and
the implementation of rights. The most important issue is not how much funds
remain in the state budget but how they will be spent®’.

A good example of the fact that the national budget and its use is
often important for the realisation of economic, social and cultural rights is
the realisation of the right to work. Providing individuals with employment
opportunities by creating jobs and promoting full, productive employment depends
to alarge extent on the economic capacity of a country. Therefore, among the main
threats to the realisation of the right to work, it is necessary to point out the lack
of sufficient economic resources caused by a low or a reduced national budget as
a result of various external factors leading in particular to the economic crisis®*.

However, the Committee repeatedly points out that economic resources
are not everything. When it comes to the implementation of economic, social
and cultural rights, it is also very important for the State to be attentive
to the implementation of those rights by recognising the needs of the society and by
efficiently identifying the greatest threats and problems with its implementation.
The State can respond to such needs effectively through legislation, introducing
necessary solutions. In the case of the right to work, the Committee points out
that, according to Organisation for Economic Cooperation and Development
(OECD) data, the issue that needs to be addressed by the State is the employment
of young people. The level of unemployment among young people is, in principle,
clearly higher than the overall unemployment rate in individual States. In some
economically well-developed States, it can reach half of all those capable of working
in this age group™. This problem was also identified by the Committee in Poland on
the occasion of cyclical reporting, as mentioned above. States Parties identifying
such problems should adopt and implement national education and training
policies aimed at promoting and supporting access to employment for young

32

FAQ on Economic, Social and Cultural Rights, op.cit., p. 33.

¥ Ibidem, p. 32-38.

3 Z. Kedzia, A. Hernandez-Polczynska (ed.), Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Socjalnych i Kulturalnych, C.H. Beck 2018, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documen-
tld=mjxw62zogi3damjzha3dgni (accessed 7.7.2020), cz. III, s. 7-8.

% Ibidem, p. 10-11.
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people®’. This is a very good example of the importance of a proactive approach by
the State to the implementation of economic, social and cultural rights.

Notwithstanding the foregoing, it should be borne in mind that all human
rights - political, civil, economic, social and cultural - are closely related as they
express the multiple dimensions of one entity, which is the person. The integral
protection of all categories of human rights is a real guarantee of full respect for
each individual right.

Economic, social and cultural rights are just as basic as political and civil
rights, which is why they must be protected, respected and fulfilled. Therefore,
the state should provide each human possibility to freely supplying with water, food,
health care or education etc., in the same way as it is provided with the opportunity
to exercise civil and political rights.
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Abstract

When we talk about human rights violations, most often we cite the right to life,
prohibition of torture, freedom of religion, or freedom of expression. Why do we
skip economic, social and cultural rights, like right to work, education or right
to benefits of science and culture? Do we see any of these as our fundamental
right? Many perceives them as a part of policy, political views, or even welfare
state concept. However, the truth is that economic, social and cultural rights are,
at least in part, as important as civil and political rights. In this article, we decon-
struct the concepts and illustrate, which parts of these rights might be justiciable.

Streszczenie

Kiedy m6éwimy o naruszeniach praw czlowieka, najczesciej przywotujemy prawo do
zycia, zakaz tortur, wolnos¢ religii lub wolno$¢ wyrazania opinii. Dlaczego pomi-
jamy prawa gospodarcze, spoteczne i kulturalne, takie jak prawo do pracy, edukacji
lub prawo do korzystania z débr nauki i kultury? Czy postrzegamy ktérekolwiek
znich jako nasze fundamentalne prawo? Wielu widzi je jako cze$¢ polityki, pogla-
déw politycznych czy nawet koncepcji paristwa dobrobytu. W rzeczywistosci prawa
gospodarcze, spoleczne i kulturalne sa, przynajmniej w czesci, tak samo wazne
jak prawa obywatelskie i polityczne. W tym artykule, dokonujemy dekonstrukeji
pojec iilustrujemy, ktére z tych praw moga podlega¢ drodze sadowe;.

Keywords: public international law, human rights law, international criminal
law, universal repression, extraterritoriality

Stowa kluczowe: prawo miedzynarodowe publiczne, prawa czlowieka,
miedzynarodowe prawo karne, represje uniwersalne, eksterytorialnosc.
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KARA SMIERCI A OPINIA SPOLECZNA -
WSPOLCZESNE WYZWANIA PRAWNE

W Polsce ostatnie wykonanie kary §mierci mialo miejsce w 1988 r.,
po czym ogloszono faktyczne moratorium (abolicja de facto) na jej wykonywanie'.
Co prawda kara gtéwna nadal wystepowata w regulacji kodeksowej®, przy czym
moratorium ustawowe (abolicja de iure) na wykonywanie kary $mierci zostalo
wprowadzone za sprawa ustawy z 12.07.1995 o zmianie kodeksu karnego, kodeksu
karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien
i nawigzek w prawie karnym na okres 5 lat®.

Sporo zmian w omawianej materii wniosta Konstytucja Rzeczpospolitej
Polskiej z 2.04.1997 r., lecz nie wskazala ona na jednoznaczny sprzeciw wobec

*  Angelika Wojtan — doktor nauk prawnych. ORCID 0009-0001-5856-412X.

! Przemiany polityczne, ustrojowe i spoteczne skutkowaty tzw. faktycznym moratorium na

kare $mierci trwajacym od 1988 r. W jego efekcie Sad Najwyzszy konsekwentnie zamieniat wyroki
kary $mierci na kare 25 lat pozbawienia wolnosci albo stosowano prawo taski.
Dodatkowo w 1989 r. przyjeto dwie amnestie. Pierwsza z 5.4.1989 r. dotyczyta umorzenia postepo-
wania i darowania wyrokéw wszystkim skazanym, ktérzy pomiedzy 31.08.1980 r. 2 23.05.1989 .
zostali uznani za winnych przestepstw politycznych. Natomiast druga amnestia z dnia 7.12.1989 r.
zamieniala wyroki kary §miercinakare 25 lat pozbawienia wolnosci. Zob. http://www.gazetaprawna.
pl/encyklopedia/prawo/hasla/334097,amnestia.html (dostep 20.01.2021 r.), ustawa z 7.12.1989 r.
o amnestii, Dz.U. 21989 r. Nr 64, poz. 390. Kodeks postepowania karnego wprowadzal obowiazek
przedlozenia Radzie Paristwa (a pézniej Prezydentowi) akt wszystkich spraw, w ktorych kara $mierci
zostala orzeczona wraz z wnioskiem Prokuratora Generalnego o ulaskawienie. Rada Panistwa nie
byta ograniczona zadnym terminem na rozpatrzenie tego wniosku, a w tym czasie nie mozna byto
kary wykona¢. Zob. R. Balicki, Zniesienie kary smierci w Polsce [w:] Aktualne wyzwania ochrony wolnosci
i praw jednostki, Wroctaw 2014, s. 19.

*  Zob. art. 30 ustawy z 19.04.1969 r. - Kodeks karny, Dz.U. Nr 13, poz. 94 ze zm.

®  Zob.art. 5ustawy z12.07.1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonaw-
czego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym, Dz.U.
Nr 95, poz. 475.
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kary $mierci. Niemniej w art. 30 Konstytucji RP wskazano, ze godno$¢ cztowieka
jest przyrodzona, niezbywalna i nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona s3
obowiazkiem wtadz publicznych®. Kolejno art. 38 Konstytucji stanowi, iz Rzeczpo-
spolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia®. Zatem z art.
38 wynika ,zakaz wprowadzenia do ustawodawstwa zwyklego kary $mierci, jak
réwniez innych instytucji zaktadajacych umyslne i celowe pozbawienie cztowieka
zycia przez organy panstwa”®. Podkresli¢ zatem nalezy, ze nie jest dopuszczalne,
by w systemie prawnym powstawaly akty prawne sprzeczne z Konstytucja, ktéra
stoi na strazy warto$ci, jaka jest zycie ludzkie, wiec sankcja w postaci kary $mierci
naruszalaby te wartos¢.

Kolejna regulacja — ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny, wprowadzony
w 1997 r. - zastapita kare $mierci karg dozywotniego pozbawienia wolnosci’.
W uzasadnieniu do projektu kodeksu karnego wskazano, ze kary $mierci ,nie da sie
pogodzi¢ z zasada godnosci czlowieka i wspélczesnym systemem wartosci [...]

4

Zob. art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483ze zm.
(dalej: Konstytucja RP). ,Stosownie do art. 30 Konstytucji RP przyrodzona i niezbywalna godnos¢
cztowieka jest nienaruszalna,a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych.
Obowiazek ten powinien by¢ realizowany przez wladze publiczne przede wszystkim tam, gdzie
Panstwo dziata w ramach imperium, realizujac swe zadania represyjne, ktérych wykonanie nie moze
prowadzi¢ do wiekszego ograniczenia praw czlowieka i jego godnosci, niz to wynikajace z zadan
ochronnych i celu zastosowanego srodka”. Zob. wyrok SAw Katowicach z 7.11.2012r.,IACa 702/12,
LEX nr 1239894.

®  Zob. art. 38 Konstytucji RP. W komentarzu do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej do
art. 38 zauwazono, ze zadaniem tego przepisu jest ochrona prawna zycia ludzkiego, z kolei proble-
matyka kary $mierci powinna by¢ rozstrzygana i regulowana przez ustawodawstwo biezace. Takie
stwierdzenie moze $wiadczy¢ zatem o tym, iz kara $mierci nie jest zabraniana przez Konstytucje,
lecz powinna by¢ regulowana przez inne akty normatywne. Zob. W. Skrzydto, Komentarz do Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.97.78.483) [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Krakéw 2002, wyd. IV, s. 13.

¢ Zob. wyrok TK z 30.09.2008 r., K 44/07, Dz.U. z 2008 r. Nr 177, poz. 1095.

" Ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm. (dalej: k.k.); zob.
art. 32. W orzecznictwie mozna spotkac poglad: ,Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci jest
zarezerwowana dla przypadkow, w ktérych spelniane sg jednoczesnie dwie przestanki: po pierwsze
czyn jest tego rodzaju, ze brak jest jakichkolwiek okolicznosci fagodzacych lub s3 one pomijalne,
aprzy tym wystepuja liczne i wazne okoliczno$ci obcigzajace (np. zabojstwa wielokrotne, ze szcze-
g6lnym okrucienstwem, w warunkach recydywy) i po drugie — s3 okolicznosci dotyczace sprawcy
przemawiajace za tym, ze jest on zdemoralizowany, ze konieczne jest jego trwale odizolowanie od
spoleczenstwa, albowiem nie rokuje on w ogéle nadziei na poprawe.”. Zob. wyrok SA w Szczecinie
214.03.2019 1., IT AKa 246/18, LEX nr 2723279. Ponadto Sad Apelacyjny we Wroctawiu stwierdzit:
»Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci to kara wybitnie odwetowa o charakterze elimina-
cyjnym (zabezpieczajacym), ukierunkowana na funkcje spoteczno-prewencyjne oraz izolacyjne.
Wprowadzenie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci jako substytutu kary $mierci potwierdza,
ze jej zasadniczym celem ma by¢ zabezpieczenie spoleczenstwa przed niebezpiecznymi sprawcami
najpowazniejszych przestepstw”. Zob. wyrok SA we Wroctawiu z 22.11.2017 r., I AKa 323/17, LEX
nr 2432036.
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wyniki badan kryminologicznych przemawiaja przeciwko tej karze”®. Natomiast
art. 3 Kodeksu karnego stanowi, iz kary oraz inne srodki przewidziane w tym
kodeksie stosuje sie z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczeg6lnosci
z poszanowaniem godnosci czlowieka®’. Oznacza to wiec, ze wspélczesne prawo
karne zostalo oparte na zasadach odnoszacych sie do poszanowania godno$ci
czlowieka, ochrony podstawowych praw jednostki, w tym prawa do zycia, zatem
pozostawienie w porzadku prawnym kary $mierci byloby sprzeczne z Ustawa
Zasadnicza i wynikajacym z niej zasad.

Takze Unia Europejska, oprécz rozwijania wspétpracy pomiedzy panstwami
cztonkowskimi, troszczy sie o podstawowe prawa cztowieka, a tym samym przeciw-
dziata karze $mierci. Oznacza to wiec, ze przynalezno$¢ Polski do Unii Europejskiej
skutkowata niemoznos$cia wprowadzenia do krajowego porzadku prawnego kary
eliminacyjnej, bowiem skutkowatoby to wykluczeniem z przynaleznosci do Unii'’.

Ponadto Polskaw 2000 r. ratyfikowata 6. protokét do Europejskiej konwen-
cji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnos$ci uchwalony w Strasburgu
w1983 r., ktéry wprowadzit bezwarunkowy zakaz stosowania kary $mierci w czasie
pokoju'’. W latach kolejnych ratyfikowata réwniez Protokét nr 13 do Konwencji
o ochronie praw czlowiekai podstawowych wolnoéci znoszacy kare eliminacyjna we
wszystkich okolicznosciach, w tym w czasie wojny lub okresie bezposredniego za-
grozenia wojna'’. Takze w 2013 r. Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej ratyfikowat
Drugi Protokét Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych w sprawie zniesienia kary $mierci, zobowiazujacy do rezygnacji

® M. Mitera, M. Zubik, Kara smierci w §wietle wspélczesnych doswiadczer systeméw prawnych,

Warszawa 1998, s. 106.
® Zob.art.3k.k.

1 Art. 2 Karty Praw Podstawowych stanowi nastepujaco: ,Kazdy ma prawo do zycia” oraz
,Nikt nie moze by¢ skazany na kare $mierci ani poddany jej wykonaniu”. Z kolei art. 52 ust. 3 Karty
wskazuje, ze prawa przewidziane w Karcie maja takie same znaczenie i zakres jak odpowiadajace im
prawa zawarte w Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (rozumianej tacznie
z protokotami). Zob. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 2007 r. Nr C 303/1
ze zm., Traktat o Unii Europejskiej, Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/30 ze zm.

' W art. 1 Protokotu nr 6 wskazano: ,Znosi sie kare $§mierci. Nikt nie moze by¢ skazany na
taka kare ani nie moze nastapi¢ jej wykonanie”. Z kolei w art. 2 podjeto wyjatek od zasady wyra-
zone w art. 1, a mianowicie, iz panistwo moze przewidzie¢ w swoich ustawach kare $mierci za czyny
popelnione podczas wojny lub w okresie bezposredniego zagrozenia wojng, przy czym kara ta moze
by¢ stosowana jedynie w przypadkach wskazanych w ustawie i zgodnie z jej postanowieniami.
Zob. Protokét nr 6 do Konwencji o ochronie praw czlowiekai podstawowych wolnosci, dotyczacy
zniesienia kary $mierci, sporzadzony w Strasburgu dnia28.04.1983 r., Dz.U. z 2001 r. Nr 23, poz.
266.

2 Art. 1 Protokotu nr 13 stanowi: , Znosi sie kare §mierci. Nikt nie moze by¢ skazany na te
kare ani nie moze nastapi¢ jej wykonanie”. Zob. art. 1i 2 Protokotu nr 13 do Konwencji o ochronie
praw czlowiekai podstawowych wolnosci dotyczacego zniesienia kary §mierci we wszystkich oko-
licznosciach, sporzadzonyw Wilnie dnia 3.5.2002 r., Dz.U. z 2014 r. poz. 1155.
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z kary émierci w czasie pokoju'®. Oba akty weszty w zycie w 2014 r. i oznaczaja
ostateczng rezygnacje z kary eliminacyjnej w Polsce.

Nadal jednak kara $mierci jest przedmiotem dyskusji i réznic w podejsciu do
tego zagadnienia. Zwolennicy i przeciwnicy kary $mierci prezentuja réznorodne
argumenty dla poparcia swojej opinii, bowiem wartoscia w omawianej problema-
tyce jest zycie ludzkie.

Pierwszym argumentem przeciw karze $mierci jest mozliwos¢ omytki s3-
dowej, co niejednokrotnie miato miejsce'®. Kara $mierci jest karg nieodwracalna,
wiec jezeli dojdzie do blednej oceny dowodéw, nieprawidtowo przeprowadzonego
postepowania, mataczenia, a nastepnie do skazania na eliminacje, ta nieodwra-
calna decyzja moze zosta¢ powzieta wobec czlowieka niewinnego. Odparciem
tego argumentu jest fakt, iz wyrok $mierci nie jest wydawany poszlakowo, rozwéj
techniki kryminalnej pozwala na doktadne zbadanie materialu dowodowego, a wy-
danie wyroku nie odbywa sie w jednej instancji. Réwniez niegdy$ obowiazujace
w Polsce kodeksy postepowania karnego i karny wykonawczy (z 1928121969 r.**)
przewidywaty procedure odwolawcza oraz procedure o utaskawienie. Oznaczato
to, ze sprawa miala by¢ zbadana przez kilka organéw, by wlasnie zapobiec omytce.

Wéréd spoteczenistwa pojawia sie poczucie zagrozenia rosngca przestepczo-
$cig, czym zwolennicy kary $mierci argumentuja stusznosc tej kary. Kara $mierci
mialaby pelni¢ funkcje prewencyjna, a tym samym zapewnic bezpieczeristwo
i spokdj wéréd spoleczenstwa. W zasadzie nie jest to do korica przemyslany argu-
ment, bowiem metoda walki z przestepczoscia powinna by¢ skuteczna dziatalnosé
organéw powolanych do $cigania i zapobiegania przestepstwom, a nie straszenie
kara $mierci. Kara eliminacyjna nie jest rozwigzaniem tego problemu, bo jak sie
okazuje, jej istnienie w porzadku prawnym nie wptywa na zmniejszenie stopnia
przestepczosci. Wida¢ to na podstawie danych przedstawionych na ponizszym
wykresie.

13

Art. 1 Drugiego Protokotu Fakultatywnego podejmuje: ,Wobec zadnej osoby pozostajacej
pod jurysdykcja Panistwa-Strony niniejszego Protokotu nie wykona sie kary $mierci” oraz ,Kazde
Panstwo-Strona podejmuje wszelkie niezbedne srodki celem zniesienia kary $mierci w ramach
wlasnejjurysdykeji”. Zob. Drugi Protokét Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych w sprawie zniesienia kary $mierci, przyjety w Nowym Jorku dnia 15.12.1989
r., Dz.U. z 2014 r. poz. 891.

*  Przyktadowo w Stanach Zjednoczonych od 1973 r. az 150 amerykanskich wiezniéw ze-
stanych do celi $mierci zostalo p6zniej oczyszczonych z zarzutéw. Zdarzaly sie réwniez sytuacje
wykonania wyroku pomimo powaznych watpliwosci co do winy sprawcy. Zob.: https://amnesty.
org.pl/subjects/kara-smierci/ (dostep 20.01.2021 r.).

**  Zob. tez: rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.03.1928 r. - Kodeks postepo-
wania karnego, Dz.U. 21928 r. Nr 33, poz. 313; ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny wykonawczy,
Dz.U. Nr 13, poz. 98.
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1989 | 547589

1990 | 883346

1991 366 095

1992 | 881076

1993 852507

1994 | 906 157

1995 | 974941

199 | 897751

1997 992373

1998 | 1073042

1999 | 1121545

2000 | 1266910

2001 1390 089
2002 | 1404229
2003 | 1466 643
2004 1461217
2005 | 1379962
2006 | 1287918
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2008 | 1082057

2009 1129577

2010 1138523

2011 | 1159554

2012 | 1119803

2013 1063906
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Wykres 1. Liczba przestepstw stwierdzonych w Polsce w latach 1989-2013

Zrédto: J. Warylewski, Wymiar sprawiedliwosci karnej w Polsce — diagnoza statystyczno-
-kryminologiczna wybranych aspektow [w:] Miedzy naukq a praktykq prawa karnego. Ksiega
jubileuszowa profesora Gardockiego, Warszawa 2014, s. 337.

Do negatywnych zjawisk procesu transformacji ustrojowej, ktéra zachodzita
w Polsce 0d 1989 r., nalezy niewatpliwie zaliczy¢ wzrost dynamiki przestepczosci
oraz wystepowanie niekorzystnych zjawisk w jej strukturze'®. Na wykresie wida¢,
iz w1989 r. odnotowano najnizszy poziom przestepczosci, przy czym w kolejnym
roku uleg! on zwiekszeniu o 61,3%"".

% Zauwazy¢ nalezy, ze tendencja wzrostu dynamiki przestepczosci oraz wystepowania nie-

korzystnych zjawisk w jej strukturze wéwczas wystepowata we wszystkich krajach Europy Srod-
kowo-Wschodniej. Bylo to spowodowane przede wszystkim dezorganizacjg spoteczng, spadkiem
standardu zycia, bezrobociem oraz gwaltownga zmiang statusu niektérych grup spolecznych. Zob.
E. Ptywaczewski, Gtéwne problemy przestepczosciw Polsce [w:] Aktualne problemy prawa karnego i kry-
minologii = Current problems of the penal law and the criminology = Aktuelle Probleme des Strafrechts
und der Kriminologie, Biatystok 1998, s. 343.

" Kwestia niekorzystnych zjawisk w strukturze przestepczoéci powiazana byta z wystapie-
niem nowych lub eskalacja tradycyjnych zjawisk w plaszczyznie technik i form przestepczosci.
W tym okresie wzrosla liczba przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu oraz mieniu, w potaczeniu
z agresjg, przemoca i bezwzglednoscig wobec ofiar. Z kolei w latach 90. rozwinela sie takze prze-
stepczo$¢ zorganizowana. W latach 1988-1996 systematycznie wzrastalaliczba zabéjstw — w1988 r.
odnotowano 530 zabéjstw, w 1990 r. - 730, w 1993 r. — 1106, a w 1996 r. — juz 1134. Zob. ibidem,
s. 344. Niezaleznie od powyzszego, nie mozna réwniez poming¢ w tej kwestii szybkich préb przebu-
dowy polskiego systemu prawnego w okresie transformacji ustrojowej, co réwniez przyczynilo sie
do stworzenia niejednokrotnie systemu wadliwego, zawierajacego luki, niedopracowanego. Takze
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Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze poziom przestepczosci zaczal intensywnie
wzrasta¢ 0od 1999 r. oraz na przetomie lat 2000 do 2004 byt najwyzszy*®. Po 2004 r.
poziom przestepczosci zaczal ulega¢ zmniejszeniu, co mogto by¢ réwniez spo-
wodowane emigracja ponad 2 mln Polakéw, z czego wiekszos¢ stanowily osoby
pomiedzy 20. a 39. rokiem zycia, czyli w wieku, ktéry charakteryzuje najwiekszy
odsetek sprawcéw przestepstw, oraz,w konsekwencji, wieznidéw (prawie 55 tys.
wiezniéw w tym przedziale wiekowym przebywa w polskich zaktadach karnych)*’.
W 2012 r. na emigracji przebywato 2 mln 130 tys. Polakéw, w wieku potencjalnych -
statystycznych przestepcéw, co —jak wezesniej zaznaczono - zapewne skutkowato
réwniez nizszym poziomem przestepczosci w kraju®’.

Wzrost poziomu przestepczos$ci w Polsce po wprowadzeniu ustawy
z 6.6.1997 r. — Kodeks karny oraz po ustanowieniu moratorium na kare $mierci,
moze by¢ réwniez powigzany z transformacjami spoteczno-ustrojowymi, z rzetel-
noscia statystyk policji oraz z usprawnieniem dziatalnosci organéw Scigania i wy-
krywania przestepstw, w poré6wnaniu do wczesniejszych dziatan organéw Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowe;j*". Sukces organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci,
ktére notowaly dane statystyczne z wiekszg doktadnoscia, byt takze powigzany
z rozwojem techniki umozliwiajacej szybkie wykrywanie przestepstw oraz ich
sprawcéw. Warto pamietad, iz zasadniczo niski poziom przestepczosci w okresie
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej mégt wynika¢ z nierzetelnych statystyk mili-
cyjnych oraz polityki paristwa, w ktérym nie byto miejsca dla przestepczosci, wiec
faktyczne dane mogly by¢ falszowane. Na podstawie tych argumentéw mozna
sformutowac wniosek, iz wzrost przestepczosci nie jest zalezny od istnienia kary

rozwdj techniki czy tez wieksza swoboda w podr6zowaniu za granice stanowity rozbudowe dziatan
nielegalnych. Przetozeniem tego byt rozwdj struktur przestepczych oraz technik i form czynow
zabronionych.

*®  Tak gwaltowny wzrost przestepczosci w Polsce w latach 1999-2004 spowodowany byt roz-
wojem struktur przestepczosci oraz nowych form i metod popetniania czynéw zabronionych. Jak
wskazuje E. Ptywaczewski w publikacji Gtéwne problemy przestepczosci w Polsce, wlatach 90. w Polsce
nastepowal wzrost przestepczosci, takiej jak: przestepczo$c zorganizowana, terroryzm kryminalny,
wymuszenia rozbdjnicze, kradzieze samochodéw, falszerstwa, udzial obywateli paristw obcych
w zorganizowanych grupach przestepczych, przestepstwa narkotykowe, tapownictwo, korupcja
iprzestepstwa o charakterze gospodarczymifinansowym, a takze w tym czasie nasilita si¢ demo-
ralizacja nieletnich. Zatem nalezy uzna¢, ze rozwdj i eskalacja przestepczosci w Polsce przypadla
wtlasnie na przetom lat 1999-2004. Wiecej na ten temat: ibidem, s. 344-354.

¥ J. Warylewski, Wymiar sprawiedliwosci karnej w Polsce — diagnoza statystyczno-kryminolo-
giczna wybranych aspektow [w:] Miedzy naukq a praktykq prawa karnego. Ksiega jubileuszowa profesora
Gardockiego,Warszawa 2014, s. 338.

2¢ Ibidem.

' Wykrywalnos¢ przestepstw w 1990 r. ksztattowata sie na poziomie 40%, w roku 2000
poziom ten wzrésltdo 47,8%, a w 2011 r. wyniést 68,7%. Zob. ibidem, s. 342; zob. réwniez ustawa
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poliji (t. j.: Dz. U. z 2023 r., poz. 171 ze zm.).

Warto réwniez nadmienic, ze w 1990 r. rozpoczynata stuzbe nowa formacja — Policja. Zob. ustawa
2 6.4.1990 r. o Policji, Dz.U. z 2021 r. poz. 1882 ze zm.
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$mierci w porzadku prawnym, tym bardziej ze przestepstwa i tak nadal beda
popelniane, niezaleznie od funkcjonowania w krajowym systemie prawnym naj-
surowszej sankgcji karne;j.

Tabela 1. R6znice pomiedzy poziomem przestepczosci w Polsce
w latach 2014-2015

Rodzaj przestepstwa 2014 r. 2015 r. Réznice miedzy rokiem
Odnotowane zdarzenia 2014 a 2015

Liczba wszystkich
przestepstw stwier- | g5 g1 833281 Spadek 0 9%
dzonych w danym
roku
Bojki i pobicia 6963 5550 Spadek o ponad 20%
Przestepstwa 13 868 10 210 Spadek o ponad 26%
rozbdjnicze
Uszkodzenie rzeczy 47360 43777 Spadek o ponad 7%
Uszczerbekna 13651 11362 Spadek 0 17%
zdrowiu
Kradziez

. 106 902 94 680 Spadek o ponad 11%
z wlamaniem
Kradziez cudzej

174 898 150 800 Spadek 0 14%

rzeczy
Kradziez samochodu 14123 12 634 Spadek o ponad 10%
Zabojstwa 532 502 Spadek o prawie 6%
Zgwalcenia 1329 1233 Spadek o ponad 7%

Zrédto: http://www.policja.pl/pol/aktualnosci/121461,Rok-2015-bardziej-bezpieczny.ht-
ml?search=234333738 (dostep 22.1.2021 r.).

Dodatkowo z danych prezentowanych w tabeli 1 wida¢, iz w latach 2014-
-2015 nastapil znaczny spadek odnotowanych przestepstw. Moze to wskazywac
na poprawe bezpieczenstwa w Polsce, bedaca efektem coraz lepszej pracy organéw
$cigania, wiekszej wykrywalnosci przestepstw oraz mniejszej liczby popelnia-
nych przestepstw kryminalnych. Takze w 2018 r. odnotowano mniej przestepstw
kryminalnych, w tym kradziezy, rozbojéw czy uszkodzenia mienia, co skutkuje
wysokim poczuciem bezpieczenstwa — 86% Polakéw uwaza, ze w Polsce czuje sie
bezpiecznie®’. Tak optymistyczne dane statystyczne moga skutkowaé zwieksze-
niem zaufania do stuzb mundurowych oraz $wiadczy¢ o pozytywnych zmianach
spotecznych zachodzacych w Polsce™.

22

https://statystyka.policja.pl/st/informacje/161093,Mniej-przestepstw-wysokie-poczucie-
-bezpieczenstwa-Polakow-podsumowanie-I-polrocz.html (dostep 20.01.2021 r.).

**  Z ostatnich edycji badarh oceny wybranych instytucji przeprowadzonych w 2020 r. wy-
nika, ze Policja po raz kolejny, czwarty raz z rzedu, jest jedna z instytucji publicznych najwyzej
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Wydaje sie, ze kara $mierci powinna odstraszaé potencjalnych sprawcéw
przestepstw, lecz, jak sie okazuje, nie wypelnia tego zadania®®. Najciezsze gatun-
kowo czyny nadal s3 popelniane, a istnienie kary $mierci w porzadku prawnym
nie wplywa zniechecajaco do ich dokonywania.

Badania empiryczne pozwalajg wyréznié¢ kilka grup sprawcéw przestepstw:
osoby popelniajace przestepstwo pod wplywem emocji (najczesciej nie planuja
swojego czynu i same oddajg sie w rece wymiaru sprawiedliwosci, majac wyrzuty
sumienia z powodu nagannego postepowania), przestepcy przejawiajacy tenden-
cje autodestrukcyjne (dla takich oséb kara moze stac sie zacheta do popelnienia
przestepstwa), przestepcy niezdolni do przewidywania konsekwencji swoich czy-
néw (dla nich kara nie bedzie miata charakteru prewencyjnego, bo nie s3 w stanie
przewidzie¢ konsekwencji dziatania) oraz przestepcy dzialajacy z pobudek religij-
nych, politycznych lub moralnych (grozba kary $mierci nie powstrzyma ich przed
popelnieniem przestepstwa)®’. Taka klasyfikacja przestepcéw réwniez ma wptyw
na to, czy kara eliminacyjna faktycznie moze pelni¢ funkcje prewencyjna, czy tez
nie. W zasadzie, popelniajac przestepstwo, liczy sie na unikniecie odpowiedzial-
noéci karnej, zawsze istnieje prawdopodobienistwo, ze organy $cigania nie ustala
sprawcy czynu. Takie ujecie tego problemu, moze umacnia¢ poczucie bezkarnosci
i che¢ ponownego popelnienia czynu zabronionego. Tym bardziej to organy $ciga-
nia powinny doskonali¢ sie w swojej pracy, by jak najszybciej wykrywaé sprawcéw
przestepstw i zapobiega¢ kolejnym czynom niedozwolonym. Dodatkowo fakt znaj-
dowania sie kary $mierci w katalogu kar nie oznacza, iz zostanie ona orzeczona.
Sad, wydajac wyrok, musi dokladnie zbada¢ wszelkie okoliczno$ci popelnienia
przestepstwa, a takze cechy podmiotowe sprawcy, by dopiero wtedy uznaé, na
jaka kare przestepca zasluguje, czy faktycznie bedzie to ostateczna eliminacja.
W dodatku sprawy tego typu s3 badane przez kilka instancji oraz przewidziana
jest procedura o ulaskawienie, zatem ostateczne rozstrzygniecie daje szanse na
unikniecie eliminacji ze spoteczeristwa®®. Kara $mierci byta bowiem orzekana

ocenianych, sposréd wszystkich poddanych ocenie respondentéw. Dziatania Policji w marcu 2020 r.
dobrze oceniato az 80% ankietowanych,a we wrzesniu 2019 r. 75%. Zob. https://www.policja.pl/
pol/aktualnosci/186709,Policja-najlepiej-oceniana-instytucja-w-Polsce.html (dostep 20.01.2020 1.),
Oceny dzialalnosci instytucji publicznych. Komunikat z badan, nr 38/2020, s. 11.

2% Badania nad odstraszajacym oddziatywaniem kary $mierci, przeprowadzone dla ONZ
w 1988 r. oraz uzupelnione w latach 1996 i 2002, nie ujawnily wyraznej zaleznosci pomiedzy jej
stosowaniem a liczba przestepstw: ,,(...) badania nie dostarczyty naukowego dowodu na to, ze kara
$mierci ma wiekszy efekt odstraszajacy niz kara dozywotniego wiezienia. Jest mato prawdopodobne
by udato sie uzyskac taki dowédw przysztosci. Hipoteza o odstraszajacym dzialaniu kary $mierci
wciaz nie znajduje potwierdzenia”. Zob. W. Stankiewicz, Prawnomiedzynarodowe uregulowania kary
$mierci na $wiecie, ,Studia Gdanskie. Wizje i rzeczywistos¢” 2013, t. X, s. 46, https://amnesty.org.
pl/fakty-i-liczby-dotycz%C4%85ce-kary-%C5%9Bmierci/ (dostep 20.01.2021 r.).

** M. Mitera, M. Zubik, op.cit., s. 29.

¢ Sad Najwyzszy w wyroku z 1971 r. wskazat: , Szczegdlny charakter kary $mierci (art. 30 § 2
k.k.) odr6znia ja wybitnie od pozostatych kar zasadniczych nadajac jej znamie wyjatkowosci. Winna
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dopiero wéwczas, gdy istniato duze prawdopodobienistwo, iz sprawca nadal bedzie
popelnial przestepstwa, bedzie stanowit zagrozenie dla spoteczeristwa oraz praw-
dopodobnie nie przejdzie pomyslnie procesu resocjalizacji. Oznacza to, ze funkcja
prewencyjna nie do korica jest realizowana przez kare $mierci®”. Tym bardziej
mozna uznad, iz panistwo, bedac bezsilne wobec przestepczosci, wprowadza kare
eliminacyjna, gdyz nie wie, jak zaradzi¢ zagrozeniom i niebezpieczenistwu. Sytuacje
niezaradno$ci paristwa byty potwierdzane przez wprowadzanie dopuszczalnosci
stosowania kary $mierci w warunkach wojennych. Ponadto ustabilizowana sytuacja
polityczna w kraju réwniez jest czynnikiem abolicjonistycznym.

W literaturze pojawia sie réwniez argument, iz stosowanie kary $mierci
wplywa negatywnie na kulture spoteczna®®. Przede wszystkim poglad ten ma
odbicie w negatywnych doswiadczenia zwigzanych ze stosowaniem kary $mierci,
zwlaszcza z czaséw, gdy kara eliminacyjna byla instrumentem politycznym, pozwa-
lajacym na usuwanie przedstawicieli opozycji oraz gdy byla metoda zastraszania
spoteczenistwa. Jest to racjonalny argument abolicjonistéw, lecz trzeba pamietac,
ze byl to okres przede wszystkim komunizmu, gdy panstwo polskie byto zdomino-
wane przez wplywy zza wschodniej granicy. Ciezko tez méwi¢ o wysokim poziomie
przestepczosci w tych czasach, gdyz wiekszos¢ zachowan byto penalizowanych
i zagrozonych najciezsza gatunkowo kara kryminalng. Spoteczenstwo, w ktérym
prawa obywateli nie s3 chronione ani respektowane, zaczyna sie buntowa¢, po-
wstaje opozycja wobec wladzy, zaczyna wzrastac poziom przestepczosci. Tego typu
negatywne skutki niewtasciwego stosowania tej kary faktycznie obnizaja morale
spoleczne i wplywaja bardzo negatywnie na kulture spoteczna.

ona miec zastosowanie tylko wtedy, gdy z okoliczno$ci, ktére sad obowigzany jest uwzgledni¢ w mysl
art. 50 § 2k k. wynika, ze ze strony sprawcy spoleczenstwu stale grozi¢ bedzie niebezpieczenstwo
w postaci zamachéw na dobra podstawowe, pozostajace pod ochrong karng, ze najpelniejsze eli-
minowanie przestepcy ze spoleczeristwa podyktowane jest nieodzownga koniecznoscia specjalnej
ochrony ze wzgledu na wybitne aspoteczne wlasciwosci sprawcy, ktérych zadna dolegliwo$¢ prze-
widziana w kodeksie karnym w formie pozbawienia wolnos$ci usuna¢ nie jest zdolna i ze jest brak
jakiejkolwiek rozsadnej prognozy odnosnie tego, ze zadna kara sprawcy juz nie zmieni i zadna,
procz kary $mierci, przed nim nie zabezpieczy”. Zob. wyrok SN z 22.04.1971 r., IIl KR 56/71, LEX
nr 21393; ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny, Dz.U. Nr 13, poz. 94 ze zm.

*” W wyroku z 2019 r. Sad Apelacyjny we Wroctawiu wskazat: ,Nalezy przyja¢, ze cele kary
zwigzane z prewencja ogélng wyrazaja odmienna jej strategie, tj. strategie prewencji generalnej
pozytywnej, spolecznie integrujacej, w miejsce odstraszajacej. Celem tak rozumianej prewencji
ogoblnej jest wymierzenie takich kar, ktére utwierdzaja w swiadomosci spotecznej przekonanie
o respektowaniu prawa, dajg gwarancje skutecznego zwalczania przestepczosci, tworza atmosfere
zaufania ludzi do obowiazujacego systemu prawnego i potepienia, a nie wspétczucia dlaludzi, ktérzy
to prawo naruszaja. Innymi stowy, czynnikami decydujacymi o takim dziataniu prewencji ogélnej
s3 nieuchronno$¢ kary, efektywnos$¢ scigania, szybkosc jej orzekania i wykonania, przekonanie
w $wiadomosci spolecznej o egzekwowaniu prawa, akceptacja orzeczonej kary jako sprawiedliwej,
a wiec nie przekraczajacej stopnia winy sprawcy. Orzeczone kary czynia zado$¢ tym wszystkim
postulatom”. Zob. wyrok SA we Wroctawiu z 24.01.2019 r., IT AKa 237/18, LEX nr 2620795.

*®  W. Stankiewicz, op.cit., s. 45; R. Balicki, op.cit., s. 15.
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W $wiecie cywilizowanym i opartym na praworzadnosci nie jest dopusz-
czalne manipulowanie kara $mierci na potrzeby wladzy. Kazda kara powinna by¢
sprawiedliwg, oparta na przepisach prawa. W przypadku kary $mierci pojawia sie
problem odwetu, wiec czy tego typu posuniecie jest wlasciwe? Zasada odwetu
byta znana juz w starozytnosci i towarzyszyta ludziom przez setki lat*’. Jednakze
zmieniajace sie spoteczenstwo, budujace kraj na zasadach demokracji i sprawie-
dliwosci, nie powinno sie mici¢, ale skupié¢ na idei resocjalizacji i pomocy sprawcy
przestepstwa w powrocie do spoleczenstwa. Ponadto celem kary jest wychowanie
sprawcy przestepstwa. Z oczywistych powodéw nie nastapi to, skoro sprawca ma
zosta¢ wyeliminowany na zawsze ze spoleczenstwa. Nalezy bowiem pamietad,
ze stopien demoralizacji bywa niekiedy tak znaczny, iz wielu przestepcéw zapo-
wiada, ze po odbyciu wyroku powrdcg do popelniania najciezszych przestepstw,
czyli nadal beda stanowi¢ zagrozenie dla otoczenia. Wtedy wydaje sie, ze kara
$mierci, jest jedyna mozliwg sanacja, pozwalajgca uchroni¢ spoleczenistwo przed
zagrozeniem w osobie sprawcy.

W obecnym stanie prawnym w Polsce kara $mierci jest niedopuszczalna
kara®’. Zobowiazuja do tego akty prawa miedzynarodowego wiagzace Polske oraz
prawodawstwo krajowe. Zycie ludzkie, uwazane za najwyzsza wartos¢, umocnione

?®  Warto nadmienié, ze prawo talionu to historyczna zasada prawa, wyrazajaca jego sprawie-

dliwos¢ wedlug ktorej sankcja byla identyczna ze skutkiem przestepstwa. Wyrazem tej zasady jest
starozytna sentencja ,,0ko za oko, zab za zab”. Zob. K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa
2001, s. 21.

% Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na przyktadowe przestepstwa zagrozone kara $mierci
w wybranych krajach. Lista czynéw, za ktére grozi kara $mierci jest najbardziej obszerna w Chi-
nach, bowiem obejmuje prawie 70 przestepstw, m.in. tapéwkarstwo, spekulacje, kradziez mienia
panstwowego czy przemyt. Z kolei w Japonii oraz USA kara $mierci grozi za popelnienie 47 prze-
stepstw federalnych (zapis znajduje sie w ustawie karnej z 1994 r. Violent Crime Control and Law
Enforcement Act), m.in.: zabéjstwo prezydenta oraz innych przedstawicieli panstwowych wysokiej
rangi, morderstwo dokonane przez wieznia, ktéry dopuscil sie ucieczki z wiezienia federalnego,
wykorzystywanie seksualne dzieci, ktérego skutkiem jest $mieré, wykorzystywanie seksualne
w pozostalych wypadkach réwniez skutkujace $miercia, zabdjstwo dokonane na zlecenie, napasé¢
na bank oraz porwanie, w wyniku ktérych dochodzi do $mierci, zabicie urzednika pochodzacego
z zagranicy. W Chinach, Egipcie, Indonezji, Iranie, Laosie, Libii, Malezji, Tajlandii, Zjednoczonych
Emiratach Arabskich, Arabii Saudyjskiej i Jemenie sankcja w postaci kary $mierci zagrozone sg
przestepstwa narkotykowe. Takze przestepstwa terrorystyczne sankcjonowane sg karg gléwna
w Egipcie czy Algierii. Ponadto w krajach islamskich karg gléwna sankcjonowane sg przestepstwa
obyczajowe, takie jak homoseksualizm, gwalt czy cudzotéstwo. W Indiach kara ta grozi za kon-
trabande (samochody), a w Libii — spozycie alkoholu. Zob. W. Stankiewicz, op.cit., s. 37-38. Z kolei
prawo polskie przewidywalo kare $mierci za najciezsze zbrodnie, takie jak: zdrade ojczyzny (art. 122
k.k.), zamach stanu (art. 123 k.k.), szpiegostwo (art. 124 § 1 k.k.), zamach terrorystyczny (art. 126
§ 1k.k.), dywersje (art. 127 pkt 1 k.k.), sabotaz (art. 127 pkt 2 k.k.), organizowanie lub kierowanie
szkodnictwem gospodarczym (art. 134 § 2 k.k.), zabdjstwo (art. 148 § 1 k.k.), rozbéj kwalifikowany
(art. 210 § 2k .k.), w czasie mobilizacji niewykonanie, odmowa lub nienalezyte wykonanie rozkazu
(art. 310 k.k.). Zob. art. 30 § 2 ustawy z 19.04.1969 r. - Kodeks karny, Dz.U. Nr 13, poz. 94 ze zm.;
R. Balicki, op.cit., s. 16-19.
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zostalo przepisami prawa. Kara $mierci stanowi pogwalcenie prawa do zycia.
Panstwo, ktére pozwala na nieprzestrzeganie prawa do zycia, jest paristwem nie-
respektujacym praw czlowieka. Pozwala na pozbawianie zycia ludzi, i to zgodnie
z przepisami prawa®'. Zwolennicy kary §mierci, niewatpliwie, odparliby ten za-
rzut, argumentujac, ze przestepca taki réwniez pozbawial niewinnych ludzi zycia,
stanowigc zagrozenie dla spoteczenstwa. W takim ujeciu pojawia sie ponownie
kwestia zemsty, ktéra przeciez nie powinna mie¢ miejsca wsrdd instytucji cywi-
lizowanego kraju.

Przeciwko karze $mierci wystepuje zasada humanitaryzmu, ktéra znala-
zta swoje miejsce réwniez w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.,
w ustawie z 6.06.1997 r. — Kodeks karny oraz w aktach prawa miedzynarodowego.
W art. 30 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej wskazano, ze godnos¢ czlowieka
jest przyrodzona, niezbywalna i nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona sg
obowiazkiem wtadz publicznych®® Kolejno art. 38 Konstytucji RP stanowi, iz
Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia®®. Na-
tomiast art. 40 Konstytucji RP stanowi o zakazie tortur, okrutnego, nieludzkiego,
ponizajacego traktowania lub karania oraz zakazie stosowania kar cielesnych®®.
Z kolei art. 3 k.k. podejmuje, iz kary oraz inne $§rodki przewidziane w tym kodek-
sie nalezy stosowa¢ z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczegdlnosci
z poszanowaniem godnosci czlowieka®.

Niewatpliwie kara $mierci jest karg okrutna, nieludzks, pozwala na zabi-
janie w oparciu o przepisy prawa. Co do zasady skazanym nie powinno sie dokla-
da¢ dodatkowych cierpien fizycznych i psychicznych przed wykonaniem wyroku
oraz w trakcie jego wykonywania®®. Lecz, co faktycznie odczuwa cztowiek, ktory

% Wspélczesénie prawo do zycia rozumiane jest jako nakaz ochrony biologicznego zycia

czlowieka oraz ustanawiania mechanizméw chroniacych czlowieka przed pozbawieniem go zycia
w efekcie dziatania organéw panstwowych. Zob. M. Mitera, M. Zubik, op.cit., s. 54.

82 Zob. art. 30 Konstytucji RP.

%% Zob. ibidem, art. 38.

% Zob. ibidem. Zakaz stosowania kar cielesnych dotyczy przede wszystkim organéw patistwa
ijego funkcjonariuszy, ale tez przepiséw dotyczacych wykonywania kar orzekanych przez sady.
Zob. W. Skrzydto, op.cit., s. 13.

8 Zob. art. 3k.k. W Komentarzu do kodeksu karnego stwierdzono, ze wyrazona w art. 3 ko-
deksukarnego ,Zasada humanitaryzmu stanowi podstawowg dyrektywe wymiaru kary i stosowania
innych srodkéw przewidzianych w prawie karnym; ma takze oparcie w normach konstytucyjnych
(por. art. 30, 38, 40, 41 ust. 4 Konstytucji RP), jak réwniez w aktach prawa miedzynarodowego (...)".
Ponadto ,(...) oznacza przede wszystkim konieczno$¢ minimalizowania dolegliwo$cii cierpien przy
stosowaniu prawa karnego i wykorzystywaniu jego sankcji tylko w granicach niezbednej potrzeby”.
Zob. M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 25.

% Zasada humanitaryzmu, okreslona w art. 3 k.k., jest zwiazana ze stosowaniem kar oraz
innych $rodkéw przewidzianych w Kodeksie karnym i sprowadza sie do minimalizacji cierpien,
dolegliwoéciiinnych niedogodnosci zadawanych w zwiazku z realizacja norm prawa karnego”. Zob.
postanowienie SN z19.10.2010 r., I KK224/10, LEX nr 844423.
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oczekuje na swoja $mier¢, gdy ma wyznaczong date i godzine, lub jak pod rzagdami
poprzednich polskich kodeks6w, nie wie, kiedy to nastapi? Emocji, niestety, nie
da sie przezwyciezy¢. Strach i oczekiwanie to tortury dla skazanego, a przeciez
humanitaryzm domaga sie szanowania godnosci czlowieka, a nie torturowania go
strachem. Réwniez kara $mierci dotyka rodziny skazanego i os6b wykonujacych ja.
Jest to caty ztozony proces, wymagajacy zaangazowania wielu oséb w u§miercenie
cztowieka. Zwolennicy kary $mierci zapominaja o przezyciach psychicznych, nie
tylko skazanego, ale i tych dodatkowych oséb, ktére musza w tym uczestniczy¢
i wykona¢ wole prawa i spoteczenistwa.

Retencjonisci uznaja, iz metody wykonywania kary eliminacyjnej sa hu-
manitarne i szybkie, zaktadajg pewne i jednorazowe wykonanie wyroku, z posza-
nowaniem godnosci skazanego®”. Tylko jak przy jego usmiercaniu mozna w ogdle
mowic o godnosci i humanitaryzmie, ktére zaktadaja prawo do zycia.

Abolicjonisci zamiast kary $mierci woleliby kare dozywotniego pozbawie-
nia wolnoéci®®. Tylko by realizowaé¢ cele kary, nalezatoby przewidzie¢ mozliwosé¢
ubiegania sie o warunkowe przedterminowe zwolnienie lub korzystanie z przepu-
stek®’. Kwestia ta budzi jednak watpliwosci, czy osoba odbywajaca kare w ciezkim
wiezieniu wychodzaca cyklicznie na wolnos$¢ nie bedzie stanowi¢ zagrozenia dla
spoleczenstwa. Z drugiej strony cel wychowawczy kary bylby zrealizowany, bo
za poprawne zachowanie podczas jej odbywania przystuguje nagroda w postaci

7 Na $wiecie stosowane s3 rézne metody wykonywania kary §mierci: porazenie pradem,

wstrzykniecie substancji zawierajacej trucizne, komora gazowa, $ciecie, rozstrzelanie, powieszenie
skazanca, a takze ukamienowanie. Zob. W. Stankiewicz, op.cit., s. 38.

Z kolei prawo polskie przewidywalto wykonanie kary $mierci poprzez powieszenie, a w przypadku
zolnierzy - rozstrzelanie. Zob. art. 109-112 ustawy z 19.04.1969 r. — Kodeks karny wykonawczy,
Dz.U. Nr 13, poz. 98 ze zm.

% Wijednym z orzeczerr Sadu Najwyzszego wskazano: , Siegajac po kare dozywotniego pozba-
wienia wolno$ci, sad powinien wyczerpujgco rozwazy¢, a nastepnie szczegotowo uzasadni¢, dlaczego
konieczna jest trwala izolacja sprawcy w zakladzie karnym (co jest praktycznie réwnoznaczne
z trwalg eliminacja, gdy chodzi o udziat w znakomitej wiekszosci przejawow zycia spotecznego),
awiecwykazad, ze tagodniejsze kary izolacyjne przewidziane w sankcji nie moglyby spelnic¢ celéw
kary okreslonych wart. 53 § 1 kk. Jako kare najsurowszg, dozywotnie pozbawienie wolnosci wolno
orzekac tylko wéwczas, gdy brak w sprawie jakichkolwiek okolicznosci tagodzacych, a wzglad na
charakter sprawcy i jego szczegélne aspoteczne wlasciwosci kaze wnosi¢, ze zadna inna kara nie
uchroni przed nim spoteczenstwa”. Zob. wyrok SN z 13.02.1973 r., V KRN 530/72, OSNKW 1973,
nr 6, poz. 74. We wspélczesnym orzecznictwie pojawia sie réwniez powszechny poglad: ,Celem
dozywotniego pozbawienia wolnosci jest zabezpieczenie spoteczenistwa przed najgrozniejszymi
przestepcami, a takze uczynienie zado$¢ spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci w razie popelnienia
najciezszych zbrodni. (...) Kara ta zastapita kare $mierciiorzeczenia Sadu Najwyzszego dotyczace
stosowania kary $mierci powinny by¢ odpowiednio odniesione do kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci jako najsurowszej, eliminacyjnej kary w katalogu kar”. Zob. wyrok SO w Zielonej Gérze
210.12.2015 r., [ K 50/15, LEX nr 1958714.

% Art. 78 § 3k k. stanowi, iz skazanego na kare 25 lat pozbawienia wolno$ci mozna warunkowo
zwolni¢ po odbyciu 15 lat kary, natomiast skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
po odbyciu 25 lat kary. Zob. ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.
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chociazby opuszczenia zakladu karnego. Gdyby skazany nie mial mozliwosci
ubiegania sie o wyjscie na wolnos¢, réwniez oznaczaltoby to naruszenie zasad hu-
manitaryzmu, a takze, nie majac juz nic do stracenia, mégtby w zakladzie karnym
komus$ wyrzadzi¢ krzywde. Czlowiek taki do konca zycia bylby pozbawiony wol-
noéci, odizolowany od innych ludzi, a w sumie pozbawiony normalnego zycia, zo-
stalby wykluczony ze spoleczeristwa. Przeciez to réwniez bytoby niehumanitarne,
godzace w prawa czlowieka. Wydaje sie, ze kara taka jest gorsza od kary $mierci.

Nie zapominajac o kwestiach ekonomicznych, koszty utrzymania wiezniéw
sa stosunkowo wysokie, wiec dozywotnie pozbawianie wolnosci dotknetoby réw-
niez budzet panstwa, lecz, jak sie okazuje, koszty wykonania kary $mierci s o wiele
wyzsze. Wynika to z badan przeprowadzonych przez sedziego Arthura L. Alarcona
iprofesora prawa Paula M. Mitchella ze Stanéw Zjednoczonych, ktérzy ustalili, iz
procedura koriczaca sie wykonaniem kary $mierci jest 20-krotnie drozsza od zwy-
klego procesu sadowego koriczacego sie wyrokiem wiezienia®*’. Wynik tego badania
jest zaskakujacy i paradoksalny, bo okazuje sie, ze taniej jest utrzymywac wieznia
do korica zycia, niz jednorazowo go uémiercic¢. A wszystko wynika z rozbudowane;j
procedury w przypadku zadania kary $mierci oraz mozliwosci odwotan i ponow-
nego rozpatrywania sprawy przed zapadnieciem ostatecznego wyroku. Nalezy
pamietad, iz procedury amerykanskie znacznie r6znig sie od polskich, lecz mimo
to warto mie¢ na uwadze tego typu dane ekonomiczne, ktére réwniez przemawiaja
za abolicjonizmem, gdy brak juz argumentéw natury moralne;.

Przestanek przemawiajacych za zasadnoscia kary $mierci lub dezaprobatg
dla niej jest wiele, dlatego tez trudno zaja¢ jednoznaczne stanowisko w tej sprawie,
zwlaszcza gdy argumenty obu stron sg warto$ciowe i racjonalne. Ponizej zostata
przedstawiona tabela prezentujgca procentowo wyrazone liczby abolicjonistéw
i retencjonistéw w latach 1987-2011.

40

https://encyklopedia.biolog.pl/index.php?haslo=Ekonomiczna_analiza_kary_%C5%9B-
mierci (dostep 20.01.2021 r.).
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Tabela 2. Stosunek Polakéw do kary $mierci w latach 1987-2011 [w proc.]*

Stosunek Wskazania respondentéw wedtug terminéw badan
do kary XI IX | XI | III | IV X v | IV | III 1 II VI VI | III | IIT | IV

smierci | 87 | 89| 90 | ‘91 | ‘94 | ‘95 | ‘96 | ‘97 |‘98| ‘99 | ‘00 | ‘01 | ‘02 |04 ‘07 | ‘11
Zwolen-

nicy 60 52 63 |62 |56 66 74 74 |76 |77 77 |72 74 77 163 |61
Przeciw-
nicy 28 27 (28 |29 |28 |26 |19 |20 |15 |18 19 |23 19 |19 |31 (34
Trudno

powiedzieé| 12 21 9 9 |16 8 7 6 9 5 4 5 7 4 | 6 5

Zrédto: CBOS, Poczucie bezpieczeristwa, zagrozenie przestepczosciq i stosunek do kary smierci,
Centrum Badania Opinii Spolecznej. Komunikat z badan, BS/60/2011, Warszawa 2011, s. 6.

Poréwnanie badan zlat 1987-2011 wskazuje, iz za kazdym razem przewaza
liczba zwolennikéw kary $mierci. Wedlug badan CBOS najwiecej przeciwnikéw
kary $mierci znajdujemy w grupach: najmtodszych respondentéw (uczniéw, stu-
dentéw), os6b dobrze wyksztalconych, mieszkanicéw duzych aglomeracji, oséb
znajdujacych sie w dobrej sytuacji materialnej, prywatnych przedsiebiorcéw, os6b
na stanowiskach kierowniczych, os6b biernych zawodowo zajmujacych sie domem
oraz 0s6b praktykujacych religijnie kilka razy w tygodniu*®. Z kolei aprobate dla
kary eliminacyjnej wyrazaja: robotnicy wykwalifikowani, rolnicy, bezrobotni oraz
osoby zle oceniajace swoja sytuacje materialng*®. Statystyki te pokazuja, ze zde-
cydowana wiekszo$¢ przeciwnikéw kary $mierci to osoby dobrze wyksztalcone,
co moze $wiadczy¢ o tym, iz posiadaja réznorodng wiedze, poczawszy od etyki,
filozofii, po elementy psychologii, prawa i polityki, a takze osoby religine dlatego
tez sprzeciwiajg sie karze eliminacyjnej. Natomiast osoby o nizszym wyksztal-
ceniu oraz niezadowolone ze swojego poziomu zycia moga przejawia¢ frustracje,
domagajac sie poczucia sprawiedliwosci, dlatego tez moga uznawac, iz kara $mierci
taka bedzie.

Dodatkowo w analizie powyzszych wynikéw CBOS wskazalo, ze na aprobate
stosowania kary $mierci nie ma wplywu poczucie zagrozenia przestepczoscia,
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W latach 1987 i 1989 pytanie brzmialo: ,Duzo dyskutuje sie obecnie nad stosowaniem
kary $mierci. Czy widzi Pan(i) potrzebe stosowania takiego wyroku przez sagdownictwo w Polsce?”
(z odpowiedziami ,Tak” - ,Nie”). W latach 1990-1997 pytano: , Jaki jest Pana(i) stosunek do kary
$mierci? Czy jest Pan(i) za zniesieniem czy tez za utrzymaniem kary $mierci?” (z odpowiedziami
od ,,Zdecydowanie za utrzymaniem” do ,,Zdecydowanie za zniesieniem”). W roku 1998 zapytano:
,Czy, Pana(i) zdaniem, byloby stuszne czy tez niestuszne przywrocenie kary $mierci za zab6jstwo?”
(z odpowiedziami od ,Zdecydowanie stuszne” do , Zdecydowanie niestuszne”). W ostatnich son-
dazach pytanie brzmialo: ,Jaki jest Pana(i) stosunek do kary $mierci? Czy w Polsce powinno sie
stosowac kare $mierci za najciezsze przestepstwa czy tez nie powinno?” (z odpowiedziami od
»Zdecydowanie powinno” do ,,Zdecydowanie nie powinno”). Zob. CBOS, Poczucie bezpieczeristwa,
zagrozenie przestepczoscig i stosunek do kary smierci, Centrum Badania Opinii Spotecznej. Komunikat
z badan, BS/60/2011,Warszawa 2011, s. 6.

*?  Tbidem, s. 6-7.

**  Ibidem,s. 7.
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niemniej jednak zauwazono, iz poczucie bezpieczeristwa w miejscu zamieszkania
moze juz determinowac¢ opinie na temat kary eliminacyjnej**.

Warto zauwazy¢, ze w okresie obowigzywania moratorium na kare $mierci
poparcie dla tej kary gtéwnej znacznie spadto. Moze to wynika¢ z szerzenia wiedzy
na temat abolicji, zwlaszcza przez media, co bylto réwniez potwierdzane w praktyce,
a mianowicie poprzez zmiany w przepisach prawa oraz polityce panistwa. Nato-
miast po wprowadzeniu nowego kodeksu karnego z 1997 r. wida¢, ze spoleczen-
stwo ponownie zaczeto domagac¢ sie kary $mierci (ok. 74% badanych). Moze by¢
to powigzane ze zmieniajaca sie sytuacja spoleczno-ustrojowa kraju i obawami, iz
najwazniejsze dobra prawne nie beda nalezycie chronione oraz z obawami wzrostu
poziomu przestepczosci.

Tabela 3. Opinie Polakéw na temat poczucia bezpieczenstwa
w Polsce [w proc.]

Czy, Pana(i) Wskazania respondentéw wedtug terminéw badan
zdaniem, Polska
jest krajem, II | XI | IV [IV | IV [IIL | IV | IT [ IV | IV | IV |III | III | IV | IV |III | IV | IV |IV
w ktérym zyje sie | ‘87 [‘93|°95|96 | ‘97 |98 |99 |°00| ‘01| ‘02 | ‘03 |04 | ‘05 |‘06| 07 |08 ‘09 | 10 |11
bezpiecznie?
Tak 74 126 119|121 |24 |22 |33|28|18|27 |34 |33 |46 |43|53 [68|69 |70 |75
Nie 22 |67 79|77 |75 |76 64|70 |81 |71 |62 |65]49 |53|43 |30[29 |26 |22
Trudno

L 4 | 7|1 22| 1| 2|42 1] 2| 4|2 5|4 4|2 2| 4|3
powiedzied

Zrédto: CBOS, Poczucie bezpieczenstwa, zagrozenie przestepczoscig i stosunek do kary smierci,
Centrum Badania Opinii Spolecznej. Komunikat z badan, BS/60/2011, Warszawa 2011, s. 1.

Na podstawie poré6wnania danych dotyczacych przestepczosci (wykres 1)
i dotyczacych poparcia dla kary $mierci (tabela 2) wida¢, iz po ogloszeniu mo-
ratorium na wykonywanie kary $mierci w 1989 r. poparcie dla tej sankcji byto
najnizsze i wynosilo 52%, réwniez w tym okresie zanotowano najnizszy poziom
przestepczosci (wykres 1). W roku 1997 poparcie dla kary eliminacyjnej wzrosto
juz do poziomu 74%, przy czym poziom przestepczosci zwiekszyl sie 0 55% w po-
réwnaniu do 1989 r. Dodatkowo w 1997 r. az 75% respondentéw uznalo, iz Polska
nie jest bezpiecznym krajem. To spora zmiana, powigzana ze zmianami spotecz-
no-ustrojowymi w Polsce, wynikajgca réwniez z wprowadzenia nowego kodeksu
karnego i w zwigzku z tym zmiany penalizacji niektérych czynéw. W momencie
przystapienia Polski do Unii Europejskiej liczba zwolennikéw najciezszej kary
kryminalnej wyniosta juz 77%, a poziom przestepczosci réwniez ksztaltowal sie
nanajwyzszym poziomie. Mimo to tylko 65% badanych uznato, ze w Polsce zyje sie
niebezpiecznie, co stanowi spadek o 10 punktéw procentowych w poréwnaniu do
1997 r. Po kolejnych transformacjach prawnych i spolecznych poparcie dla kary
$mierci spadlo juz do 61% w 2011 r., przy czym poziom przestepczosci réwniez

4*  Zob. ibidem, s. 7.
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ulegt zasadniczemu spadkowi o blisko 20%, dodatkowo az 75% badanych uznato
Polske za kraj bezpieczny.

Mozna zauwazy¢, iz faktycznie poparcie dla kary $émierci zmienia sie ade-
kwatnie do poziomu przestepczosci, lecz rzeczywiste powody wzrostu poziomu
przestepczosci sg zalezne od wielu czynnikéw (rzetelnosé statystyk, skutecznosé
organdéw $cigania, penalizacja nowych czynéw i inne), a to wszystko wplywa na
poczucie bezpieczenstwa obywateli ktérzy domagaja sie przywrécenia tadu i po-
rzadku w panstwie, dlatego tez w karze $mierci dopatruja sie idealnego instrumentu
zastosowanego w tym celu.

Dopiero badania przeprowadzone po 2007 r. pokazuja, ze spoleczeristwo
zaczelo sklaniac sie ku abolicji (ok. 60% badanych jest zwolennikami kary $mierci).
Zmiany te s efektem przeobrazen zachodzacych w Polsce, przyjmowanych przez
nig wartosci oraz podejmowania szczegélnej ochrony praw czltowieka i demokra-
cji, a takze angazowania sie w polityke miedzynarodowa sprzyjajaca tym celom.
Ponadto przez lata 90. do roku 2011 mozna zauwazy¢ wzrost poziomu poczucia
bezpieczenstwa zycia w Polsce, a to réwniez $wiadczy o ustabilizowanej sytuacji
wewnetrznej kraju, co takze wplywa na decyzje Polakéw o zasadnosci stosowania
kary $mierci i tendencjach abolicjonistycznych.

Tabela 4. Opinie Polakéw o karze $mierci i ich poczuciu bezpieczenistwa
w Polsce - badania wlasne [w proc.]

Odpowiedzi Tak Nie Trudno
Zadane pytanie powiedziec
Czy popiera Pan/Pani kare $mierci? 47 38 15
Czy wedlug Pana/Pani kara $émierci mogtaby 53 30 17

by¢ w Polsce wprowadzona?

Czy wedlug Pana/Pani Polska jest kra- 70 26 4
jem bezpiecznym w kontekscie poziomu

przestepczosci?

Zrédto: badania wlasne, czas przeprowadzenia: listopad 2019 r.

Tabela 5. Podziat respondentéw na grupy wiekowe w kontekscie kary Smierci
i poziomu poczucia bezpieczenstwa w Polsce — badania wtasne [w proc.]
Grupa wiekowa 18-39 lat 40-59 lat 60 lat i wiecej

Zadane pytanie? Tak | Nie Trudno Tak | Nie Trudno Tak | Nie Trudno
powiedzieé powiedzieé powiedzieé
Czy popiera Pan/Pani | 57 29 14 45 42 13 38 | 44 18
kare $mierci?
Czy wedltug Pana/ 90 8 2 61 32 7 58 | 38 4
Pani Polska jest

krajem bezpiecznym

w kontekscie poziomu

przestepczosci?

Zr6dto: badania wlasne, czas przeprowadzenia: listopad 2019 r.
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W celu ustalenia argumentéw zwolennikéw i przeciwnikéw kary smierci, dla
potrzeb niniejszego artykutu zostaly przeprowadzone badania wtasne®. Jak sie
okazalo, tylko 47% badanych popiera kare $mierci. Nadal widoczna jest aprobata
dla tej kary, lecz poziom poparcia dla niej nie przekroczyt 50%, co jest ogromna
r6znica w stosunku do minionych lat, kiedy to poparcie dla kary eliminacyjnej
ksztaltowalo sie na poziomie 60-70%. Dodatkowo badania pokazaty, iz najwiek-
sze poparcie dla kary $mierci znajduje sie wsréd mlodych oséb, w wieku 18-39
lat, a najmniejsze wsréd oséb powyzej 60. roku zycia. Ta grupa wiekowa swoja
niecheé argumentowala najczesciej tym, iz kazdy ma prawo do zycia, niezaleznie
od tego, jakim jest czlowiekiem. Dodatkowo dezaprobate uzasadniali wlasnymi
negatywnymi dodwiadczeniami zyciowymi. Z kolei najmtodsza grupa wiekowa dla
poparcia kary $mierci wskazywata na konieczno$é surowego karania najciezszych
gatunkowo przestepstw, brak wiary w resocjalizacje oraz na wysoki poziom prze-
stepczos$ci. Natomiast w $redniej grupie wiekowej poziom aprobaty i dezaprobaty
dla kary eliminacyjnej ksztaltowal sie na wyréwnanym poziomie. Argumentami
dla poparcia kary $mierci byla konieczno$é wzmocnienia poziomu bezpieczenistwa
oraz zwrdcono uwage na sprawiedliwo$é tej karyjako adekwatnej dla najciezszych
gatunkowo czynéw. Kontrargumentami tej grupy wiekowej bylo powotywanie sie
na zasade humanitaryzmu, mozliwo$¢ omytki sgdowej i brak wiary w polski wy-
miar sprawiedliwo$ci.

W toku badania ujawnito sie spore poparcie dla wprowadzenia kary $mierci
w Polsce, bo az 53% respondentéw wyrazilo aprobate. Mozna dostrzec dwa powody
takiej opinii, a mianowicie stanowcze twierdzenie, ze powinna by¢ wprowadzona
do polskiego porzadku prawnego, a drugi powdd dotyczyt aktualnej sytuacji po-
litycznej, na podstawie ktérej respondenci wskazywali, ze obecne organy wladzy
sa zdolne do jej wprowadzenia. Nalezy zaznaczy¢, ze niektérzy badani wyrazali
sprzeciw wobec kary $mierci, lecz jednoczesnie wskazywali na poparcie dla jej
wprowadzenia. Oznacza to, ze mimo niecheci wobec tak radykalnego $rodka
uwazaja, ze jest ona kara sprawiedliwa.

W kwestii poziomu poczucia bezpieczenistwa 70% respondentéw uznato, iz
Polska jest krajem bezpiecznym. Wynik ten jest réwniez potwierdzeniem wcze-
$niejszych badan przeprowadzonych przez CBOS (zob.: tabela 3, jak wczesniej
tez wskazano — w 2018 r. 86% Polakéw uznalo, ze w Polsce czuje sie bezpiecznie).
Najwieksze poczucie zagrozenia przestepczoscia wykazaly osoby w wieku 60 lat
i wiecej (38%). Natomiast osoby najmtodsze, az 90% badanych, uznaty Polske za
kraj bezpieczny. Kwestia ta warunkowana jest rozwojem spolecznym, technicznym
i swiadomoscia obywateli, gdzie osoby starsze wskazywaly na obawy wynika-
jace z dynamicznych przeobrazen spoteczenistwa. Niemniej badania statystyczne

45

Grupa respondentéw objeta 100 0séb w trzech grupach wiekowych: 18-39 1at, 40-59 lat, 60
lat i wiecej. Badanie zostalo przeprowadzone w Warszawie w listopadzie 2019 r. Zob. tabela 4 i 5.
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pokazaly, ze liczba popelnianych przestepstw ulegla zmniejszeniu, a zarazem
poziom wykrywalnosci przestepstw wzrdst.

Na przestrzeni wiekéw w $wiadomosci ludzi i instytucji penitencjarnych
kara $mierci uznawana byta za moralnie dopuszczalng sankcje w $cisle okreslo-
nych przypadkach, czyli gdy najcenniejsze dobra prawne zostaly zagrozone lub
naruszone przestepstwem, i w okreslonych granicach. Niestety, w historii miaty
miejsce sytuacje, w ktérych kara eliminacyjna nie byta oparta na zalozeniach mo-
ralnych, lecz stosowana byta w celach propagandowych lub stawata sie narzedziem
wladzy. Réwniez na gruncie filozofii kara $mierci znajdowala swoje uzasadnienie
jako podstawowy element wymiaru sprawiedliwosci, jako sposéb zapewnienia
przez panstwo-gwaranta sprawiedliwosci. Dopiero z czasem i wraz z rozwojem
koncepgji filozoficznych rozpoczeto dyskusje nad karg $mierci i jej zasadnoscia.
Nieustanne procesy kulturowo-cywilizacyjne i zmiennos¢ zycia spolecznego spra-
wiaja, ze temat kary $mierci pozostaje otwarty. Ksztaltowanie sie opinii i postaw
spotecznych, przy uwzglednieniu stopnia dojrzatosci politycznej i dojrzatosci in-
stytucji prawotwoérczych oraz zmienno$¢ poziomu stabilnosci kraju (ekonomicznej,
politycznej, prawnej, spotecznej) sg podstawa do wprowadzania regulacji prawnych
skutkujacych zniesieniem, utrzymaniem lub przywréceniem kary $mierci.

Warto jeszcze zwrécié¢ uwage na aspekt religijny w kontekscie kary $mierci.
Wedlug wyzej przedstawionych danych wiekszos¢ oséb bedacych przeciwnikami
omawianej sankcji uwazala sie za osoby religijne. Polska nalezy do krajéw zamiesz-
kiwanych w przewazajacej mierze przez katolikow®®, jednakze Kosciét katolicki
opowiadal sie za aprobatg dla kary $mierci, ktéry to poglad dopiero w czasach
najnowszych zaczal stabngé. Do niedawna Kosciét wskazywal, ze utrzymanie kary
$mierci jest konieczne ze wzgledu na potrzebe ochrony spoteczenistwa. W Kate-
chizmie Kosciota Katolickiego, konstytucji apostolskiej Fidei Depostium, podpisanej
przez Jana Pawla I[Iw 1992 r., w tezie 2266 stwierdzono: , Kiedy tozsamos$¢ i odpo-
wiedzialno$¢ winowajcy sa w petni udowodnione, tradycyjne nauczanie Kosciota nie
wyklucza zastosowania kary $§mierci, jesli jest ona jedynym dostepnym sposobem
skutecznej ochrony ludzkiego zycia przed niesprawiedliwym napastnikiem”*’. Ta-
kie sformulowanie oznacza niewatpliwie aprobate dla kary $§mierci w okreslonych
przypadkach, a mianowicie, gdy nie ma watpliwosci co do tozsamosci osoby winnej
i zarzucanego jej czynu, czyli niemozno$¢ skazania na $mier¢ w drodze procesu
poszlakowego oraz popelniony naganny czyn musi by¢ wielkiej wagi, oraz gdy
jest to jedyna metoda pozwalajaca zabezpieczy¢ spoteczenstwo przed przestepca.
Z kolei encyklika Evangelium vitae z 1997 r. réwniez zawiera wypowiedzi o karze
$mierci. W encyklice wskazano, iz ,wymiar i jako$¢ kary [...] nie powinny siega¢

46

Badania CBOS z 2012 r. pokazaly, ze 93% dorostych Polakéw uznaje sie za katolikéw. Zob.
CBOS, Zmiany w zakresie wiary i religijnosci Polakow po $mierci Jana Pawta II, Centrum Badania Opinii
Spolecznej. Komunikat z badan, BS/49/2012, Warszawa 2012, s. 2.

*"  http://www.opoka.org.pl/biblioteka/P/PR/poprawianie_katechizmu.html (dostep
20.01.2021r.).
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do najwyzszego wymiaru, czyli do odebrania zycia przestepcy, poza przypad-
kami absolutnej koniecznosci, to znaczy, gdy nie ma innych sposobéw obrony
spoteczenistwa. Dzisiaj jednak [...] takie przypadki sg bardzo rzadkie, a by¢ moze
nie zdarzaja sie juz wcale”*®. Papiez wskazat tez, ze ,jezeli srodki bezkrwawe wy-
starczaja do obrony zycia ludzkiego przed napastnikiem i do ochrony porzadku
publicznego oraz bezpieczenistwa oséb, wladza powinna stosowacd te $rodki, gdyz sa
one bardziej zgodne z konkretnymi uwarunkowaniami dobra wspélnego i bardziej
odpowiadaja godnosci osoby ludzkiej”*’. W tak prezentowanym ujeciu przez Kosciét
kara $mierci ma charakter kary sprawiedliwej, jednakze sposéb jej wykonania
powinien odpowiadac godnosciludzkiej. Zadaniem panistwa jest ochrona fadu pu-
blicznego i spoleczenstwa, dlatego tez panistwo moze siegac po adekwatne srodki,
ktére to zapewnia. Postawa Kosciota pod koniec XX w. oznacza poczatki abolicji,
wskazujac, iz kara $mierci jest instrumentem dozwolonym, ale juz niekoniecznym.

Dla poréwnania, kraje islamskie dopuszczajg kare $mierci jako sankcje za
apostazje, sprofanowanie imienia Mahometa, dodatkowo za cudzotéstwo, homo-
seksualizm, zgwatcenie®®. Ponadto w Iranie kara eliminacyjna karze sie kradziez,
odbycie stosunku plciowego przez osobe innego wyznania z muzulmanka, picie
alkoholu, wytwarzanie oraz handel materiatem pornograficznym®". Dodatkowo
Iran przewiduje mozliwo$é stosowania kary eliminacyjnej réwniez wobec oséb
nieletnich. Czyny karane $miercig w krajach islamskich maja charakter przestepstw
religijnych czy obyczajowych, opartych na zasadach moralnych, ktérych naruszenie
jest podstawa do eliminacji nienalezycie postepujacego osobnika.

W toku dyskusji wokét kary $mierci nie mozna zapomnieé o kwestiach
winy, odpowiedzialnosci przestepcy, odpowiedzialnosci za zbrodnie i o wolnosci.
Nalezy pamietad, iz jest to problem bardziej ztozony, obejmuje bowiem aspekty
moralne, teologiczne, prawne czy psychologiczne. Debatujac wokoél najciezszej
kary kryminalnej, nie mozna skupia¢ sie wytacznie na osobie skazanej, nie roz-
wazajac racji spotecznych powigzanych z rozumieniem pojeé sprawiedliwosci
i bezpieczenistwa, motywach umieszczenia tej najsurowszej kary w katalogu kar
czy dyskutowania o calej machinie i procedurze wykonawczej kary eliminacyjne;j
oraz zaangazowaniu w to wielu oséb.

W 2015 r. stracono co najmniej 1634 osoby, byt to wzrost o ponad 50% wzgle-
dem poprzedniego roku i najwyzsza odnotowana przez Amnesty International

* M. Mitera, M. Zubik, op.cit., s. 52.

49 Ibidem, s. 53.

°®  Tbidem, s. 48.

°* Ibidem, https://amnesty.org.pl/fakty-i-liczby-dotycz%C4%85ce-kary-%C5%9Bmierci/
(dostep 20.01.2021 r.).
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liczba 0d 1989 r.°* Taki nagty wzrost liczby wykonanych wyrokéw §mierci mégt by¢
wynikiem stanéw wojny w niektorych panistwach oraz konfliktéw spotecznych®.

Wedtug danych Amnesty International opublikowanych w kwietniu 2017 r.
na kare $mierci w 2016 r. skazano 3117 oséb w 55 krajach, a wykonano 1032 wy-
roki®®. W poréwnaniu do 2015 r. jest to spadek o 37%. W Europie krajem, w ktérym
nadal stosuje sie kare $mierci wykonywang poprzez rozstrzelanie, jest Bialorus.

Zatem z calg pewnos$ciag mozna stwierdzi¢, ze $wiat oddala sie od kary
$mierci. Wedlug danych Amnesty International z korica 2019 r. 106 krajow (wiek-
szo$¢ krajow $wiata) zlikwidowato w swoim systemie prawnym kare $mierci za
wszystkie przestepstwa, a 142 kraje (ponad dwie trzecie) zniosty kare $mierci
w prawie lub w praktyce®®. Z kolei w roku 2019 Amnesty International zarejestro-
wata 657 egzekucji w 20 krajach, co stanowi spadek o 5% wzgledem roku 2018
(wéwczas wykonano co najmniej 690)°°. Jest to najmniejsza liczba egzekudji, jaka
zanotowala Amnesty International od co najmniej dekady.

W dzisiejszym $wiecie zaczyna brakowa¢ miejsca dla kary $mierci, czyli
kary uznanej za nieludzka i najbardziej okrutna, a wszelkie informacje na temat
dalszego jej stosowania sktaniaja do publicznych dyskusji i refleksji nad ta pro-
blematyka. Nieustannie trwajg spory woké? tego tematu, bedg powstawad watpli-
wosci, czy faktycznie to dobra decyzja o przyjeciu postawy abolicjonistycznej, czy
moze jednak nalezatoby powréci¢ do sankcji w postaci kary $mierci. Zrozumienie,
czym tak naprawde jest kara $mierci ijaki jest jej sens, wymaga glebokiej analizy
uwzgledniajacej r6znorodne aspekty, poczawszy od osoby skazanego, przepiséw
prawa i wspélnych wartoéci, jak prawa czlowieka, uwzgledniajac catg procedure wy-
konania tej kary, polityke paristwa oraz opinie spoleczna, koniczac na przyktadach

°?  Dane nie uwzgledniaja liczby stracen przeprowadzonych w Chinach, gdzie informacje te

objete s3 tajemnica panstwowa. Zob.: https://amnesty.org.pl/kara-smierci-najwieksza-liczba-od-
notowanych-egzekucji-od-ponad-25-lat/ (dostep 20.01.2021 r.).

% Arabia Saudyjska, Iran i Pakistan s3 odpowiedzialne za prawie 90% wszystkich odnotowa-
nych egzekucji. Zob. ibidem.

% Amnesty International Global Report Death sentences and executions 2016, https://amnesty.
org.pl/wpcontent/uploads/2017/04/EMBARGOED-Stats-Report.pdf (dostep 20.01.2021 r.).

% Przyktadowo Republika Srodkowoafrykaﬁska, Gwinea Réwnikowa, Gambia, Kazachstan,
Kenia i Zimbabwe podjety odpowiednie kroki lub wydaty oswiadczenia, ktére to dziatania prowadza
do zniesienia kary $mierci. Takze Barbados usuneto obowigzkowa kare $mierci z konstytucji. Z ko-
lei w Stanach Zjednoczonych Kalifornia wprowadzita moratorium na wykonywanie kary $mierci,
podobnie Gambia, Kazachstan, Malezja, Rosja i Tadzykistan podtrzymuja przyjete moratorium.
Oproécz krokéw zmierzajacych do zniesienia kary $mierci, w roku 2019 w 24 krajach odnotowano
przypadki zmiany wyroku lub utaskawienia kary $mierci. Zob. https://amnesty.org.pl/kara-smierci-
2019-fakty-i-liczby/ (dostep 20.01.2021 r.).

*¢  Doda¢ nalezy, ze wiekszo$¢ egzekucji miata miejsce w Chinach, Iranie, Arabii Saudyjskiej,
Irakui Egipcie. Podkresli¢ réwniez trzeba, ze prawdziwa liczba egzekucji wykonanych w Chinach
niejest znana, zatem przywolywana liczba w statystykach Amnesty International moze by¢ wyzsza.
Zob. ibidem.
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zapisanych na kartach historii, pozwalajacych na glebsze zrozumienie tego pro-

blemu. Dopiero wtedy mozna zastanawiac sie nad zasadnoscia kary $mierci.

Zrédta prawa

Drugi Protoké! Fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych w sprawie zniesienia kary $mierci, przyjety w Nowym Jorku dnia 15.12.1989 r.,
Dz.U.z 2014 r. poz. 891.

Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 2007 r. Nr C 303/1 ze zm.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
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zniesienia kary $mierci we wszystkich okolicznosciach, sporzadzony w Wilnie dnia
3.5.2002 ., Dz. U. z 2014 r. poz. 1155.

Protokét Nr 6 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacy
zniesienia kary $mierci, sporzadzony w Strasburgu dnia 28.4.1983 r., Dz. U. z 2001 r.
Nr 23, poz. 266.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.3.1928 r. — Kodeks postepowania karnego,
Dz. U. Nr 33, poz. 313.

Traktat o Unii Europejskiej, Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/30 ze zm.
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Dz. U. Nr 95, poz. 475.

Ustawa z 19.4.1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.

Ustawa z 6.6.1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553.

Ustawa z 6.6.1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.

Ustawa z 19.4.1969 r. - Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. Nr 13, poz. 98 ze zm.

Ustawa z 6.6.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. z 2023 r. poz. 127.

Ustawa z 6.4.1990 r. o Policji, Dz. U. z 2923 r. poz. 171 ze zm.

Ustawa z 7.12.1989 r. o amnestii, Dz. U. Nr 64, poz. 390.

Orzecznictwo

Postanowienie SN z 19.10.2010 r., I KK224/10, LEX nr 844423.
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Wyrok SN z 22.4.1971 r., III KR 56/71, LEX nr 21393.
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Streszczenie

Kara $mierci jest wcigz przedmiotem dyskusji we wspélczesnym $wiecie. Coraz wie-
cej krajéw decyduje sie na zaprzestanie jej stosowania. Celem niniejszego artykutu
jest opisanie ksztaltowania sie regulacji prawnych polskich i miedzynarodowych,
ktére mialy na celu zniesienie kary $mierci w Polsce. Ponadto w artykule opisano
najwazniejsze argumenty abolicjonistéw i zwolennikéw kary $mierci.

Abstract

The death penalty is still under discussion in the modern world. More and more
countries decide to stop applying it. The aim of this article is to describe the forma-
tion of polish and international legal regulations which have aimed at abolishing
the death penalty in Poland. Additionally, the article describes the most important
arguments of abolitionists and supporters of the death penalty.

Stowa kluczowe: kara $mierci; konstytucja; prawo miedzynarodowe; prawa
czlowieka; prawo do zycia; abolicjonizm; retencjonizm; Amnesty
International

Keywords: death penalty; constitution; international law; human rights; right
to life; abolitionism; retentionism; Amnesty International
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Zakaz ne bis in idem jest mechanizmem chronigcym podmiot pod-
legajacy ukaraniu przed nadmierng reakcjg prawna ze strony panistwa na zacho-
wanie sprzeczne z prawem. Na jego wymiar ochronny sktada sie zaré6wno aspekt
materialny (zakaz dwukrotnego karania za ten sam czyn), jak i proceduralny
(bariera przeciwko ponownemu wszczeciu i prowadzeniu postepowania o czyn,
ktéry juz raz zostal osadzony). Razem sprzyjaja one poczuciu bezpieczenistwa
prawnego, stabilnosci i pewnosci prawa oraz budowaniu zaufania obywatela do
organdéw panstwa. Zjawisko autonomizacji zakazu ne bis in idem dokonane na
przetomie XX i XXI wieku pozwolito nada¢ mu range ogélnej zasady prawa mie-
dzynarodowego i rozwazac jego walor ochronny przez pryzmat r6znych rodzajéow
$rodkéw reakcji prawnej. Do niedawna byt on bowiem identyfikowany wytacznie
z materia o charakterze stricte karnoprawnym'. W obecnym stanie prawnym
zyskal natomiast status dyrektywy ogélnosystemowej siegajacej swym zakresem
réwniez do materii administracyjnoprawnej. W tym ujeciu ma on za zadanie
chroni¢ podmioty administrowane przed naduzywaniem przez organy wladzy
publicznej ius puniendi, ale i sta¢ na strazy stabilnosci obrotu prawnego. Moze by¢
zatem rozpatrywany w dwéch réznych i realizowanych réwnoczesnie wymiarach
prawnych. W obszarze prawa materialnego zastrzezenia budzijednak sprowadze-
nie ochronnego waloru zakazu ne bis in idem do roli reguly prawnej. Wielo$¢ sfer

Marta Zwierz — doktor nauk prawnych, ORCID 0000-0003-0408-6254.
! Zob. A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym w ujeciu paneuropejskim, Biatystok

2011, s. 13. Por. takze M. Rogalski, Przestanka powagi rzeczy osqdzonej w procesie karnym, Krakow
2005, s.128-134.
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oraz mozliwych form ingerencji administracji publicznej urzeczywistnianych za
pomoca klauzuli interesu publicznego nie przemawia w dalszym ciggu za tym, aby
rozszerzy¢ zasieg oddzialywania ochrony dostarczanej obywatelom na mocy tego
zakazu za posrednictwem odpowiednich regut kolizyjnych na caloksztalt materii
administracyjnoprawnej. Niewatpliwie widoczny jest tutaj wyrazny podzial na
$rodki policji administracyjnej, ktérych kumulacja z sankcjami karnymi korzysta
z ochrony przyznawanej na mocy zakazu ne bis in idem i inne sankcje prawne (w tym
gwarancje prawne), w stosunku do ktérych ta ochrona zostata znaczaco ograni-
czona. Wyjasni¢ nalezy bowiem, ze policja administracyjna uksztaltowala sie
jako ta funkcja organéw administracji publicznej, ktéra ma wyraznie okreslone
cele. Zalicza sie do nich ochrone bezpieczenstwa, porzadku i spokoju publicznego,
w szczegdlnosci zycia, zdrowia i mienia’. Dziatania podejmowane w ramach nad-
zoru policyjnego beda wiec zmierzaly do wyeliminowania wszelkich symptoméw
zagrozen dla débr chronionych. Ingerencja policyjna bedzie realizowana przez
podjecie takich dzialan prawodawczych, ktére beda stawialy podmiotom admi-
nistrowanym okre$lone wymogi w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej lub beda nakladaly na mocy norm ustawowych odpowiednie obowigzki dla
zabezpieczenia débr chronionych. Ich respektowanie ma stanowic¢ gwarancje, ze
narazone na niebezpieczenistwo i objete przez panistwo wladczg protekcja ,,dobra
policyjne” nie zostang naruszone i zachowaja pelna integralnosé.

W reglamentacji, podobnie jak w przypadku policji administracyjnej, do-
chodzi do zawezenia sfery dziatalnosci jednostki wolnej od ingerencji paristwa
poprzez formultowanie stosownych ograniczen i zabezpieczenie ich wlasciwego
respektowania za pomoca wladczych srodkéw oddzialywania na te jednostke.
Cechga odrdzniajaca policje administracyjna od reglamentacji jest z kolei okolicz-
nos¢, iz te pierwsza nalezy utozsamiac¢ z dziatalnoscig ochronnag wykonywana
niemal zawsze z mozliwoscig uzycia wskazanych w ustawie srodkéw przymusu
bezposredniego®. Reglamentacja pelni tymczasem réwniez funkcje kreatywne
w zakresie celowego ksztaltowania dziatalnosci gospodarczej®. Jest ona forma
interwencjonizmu panstwowego w rozumieniu oddzialywania panistwa na pro-
cesy gospodarcze (i spoteczne), motywowanego dazeniem do osiggniecia okre-
$lonych celéw, wyznaczonych w polityce gospodarczej panistwa’. Jej celem jest
zapewnienie funkcjonowania gospodarki zgodnie z interesem publicznym przez

?  A.Bta$, J. Bo¢, J. Jezewski, Administracja publiczna, Wroctaw 2003, s. 241.

® M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki,
Warszawa 2005, s. 177.

*  Zob.Z. Leonski, Istota i rodzaje policji administracyjnej (zagadnienia wybrane) [w:] Z. Niewia-
domski, J. Buczkowski, J. Lukasiewicz, J. Postuszny, J. Stelmasiak (red.), Administracja publiczna
uprogu XXIwieku. Prace dedykowane prof. zw. dr. hab. Janowi Szreniawskiemu z okazji Jubileuszu 45-lecia
pracy naukowej, Przemysl 2000, s. 352.

*  J. Bo¢, Prawo administracyjne, wyd. 11, Wroctaw 2005, s. 369.

K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 154.
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ograniczenie swobody podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej.
Reglamentacje nalezy wprawdzie powigzac z ta funkcja organéw wtadzy publicznej,
ktéra jest odpowiedzialna za ograniczanie partykularnych intereséw w wyniku
biezacego regulowania zasad prowadzenia dzialalnosci gospodarczej za pomoca
odpowiednich przepiséw prawnych’. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, iz zwtaszcza
w kontekscie rozwazan dotyczacych obszaru oddziatywania zakazu ne bis in idem
na materie administracyjnoprawng znaczenia nabiera okoliczno$¢, ze zaciera sie
granica pomiedzy funkcja reglamentacyjna a policyjna. W aktualnym stanie praw-
nym ograniczenia policyjno-porzadkowe mieszczace sie w ramach policji polegaja
na ustanowieniu w stosunku do podmiotéw administrowanych odpowiednich
wymogéw determinowanych wtasnie wzgledami bezpieczenistwa lub porzadku
publicznego. Skierowane s3 one jednak nie tylko do podmiotéw prowadzacych
dzialalno$¢ gospodarcza, ale w szerszym ujeciu dotycza takze innych podmiotéw,
ktére na podstawie konces;ji, zezwolen lub licencji nabyty okreslone uprawnienia.
Biorac pod uwage fakt, iz obu wskazanym funkcjom mozna przypisac restrykcyjny
charakter i stosunkowo podobny skutek osiggany w wyniku zastosowania norm
prawnych o wymiarze prospektywnym, to ustawodawca winien neutralizowaé
ryzyko zbyt nadmiernej ingerencji panistwa w sfere praw nabytych.

Aby mozna byto uzna¢ dany system prawny za sp6jny i zupelny, musi by¢ on
pozbawiony wszelkich tych czynnikéw, ktére moglyby dziala¢ na niego w sposéb
niekorzystny, wrecz przyczyniajac sie do jego stopniowej degradacji pod wzgledem
aksjologicznym. Méwiac o zupelnym systemie prawnym, ma sie najczesciej na my-
$li wlasnie taki system prawny, w ktérym nie wystepuja zaréwno luki aksjologiczne,
jakikonstrukcyjne. Spéjnym systemem prawnym jest z kolei taki system, w ktérym
normy prawne s3 ze sobg powigzane rozmaitymi wiezami, natomiast badanie
zachodzacej miedzy nimi relacji pozwala wykluczy¢, iz pozostaja w jakiejkolwiek
sprzecznosci. Ze zbiegiem lub kolizja norm mamy do czynienia, gdy sytuacje
o takich samych okolicznosciach oraz adresatach wchodza w zakres normowania
(regulacji) kilku réznych norm prawnych®. Eliminacja norm sprzecznych z sys-
temu prawnego powinna sie z reguly odbywac poprzez ustanowienie przez usta-
wodawce odpowiednich regut kolizyjnych. Reguty kolizyjne maja bowiem w swej
istocie stanowi¢ remedium na niedostatki rodzimego ustawodawcy oraz narzedzie
,2uspdéjniania” systemu prawnego. Znajduja one jednak zastosowanie w sytuacjach
braku wyraznych przepiséw kolizyjnych i derogacyjnych. Kwalifikowanie tego sa-
mego czynu jako typu ogélnego i typu szczegblnego oraz prowadzenie odrebnych
postepowan w przedmiocie ich oceny mogtoby prowadzi¢ do pogwalcenia zakazu

" Por. M. Waligérski, Administracyjna regulacja dziatalnosci gospodarczej. Problemy prawnej

reglamentacji, Poznan 1998, s. 77.
®  A. Kalisz, Rozwigzywanie kolizji norm i zasad w kontekscie praw czlowieka. Uwagi teoretycz-
noprawne [w:] Wolnos¢ wypowiedzi versus wolnosc¢ religijna. Studium z zakresu prawa konstytucyjnego,

karnego i cywilnego, red. A. Bitgorajski, Warszawa 2015, s. 5.
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ne bis in idem®. Ma to szczegdlne znaczenie dla zewnetrznego zbiegu przepiséw,
gdy zbiegajace sie przepisy zawieraja znamiona czynéw przynaleznych do r6znych
reziméw odpowiedzialnosci represyjnej, co do ktérych nie moze toczy¢ sie jedno
postepowanie.

Zastrzezenia w $wietle elementarnych standardéw demokratycznego pan-
stwa prawnego wzbudza zarysowujaca sie dosy¢ wyraznie granica pomiedzy , ka-
raniem” i,,sankcjonowaniem”. Rezygnacja z podporzadkowania zakazowi ne bis in
idem kazdej mozliwej plaszczyzny wladczego oddzialywania panistwa na sytuacje
prawng jednostki moze bowiem powodowaé ryzyko podwazenia rangi konsty-
tucyjnej zasady sprawiedliwosci spolecznej. W doktrynie wyrazane sg poglady,
zgodnie z ktérymi poczawszy od co najmniej poczatku lat dziewieédziesigtych XX
wieku ustawodawstwo z zakresu prawa karnego i administracyjnego, ewoluowato
dwutorowo; prawo karne w kierunku dazenia do realizacji standardu rzetelnego
procesu przyznajacego jednostce nalezyte gwarancje ochrony przed bezzasadnym
ukaraniem, za$ prawo administracyjne uleglo rozcztonkowaniu na mniejsze dzie-
dziny, w ktérych obrebie mozna zaobserwowac ,nieustanny wzrost réznych, nie-
rzadko zakamuflowanych, form karania”*®. Warto jednak zwréci¢ uwage na jeszcze
jeden i zarazem niezwykle wazny aspekt tego problemu, a mianowicie zgodnos¢
z konstytucyjnym zakazem ne bis in idem administracyjnego procesu pozbawiania
obywateli nabytych przez nich uprawnien na mocy wydanego wczesniej prawomoc-
nego orzeczenia sagdu powszechnego. Problemem w odniesieniu do grupy sankcji
prawnych polegajacych na pozbawieniu lub ograniczeniu okreslonych kategorii
uprawnien jest bowiem okolicznos¢, ze zaréwno w $wietle orzecznictwa Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
Trybunalu Konstytucyjnego, czy wreszcie rodzimych sadéw administracyjnych
jest ona traktowana wytacznie jako dodatkowa dolegliwo$¢ stosowana na zasadzie
pochtaniania (absorpcji) obok kar kryminalnych. Widoczne jest to zwlaszcza na
przyktadzie art. 103 ust. 1 pkt 4 ustawy z 5.1.2011 r. o kierujacych pojazdami®’,
ktéry zobowigzuje staroste do wydania decyzji administracyjnej w przedmiocie
cofniecia uprawnienr do kierowania pojazdami, jezeli wobec podmiotu admini-
strowanego orzeczono juz wczesniej zakaz prowadzenia pojazdéw. Podkreslenia
wymaga zreszta, iz ustawodawca nie sprecyzowal w ustawie, co rozumie przez
pojecie ,uprawnienia”, lecz ograniczyt sie jedynie do wyjasénienia, ze prawo jazdy
jest dokumentem stwierdzajacym posiadanie uprawnienia do kierowania pojaz-
dem silnikowym (art. 4 ust. 1 u.k.p.). Ze sposobu jego konstrukecji wynika za$, ze
moze miec¢ ono charakter zar6wno autonomiczny, jak tez zdecydowanie bardziej
zlozony z tego wzgledu, ze dany podmiot moze posiadac nie jedno, lecz caly ze-

°®  A.Blachnio-Parzych, Zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyjno-karnej jako zbieg reziméw

odpowie-dzialnosci represyjnej, Warszawa 2016, s. 174-184.
¥ D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Krakéw 2004, s. 13.
' Dz.U.z2021r. poz. 1212 ze zm. (dalej: u.k.p.).
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sp6t uprawnien do kierowania réznymi kategoriami pojazdéw, ktére zostaly ujete
w tym samym dokumencie poswiadczajacym ich posiadanie'”. Cecha ta zostala
z kolei uwzgledniona przez ustawodawce w odpowiednich normach prawa karnego.
Stanowiacy podstawe do wydania orzeczenia w przedmiocie pozbawienia okre-
$lonego podmiotu uprawnienia do kierowania pojazdami art. 29 k.w. przesadza
o tym, iz orzekajac zakaz prowadzenia pojazdéw, nalezy okresli¢ réwnoczesnie
rodzaj pojazdu, ktérego bedzie on dotyczyt. Podobna regulacje przewidziano takze
wart. 42 k k., jednakze tutaj moga by¢ wprowadzane ograniczenia do ,wszelkich”
pojazdéw mechanicznych w zaleznosci od rodzaju popelnionego przestepstwa'’.
W zwigzku jednak z tym ze w art. 103 ust. 1 pkt 4 u.k.p. nie wprowadzono takiego
rozréznienia, to w konsekwencji przyjeto réwniez praktyke polegajaca na rozsze-
rzeniu tego zakazu na te kategorie uprawnien, w stosunku do ktérych sad karny
nie zdecydowat sie na ich odebranie.

W orzecznictwie sagdéw administracyjnych dominuje wprawdzie stanowisko,
zgodnie z ktérym: ,(...) zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych kategorii B po-
zbawia wszelkich kategorii praw jazdy wymienionych w ustawie, a ratio legis zakazu
prowadzenia pojazdéw mechanicznych stanowi wykluczenie z ruchu drogowego
takich kierowcéw, ktérzy wykazali, ze zagrazajg bezpieczenstwu w komunikacji,
zwlaszcza jezeli uczynili to znajdujac sie w stanie nietrzezwosci'®. Przyjmuje sie
zatem, ze uwzgledniajac brzmienie art. 12 ust. 2 u.k.p., nalezy stwierdzi¢, ze wola
ustawodawcy bylo wywolanie dodatkowej, niezaleznej od sankcji karnej, sankcji ad-
ministracyjnej przez uniemozliwienie osobie z orzeczonym zakazem prowadzenia
pojazdéw podstawowych kategorii, odzyskania dokumentu umozliwiajacego kiero-
wanie pojazdami innych kategorii i to nawet wéwczas, gdy sad karny nie pozbawit
skazanego uprawnien do kierowania pojazdami wszystkich kategorii”*®. Takze
Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Poznaniu uznat w wyroku z 12.4.2018 r.*°, iz:
»(...) Zakaz wydania prawa jazdy okreslonej kategorii (innej niz okreslonej w wy-
roku karnym) nie jest kolejng kara za to samo przewinienie i nie zapada w ramach
tej samej sprawy”. Co ciekawe, ten sam sad administracyjny stwierdzit wczedniej
w innym swoim orzeczeniu, ze: ,Regulacje zawarte w art. 12 ust. 2 pkt 2 i pkt 3
ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami, w zakresie, w jakim
uniemozliwiaja zwrécenie kierujagcemu pojazdami prawa jazdy kategorii, ktérych
nie objat srodek karny orzeczony wobec kierujacego przez sad powszechny, naru-
szajaart. 2, art. 10 ust. 1, art. 45 ust. 1iart. 175 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej”*”. W uzasadnieniu do przedmiotowego orzeczenia wskazat zas, ze art.
12 ust. 2 pkt 21 3 uw.k.p., acz wprost stanowi jedynie o odmowie wydania (zwrotu)

Zob. art. 6 uw.k.p.

*®  Zob.art. 42 §lak.k.

**  Wyrok WSA w Bydgoszczy z 15.07.2016 r., II SA/Bd 200/16, LEX nr 2121384.

**  Zob. wyrok WSA w Szczecinie z 24.01.2019 ., IT SA/Sz 1075/18, LEX nr 2621205.
*¢ IV SA/Po 147/18, LEX nr 2494413,

¥ Wyrok WSA w Poznaniu z 8.3.2017 r., I1 SA/Po 1034/16, LEX nr 2258382.
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danej osobie dokumentu potwierdzajacego posiadanie przez nig uprawnient do
kierowania pojazdami, dla kierowania ktérymi wymagana jest okreslona kategoria
prawa jazdy, to faktycznie ustanawia swoistg sankcje administracyjna polegajaca
na uniemozliwieniu osobie, co do ktérej sad powszechny orzekt zakaz kierowania
pojazdami mechanicznymi okreslonej kategorii, kierowania w ruchu na drogach
publicznych oraz polozonych w strefach zamieszkania i w strefach ruchu takze
pojazdami mechanicznymiinnymi niz te, ktére objete byly orzeczonym przez sad
$rodkiem karnym, a de facto wszelkimi pojazdami mechanicznymi z wyjatkiem
tych, dla ktérych wymagana jest kategoria prawa jazdy T. Ustanowienie takowej
sankcji w stosunku do osoby, ktéra miata uprawnienia do kierowania pojazdami
w zakresie prawa jazdy okreslonych kategorii i w stosunku do ktérej orzeczony
zostal zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych obejmujacych uprawnienie
w zakresie innej kategorii, w tym jak na przyklad w niniejszej sprawie, odmowa
zwrotu dokumentu potwierdzajacego posiadanie uprawnien do kierowania pojaz-
damimechanicznymi w zakresie prawa jazdy kategorii A, Ci C+E i co za tym idzie,
wprowadzenie w trybie administracyjnym swego rodzaju zakazu prowadzenia
pojazdéw obejmujacych te kategorie, w stosunku do obywatela, wobec ktérego
orzeczono $rodek karny obejmujacy jedynie uprawnienie w zakresie prawa jazdy
kategorii B, narusza wskazane wyzej regulacje konstytucyjne, a w szczegélnosci
»harusza zasade zakazu ponownego karania za to samo zdarzenie, to jest zasade
ne bis in idem”. Jakkolwiek stanowisko to wydaje sie stuszne, to jednak podkre-
$lenia wymaga, iz nie wpltynelo ono znaczaco na utrwalong juz w tej kwestii linie
orzecznicza obrang przez sady administracyjne.

Juz Europejski Trybunal Praw Czlowieka wykazat w sprawie Franz Fischer
przeciwko Austrii*®, ze sam fakt, iz pojedynczy czyn stanowi wiecej niz jedno prze-
stepstwo, nie jest sprzeczny z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do EKPC. Niemniej
zdarzaja sie przypadki, kiedy jeden czyn, pomimo Ze na pierwszy rzut oka wy-
daje sie stanowic wiecej niz jedno przestep-stwo, to blizsze jego zbadanie pozwala
wykazad, ze tylko jedno przestepstwo powinno by¢ $cigane, poniewaz obejmuje
ono wszystkie niewlasciwe zachowania zawarte w pozostalych przestepstwach.
Oznacza to, ze w sytuacji, gdy rézne przestepstwa popelnione na podstawie jednego
czynu s3 kolejno $cigane, to Europejski Trybunal Praw Czlowieka musi zbadac,
czy takie przestepstwa maja te same zasadnicze elementy, czy tez nie. Kwestia,
czy doszlo do na-ruszenia zakazu ne bis in idem dotyczy za$ zwigzku miedzy tymi
dwoma przestepstwami i nie zalezy od kolejnosci, w jakiej prowadzone jest dane
postepowanie. W niniejszej sprawie Europejski Trybunal Praw Czlowieka przess-
dzil zatem, ze strona skarzaca byta dwukrotnie sgdzona i skazana na podstawie
jednego czynu, gdyz wykroczenie administracyjne polegajace na prowadzeniu
pojazdu pod wptywem alkoholu i szczeg6lne okoliczno$ci majace zasto-sowanie na
podstawie norm prawa karnego nie r6znily sie w istotnych elementach. Skarzacy

**  Wyrok ETPC z29.05.2009 r. w sprawie Franz Fischer przeciwko Austrii, skarga nr 37950/97.
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$miertelnie potracil rowerzyste podczas jazdy pod wplywem alkoholu i wiekszego
znaczenia dla przyjetego stanowiska nie miat fakt, iz doszto do skrécenia kary
pozbawienia wolnosci o jeden miesiac, gdyz wyroki zapadly w tym samym czasie.
Co ciekawe, rozstrzygajac o zgodnosci z zakazem ne bis in idem nalozenia sankcji
administracyjnej za utrate kontroli nad pojazdem, a p6zniej takze wymierzenia
sankcji karnej w wyniku przeprowadzonego postepowania karnego w przedmiocie
nieumyslnego spowodowania obrazen ciata powstatych w wyniku wypadku komu-
nikacyjnego uznal Europejski Trybunal Praw Czlowieka, ze jest to typowy przy-
ktad jednego czynu stanowiacego rézne przestepstwa (concours idéal d’infractions).
Jego cecha charakterystyczna jest bowiem podziat jednego czynu na dwa odrebne
przestepstwa, w tym przypadku utraty kontroli nad pojazdem i nieumysélnego
spowodowania obrazen ciala, a w takich przypadkach surowsza kara zazwyczaj
pochlania lagodniejsza. Doszed! zatem do wniosku, ze nie mozna w takiej sytu-
acji méwi¢ o naruszeniu zakazu ne bis in idem, gdyz standard wynikajacy z tresci
art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do EKPC nie stoi na przeszkodzie temu, by odrebne
przestepstwa, nawet jesli wszystkie stanowia cze$¢ jednego czynu zabronionego,
byly sadzone przez rézne sady, w szczegélnosci gdy, jak w niniejszej sprawie, kary
nie kumulowaly sie, tagodniejsze byty wchtaniane przez surowsze'®. W orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ujawnila sie natomiast specyficzna
tendencja do wykluczenia sprzecznosci z konwencyjnym zakazem ne bis in idem
odnotowanego w poszczeg6lnych panstwach zjawiska zbiegu sankcji karnej z grupa
sankcji polegajacych na pozbawieniu lub ograniczeniu okreslonych uprawnien.
W tym konteks$cie warto zwréci¢ uwage na szczegélnie problematyczny charakter
tego zjawiska w odniesieniu do konkretnej kategorii uprawnien, tj. zatrzymania
prawa jazdy na pewien z géry ustalony czas badz tez jego catkowitego pozbawienia.
W sprawie Maszni przeciwko Rumunii*® Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat,
iz wprawdzie srodek administracyjny w postaci odebrania prawa jazdy ze wzgledu
na swoja ucigzliwoé¢ nadal mu karny i odstraszajacy charakter, poréwnywalny
wzgledem swojej dolegliwos$ci do sankcji karnej, ale $ciste powigzanie pomiedzy
dwoma naltozonymi na strone skarzacg karami przesadzito o przyznaniu mu
statusu kary towarzyszacej i zarazem stanowigcej integralng czes¢ skazania. Do
analogicznej konkluzji doszed! Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie
Nilsson przeciwko Szwecji**, wskazujac, iz sama surowo$¢ srodka prawnego w postaci
zatrzymania prawa jazdy na okres 18 miesiecy, juz bez wzgledu na to, ze wydany
zostal juz wczedniej wyrok skazujacy w stosunku do osoby skarzgcego, pozwala
przesadzic o jego karnym charakterze. Podkreslono jednak, iz decyzja o zatrzy-
maniu prawa jazdy nie stanowila kolejnego postepowania karnego przeciwko
jego osobie. Wiekszego znaczenia nie ma réwniez fakt nalozenia réznych sankcji

¥ Wyrok ETPC z 20.07.1998 r. w sprawie Oliveira przeciwko Szwajcarii, skarga nr 25711/94.
2 Wyrok ETPC z 21.09.2006 r. w sprawie Maszni przeciwko Rumunii, skarga nr 59892/00.
** Wyrok ETPC z 13.12.2005 r. w sprawie Nilsson przeciwko Szwecji, skarga nr 73661/01.
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prawnych w wyniku odrebnie przeprowadzonych postepowan, gdyz zdaniem Eu-
ropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka istnial pomiedzy nimi wystarczajaco silny
zwigzek merytoryczny i czasowy, aby uznac zatrzymanie prawa jazdy za cze$¢
sankcji przewidzianych w prawie szwedzkim za wykroczenia zwigzane z jazda
pod wplywem alkoholu i prowadzenie pojazdu niezgodnie z prawem. Swoje sta-
nowisko Europejski Trybunal Praw Czlowieka potwierdzal wielokrotnie w swoim
pézniejszym orzecznictwie, podnoszac, iz procedura pozbawienia lub ograniczenia
okreslonych uprawnienl stanowi rodzaj dodatkowej kary uzupetniajacej wyrok
skazujacy. Juz samo odnotowanie wedlug niego wystarczajaco $cistego zwigzku
materialnego i czasowego pomiedzy postepowaniem administracyjnym i karnym
pozwala uznac je za dwa aspekty jednolitego systemu, a wiec i wykluczy¢ sama
ewentualnoéé poddania dwukrotnej ocenie tego samego czynu w dwéch odrebnych
postepowaniach prawnych?’. Wyjasnienia wymaga bowiem, ze zakaz ne bis in idem
wywoluje w obszarze oddzialywania aktéw prawa miedzynarodowego zasadniczo
takie same sutki materialnoprawne oraz proceduralne, przejawiajgce sie w stwo-
rzeniu bariery uniemozliwiajacej ponowne karanie, badZ wszczecie postepowania
o czyn, ktéry juz raz zostat osadzony, jak w prawie krajowym?*.

Takze Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 11.10.2016 r.** przyjal, poda-
zajac ta linig orzecznicza, stanowisko, iz art. 102 ust. 1 pkt 4 i ust. 1c uw.k.p. w zw.
z art. 135 ust. 1 pkt 1a lit. a ustawy z 20.6.1997 r. - Prawo o ruchu drogowym®®
w zakresie, w jakim przewiduje stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam czyn,
sankcji administracyjnej w postaci zatrzymania prawa jazdy i odpowiedzialnosci
prawnokarnej za wykroczenie, jest zgodny z art. 2 Konstytucji RP i art. 4 ust. 1
Protokotu nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci,
sporzadzonego 22.11.1984 r. w Strasburgu®® i art. 14 ust. 7 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku
19.12.1966 r.*” Trybunat Konstytucyjny przywotal zreszta na potrzeby rozstrzy-
gniecia problemu prawnego konkretne orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Wskazal, iz w §wietle jego orzecznictwa sankcja prawna nie ma charak-
teru karnego, jezeli zmierza jedynie do naprawienia szk6d majatkowych?®. Jezeli
natomiast sankcja ma cel represyjny i prewencyjny, wéwczas stanowi ona sankcje
karna®’. Decydujace znaczenie miat zag wyrok w sprawie Rivard przeciwko Szwaj-
carii, w ktérym Europejski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzil, ze zatrzymanie

*2 Wyrok ETPC z 4.10.2016 . w sprawie Rivard przeciwko Szwajcarii, skarga nr 21563/12. Por.
takze wyrok ETPC z 17.02.2015 r. w sprawie Boman przeciwko Finlandii, skarga nr 41604/11.

3 Zob. B. Nita, Zasada ne bis in idem w miedzynarodowym obrocie karnym, PiP 2005, z. 3, s. 18.

**  K24/15, OTK-A 2016, poz. 77.

?®  Dz.U.z2022r. poz. 988 ze zm.

?¢  Dz.U.z1993r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

*”  Dz.U.z1977r. Nr 38, poz. 167.

% Zob.wyrok ETPC z23.11.2006 r. w sprawie Jussila przeciwko Finlandii, skarga nr 73053/01.

2% Zob.wyrok ETPC z 25.06.2009 r. w sprawie Maresti przeciwko Chorwacji, skarga nr 55759/07.
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prawa jazdy stosowane obok kary grzywny nie narusza zakazu ne bis in idem®°. Try-
bunat Konstytucyjny uznal bowiem, iz zatrzymanie prawa jazdy w przypadku, gdy
kierujacy pojazdem przekroczy! dopuszczalna predkosé o wiecej niz 50 km/h na ob-
szarze zabudowanym nie jest w istocie sankcjg karnga. Sankcja ta jest przewidziana
w przepisach administracyjnych, a nie karnych. Zagrozony jest nig czyn stanowiacy
wykroczenie, ale jednoczesnie naruszajacy zakaz administracyjny ograniczajacy
predko$¢ poruszania sie pojazdem mechanicznym na obszarze zabudowanym®'.
Za tym, ze niniejsza sankcja ma charakter administracyjny i nie jest w istocie
sankcja karna, przemawiaja réwniez wedlug Trybunatu Konstytucyjnego dalsze
argumenty. Po pierwsze, sankcja administracyjna ma stanowi¢ srodek bedacy
nastepstwem niewykonania obowigzku wynikajacego z prawa administracyjnego,
podczas gdy sankcja karna - odptate za popelniony czyn niedozwolony®. Sankcja
karna pelni zatem dwie podstawowe funkcje, a mianowicie funkcje sprawiedliwo-
$ciowa (karzaca, retrybutywna) oraz funkcje zapobiegawcza (prewencyjng zaréwno
w wymiarze prewencji indywidualnej, jak i generalnej). Jej celem jest ukaranie
sprawcy, zapobiezenie ponownemu przekroczeniu predkosci w przyszlosci oraz
wywarcie efektu odstraszajgcego. Natomiast sankcjom administracyjnym przypi-
suje sie przede wszystkim funkcje prewencyjna, a takze restytucyjna, chociaz nie
neguje sie tez mozliwosci spelniania przez nie funkcji represyjnej, ktéra jednak
nie moze dominowa¢ nad pozostalymi funkcjami. Po drugie, o karnym charak-
terze sankcji zatrzymania prawa jazdy nie $wiadczy réwniez zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego jej dolegliwos¢. Wskazal, ze dolegliwosé¢ sankgji jest kategoria
wzgledna, zalezng od sytuacji, w jakiej dana osoba sie znajduje. Dla 0séb znajdu-
jacych sie w trudnej sytuacji finansowej kara grzywny moze by¢ bardziej dolegliwa
niz zatrzymanie prawa jazdy na okres 3 miesiecy. Dla kierowcéw zawodowych to ta
ostatnia sankcja administracyjna bedzie najbardziej dolegliwa, gdyz z reguly bedzie
oznaczaé przerwe w $wiadczeniu pracy, a nawet utrate posiadanej pracy. Po trzecie,
Trybunatl Konstytucyjny uznal, iz tozsamo$é czasowego zatrzymania prawa jazdy
nie przesadza o karnym charakterze sankgcji. Ta sama co do istoty sankcja moze
by¢ bowiem stosowana w ramach réznych reziméw odpowiedzialnosci prawne;j.
Przyktadowo pieniezna kara administracyjna réwniez jest co do istoty tozsama
z karg grzywny, a Trybunat Konstytucyjny w swoim dotychczasowym orzecznic-
twie nie kwestionowat z tego powodu dopuszczalnosci jej stosowania®®. Skoro za-
tem zatrzymanie prawa jazdy z powodu przekroczenia na obszarze zabudowanym
dopuszczalnej predkoéci o 50 km/h nie jest w istocie sankcja karng, lecz sankcja
administracyjng, to bezzasadny jest takze zarzut dwukrotnie prowadzonego w tej
samej sprawie postepowania zmierzajacego do zastosowania sankcji karnej. Try-

3¢ Zob. wyrok ETPC z 4.10.2016 r. w sprawie Rivard przeciwko Szwajcarii, skarga nr 21563/12.
¥ Wyrok TK z 11.10.2016 1., K 24/15.

¥ Wyrok TKz12.04.2011 r., P 90/08, OTK-A 2011, nr 3, poz. 21.

*  Wyrok TK z 29.04.1998 r., K17/97, OTK 1998, nr 3, poz. 30.
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bunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslal zresztg w swoim orzecznictwie, ze
ustawodawca ma swobode w zakresie wyboru sankcji za naruszenie prawa, cho¢
wyboér ten musi miescic¢ sie w ramach standardéw demokratycznego panstwa
prawa’®. Kumulatywne stosowanie sankgji nie moze stanowi¢ wedtug Trybunatu
Konstytucyjnego wyrazu nieproporcjonalnej (nadmiernej) ingerencji w prawa
i wolnosci jednostki. Ustawodawca powinien réwniez dostosowa¢ rodzaj sankcji
(i co za tym idzie, procedure jej stosowania) do specyfiki danego czynu i celéw,
ktére zamierza osiggna¢. Przesadzil zatem, ze w ramach swobody ustawodawczej
miesci sie réwniez sankcja administracyjna zatrzymania prawa jazdy. Kumulacja tej
sankcji z karg wymierzang w postepowaniu wykroczeniowym nie narusza zasady
proporcjonalnosci (w aspekcie nadmiernosci), gdyz w postepowaniu wykrocze-
niowym za czyn ten przewidziana jest najtagodniejsza z kar, tj. grzywna. Uznat
bowiem, ze w wypadku wykroczenia polegajacego na przekroczeniu dozwolonej
predkosci Kodeks wykroczen nie przewiduje mozliwosci zastosowania $rodka
karnego w postaci zakazu prowadzenia pojazdéw. Jest to $rodek, ktéry niewat-
pliwie co do istoty jest tozsamy z sankcja administracyjng w postaci zatrzymania
prawa jazdy. Skoro jednak ten §rodek karny nie jest przewidziany dla wykroczenia
polegajacego na przekroczeniu przez kierowce dozwolonej predkosci, to nie mozna
moéwic¢ o kumulacji takich samych sankcji*’.

Przyznana staro$cie na mocy art. 103 ust. 1 pkt 4 u.k.p. kompetencja do
wydania decyzji administracyjnej w przedmiocie cofniecia uprawnienia do kiero-
wania pojazdami stanowi niewatpliwie istotne odstepstwo od zakazu ne bis in idem.
Warto bowiem zwrdci¢ uwage na zasadnicza r6znice zaistnialg pomiedzy zakazem
prowadzenia pojazdéw jako typowym srodkiem karnym a policyjno-porzadkowym
$rodkiem reakcji administracyjnoprawnej. O ile normy prawa karnego przyktadaja
szczegb6lna wage do realizacji postulatu sprawiedliwos$ci karania poprzez stwo-
rzenie sgdom powszechnym mozliwosci dostosowania rzeczywistej dolegliwosci
kary, o tyle normy prawa administracyjnego pozostaja w tej kwestii nieugiete.
W zaleznoéci od okolicznoséci towarzyszacych popelnionemu przestepstwu sad
moze orzec zakaz prowadzenia wszelkich pojazdéw, albo pojazdéw okreslonego
rodzaju, majac na uwadze sytuacje osobista sprawcy popelnionego przestepstwa
lub wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji, a zwlaszcza wykorzy-
stywanie nabytych uprawnieri w celach zarobkowych®®. Nalezy jednak pamieta¢
o tym, ze w $wietle art. 11 ust. 4 u.k.p. utracenie prawa do kierowania pojazdami
okreslonymi dla kategorii B winno niejako automatycznie pozbawiaé¢ mozliwosci
kierowania pojazdami kategorii C1, C, D1lub D. To samo dotyczy wydania prawa

34 Wyrok TKz12.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2.
% Wyrok TK z 11.10.2016 r., K 24/15, OTK-A 2016, nr 6, poz. 77.
% Por. art. 42153 k.k.
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jazdy kategorii B+E, C1+E, C+E, D1+E oraz D+E, dla ktérego warunkiem nieodzow-
nym jest spelnienie wymagan okreslonych odpowiednio dla prawa jazdy kategorii
B,C1,C,D1lub D.

Analiza orzecznictwa sadéw administracyjnych przeprowadzona za po-
$rednictwem Centralnej Bazy Orzeczen Sadéw Administracyjnych®” wykazata,
iz poczawszy od 2017 r. gwaltownie wzrosta liczba orzeczent odwolujacych sie do
zakazu ne bis in idem w przedmiocie rozstrzygania o uprawnieniach do kierowania
pojazdami. Wynika to przede wszystkim z nowelizacji art. 12 u.k.p., ktéra doko-
nata sie wraz z dniem 25.10.2014 r.*° poprzez wskazanie w tresci tego przepisu, ze
odnosi sie on nie tylko do osoby ubiegajacej sie 0 wydanie prawa jazdy okreélonej
kategorii, lecz takze do osoby ubiegajacej sie o zwrot zatrzymanego prawa jazdy
danej kategorii. Wczeéniej regulacja prawna zawarta w art. 12 ust. 2 u.k.p. stanowita
jedynie, ze przepis ust. 1 pkt 2 stosuje sie wobec osoby ubiegajacej sie 0 wydanie
prawa jazdy, nie okreslajac wprost, ze nalezy go stosowa¢ takze wzgledem osoby
ubiegajacej sie o jego zwrot. Nie bez znaczenia pozostalo takze orzeczenie Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 8.3.2017 r.*°, w ktérym wskazat,
iz sankcjazart. 12 ust. 2 pkt 2i 3 u.k.p.*’ zastosowana w stosunku do osoby, ktéra
miala uprawnienia do kierowania pojazdami w zakresie prawa jazdy okreslonych
kategorii i w stosunku do ktdrej orzeczony zostal zakaz prowadzenia pojazdéw
mechanicznych obejmujacych uprawnienie w zakresie innej kategorii, narusza
art. 2, art. 10 ust. 1, art. 45 ust. 1iart. 175 ust. 1 Konstytucji RP. Od wydania tego
orzeczenia strona skarzaca powolywala sie nanie wielokrotnie, wskazujac z reguty,
ze w istocie zastosowanie tego przepisu w takim stanie rzeczy — wbrew zakazowi
ne bis in idem - prowadzi do podwéjnego ukarania za to samo zdarzenie*".

7 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/query

Ustawa z 26.06.2014 r. 0 zmianie ustawy o kierujacych pojazdami, Dz. U. poz. 970.

% I1SA/Po1034/16, LEX nr 2258382.

#%  Zgodnie z tym przepisem jako sankcje nalezy bowiem potraktowaé odmowe wydania prawa
jazdy osobie w stosunku do ktérej zostat orzeczony prawomocnym wyrokiem sadu zakaz prowadze-
nia pojazdéw mechanicz-nych albo w stosunku do ktérej wydano decyzje o cofnieciu uprawnienia
do kierowania pojazdamilub zatrzy-maniu prawa jazdy — w okresie i zakresie obowigzywania tego
zakazu lub tej decyzji.

*' Por. wyroki: WSA w Rzeszowie z 28.11.2018 r., IT SA/Rz 1102/18, LEX nr 2597192 (orze-
czenie nieprawomocne); WSA w Lodzi z 16.10.2018 r., III SA/Ed 720/18, LEX nr 2577785; WSA
w Krakowie z 14.09.2018 r., ITII SA/Kr 317/18, LEX nr 2555561 (orzeczenie nieprawomocne); WSA
w Rzeszowie z 12.09.2018 r., IT SA/Rz 797/18, LEX nr 2573220 (orzeczenie nieprawomocne);
WSA w Krakowie z 7.8.2018 r., III SA/Kr 489/18, LEX nr 2537098 (orzeczenie nieprawomocne);
NSA z10.07.2018 r., I OSK 1335/17, LEX nr 2633260; WSA w Poznaniu z 12.04.2018 r., IV SA/Po
147/18, LEX nr 2494413; WSA w Bialymstoku z 10.04.2018 r., IT SA/Bk 119/18, LEX nr 2479749;
WSA w Olsztynie z15.03.2018 r., Il SA/01131/18, LEX nr 2469083; WSA w Poznaniu z 22.02.2018
r., Il SA/Po 1116/17, LEX nr 2464260; NSA z 8.2.2018 r., I OSK 2034/17, LEX nr 2546816; WSA
w Olsztynie z 23.01.2018 r., I SA/O1 995/17, LEX nr 2435391 (orzeczenie nieprawomocne); WSA
w Poznaniu z 20.12.2017 r., II SA/Po 902/17, LEX nr 2437877; WSA w Poznaniu z 30.11.2017 r., II
SA/Po 865/17, LEX nr 2412404 (orzeczenie nieprawomocne); WSA w Gliwicach z 24.11.2017 r., II
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Tabela 1. Liczba orzeczen odwotujacych sie do zakazu ne bis in idem wedtug
symbolu sprawy podlegajacej rozpoznaniu przez sady administracyjne
w latach 2004-2018

Rok [6031 |6042 |6110 6032, [6313 [6559 |6115 [6111 (6182 621 6037 |Inne

6038,

6179
2004 0 0 1 0 0 0 0 0 0 11 0 2
2005 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 0 12
2006 0 0 3 0 0 0 1 0 0 0 0 9
2007 0 0 7 0 1 0 0 0 1 0 0 10
2008 0 0 0 0 0 0 0 0 3 0 2 6
2009 0 0 1 0 1 0 0 1 2 0 3 10
2010 4 0 1 0 1 0 0 0 0 0 2 10
2011 1 1 0 0 1 0 0 0 0 0 3 12
2012 0 1 1 1 1 3 0 1 0 0 5 13
2013 0 4 1 1 1 0 3 1 0 0 12 24
2014 0 1 0 2 0 1 11 9 1 0 8 24
2015 1 5 2 4 0 0 2 8 1 0 2 33
2016 4 173 2 4 0 1 0 16 1 0 1 24
2017 22 | 106 2 3 0 2 2 0 2 0 1 20
2018 18 42 9 5 0 0 0 0 1 0 3 17

Symbol sprawy:

6031 — uprawnienia do kierowania pojazdami,

6042 - gry losowe i zaklady wzajemne,

6110 — podatek od towaréw i ustug,

6032, 6038, 6179 — uprawnienia diagnosty do wykonywania badan technicznych pojazdéw,
6313 - cofniecie zezwolenia na bron,

6559 - polityka rozwoju,

6115 — podatki od nieruchomosci,

6111 - podatek akcyzowy,

6182 - zwrot wywlaszczonej nieruchomosci i rozliczenia z tym zwigzane,
621 — sprawy mieszkaniowe (w tym dodatki),

6037 — transport drogowy i przewozy.

Utrwalony jest zreszta poglad w odniesieniu do tego typu spraw, iz ,(...)
Nawet jesli w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zakaz ne bis in idem jest
uznawany za szczegblowa zasade konstytucyjnag wywodzona z zasady demokra-
tycznego panistwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) lub za element konstytucyjnego
prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) i konstytucyjnego prawa do sadu
(art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), to nie nalezy zapominaé, ze nie jest uprawnione

SA/G1798/17, LEX nr 2416591; WSA w Olsztynie z 24.10.2017 r., II SA/O1 746/17, LEX nr 2391487
WSA w Gliwicach z 18.10.2017 r., IT SA/G1 578/17, LEX nr 2393998.
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aprioryczne wnioskowanie, ze kumulacja sankcji karnej i administracyjnej za ten
sam czyn jest konstytucyjnie zabroniona. (...) kumulacja sankcji karnej w postaci
zakazu prowadzenia pojazd6éw okreslonych kategorii oraz sankcji administracyjnej
w postaci zakazu wydania lub zwrotu zatrzymanego prawa jazdy w odniesieniu do
prawa jazdy kategorii odmiennych niz objete zakazem wynikajacym z wyroku kar-
nego stanowia przejaw naruszenia zasady ne bis in idem w ujeciu szerokim. Sankcja
administracyjna odnosi sie bowiem do tych kategorii prawa jazdy, ktére nie byty
objete prawomocnym wyrokiem karnym, a ponadto realizuje ona odmienne funkcje
i cele. Nie s3 to zasadniczo cele i funkcje represyjne (odwetowe), lecz prewencyjne
izabezpieczajace. Trzeba réwniez zwréci¢ uwage na zupelnie odmienny przedmiot
sankcji karnej i administracyjnej. O ile wyrok karny obejmujacy $rodek karny
zakazu prowadzenia pojazdu odnosi sie wprost do uprawniert do prowadzenia
pojazdéw mechanicznych okreslonych kategorii, o tyle decyzja o odmowie wydania
prawa jazdy lub o odmowie zwrotu zatrzymanego prawa jazdy ma za przedmiot
jedynie uprawnienie do uzyskania, lub odzyskania dokumentu potwierdzajacego
uprawnienie do kierowania pojazdami okreslonej kategorii. Nie ma zatem w tym
zakresie tozsamosci sankgji o identycznym (represyjnym) i skierowanym na te same
uprawnienia charakterze”*?. Dodatkowo podnosi sig réwniez przy okazji tego typu
spraw, ze ,,(...) prewencja ogélna przejawiajaca sie w skutecznym zabezpieczeniu
spoteczenistwa przed kierowcami, ktérzy wykazali, ze zagrazaja bezpieczenistwu
w komunikacji zwlaszcza, jezeli uczynili to, znajdujac sie w stanie nietrzezwosci, nie
moze by¢ zapewniona $rodkami karnymi okres§lonymi przez ustawodawstwo karne,
a ustawodawca winien mie¢ mozliwo$¢ jej zapewnienia (wzglednie dopetnienia)
$rodkami administracyjnymi. Z uwagi na konieczno$é zapewnienia okreslonych
w tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP wartosci mozliwe jest ograniczenie w zakre-
sie korzystania z prawa jazdy kategorii nie objetej zakresem orzeczonego zakazu
w drodze regulacji ustawowej. W takim przypadku nie dochodzi do rozszerzenia
sankcji karnej (ktéra ma z zatozenia charakter represyjny), lecz z determinowanym
w zalozeniu ustawodawcy wzgledami prewencyjnymi rozstrzygnieciu w sferze ad-
ministracyjnoprawnej danej jednostki o czasowej niemoznosci wykonywania nadal
posiadanych przez te jednostke uprawnienr w zakresie prowadzenia pojazd6w”*’.
Mamy zatem do czynienia z sytuacja, gdy z jednej strony dostrzega sie fakt, iz
dochodzi do naruszenia zakazu ne bis in idem, ale z drugiej strony uzasadnia sie
jednoczesnie postepujacy proces instrumentalizacji prawa i sankcji prawnych,
wykorzystujac do tego celu w sposéb $wiadomy normy konstytucyjne. Zasadne
sa zatem zarzuty o razace pogwalcenie wielu regulacji konstytucyjnych (art. 2, 7,
8132 Konstytucji RP). Wskazuje na to jednoznaczne przesagdzenie o podrzednym
charakterze interes6w jednostkowych.

*? Wyrok WSA w Rzeszowie z 28.11.2018 r., IT SA/Rz 1102/18, LEX nr 2597192 (orzeczenie
nieprawomocne).
43 Wyrok WSA w Eodzi z 16.10.2016 r., III SA/Ed 720/18, LEX nr 2577785.
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Zrédta prawa

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4.11.1950 1., Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19.12.1966 r., Dz. U. 21977 r. Nr 38, poz. 167.

Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen, Dz. U. z 2022 r. poz. 2151.

Ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.

Ustawa z 20.06.1997 r. — Prawo o ruchu drogowym, Dz. U. z 2022 r. poz. 988 ze zm.

Ustawa z 5.1.2011 r. o kierujacych pojazdami, Dz. U. z 2021 r. poz. 1212 ze zm.

Ustawa z 26.06.2014 r. o zmianie ustawy o kierujacych pojazdami, Dz. U. poz. 970.
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Streszczenie

Celem opracowania jest zwrécenie uwagi na niejednolity i problematyczny z punktu
widzenia obywateli schemat oddzialywania konstytucyjnego zakazu ne bis in idem
namaterie administracyjnoprawna. Jako teze wyjsciowa autor przyjmuje stanowi-
sko, zgodnie z ktérym granice obowigzywania zakazu ne bis in idem w prawie admi-
nistracyjnym wyznaczaja poszczegdlne sfery ingerencji administracji publiczne;j.
Na przyktadzie art. 103 ust. 1 pkt 4 ustawy z 5.01.2011 r. o kierujacych pojazdami
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(Dz.U. 22021 1. poz.1212 ze zm.) zwréci uwage na zaleznos$ci zachodzace pomiedzy
aksjologicznie uwarunkowanym przez wiele warto$ci konstytucyjnych zakazem
ne bis in idem a klauzulg interesu publicznego. Autor wskaze na zastosowane przez
ustawodawce w powyzszej ustawie techniki legislacyjne, ktére prowadza do kolizji
norm prawa administracyjnego i karnego, a staroscie przyznaja jednoczesnie kom-
petencje do rozszerzania mocy wigzacej prawomocnych orzeczen sadéw karnych
nainne anizeli wymienione w nich kategorie uprawnien. Na podstawie ilosciowej
ijakosciowej analizy Centralnej Bazy Orzeczen Sadéw Administracyjnych zwréci
uwage na skale zaistniatego problemu na tle innych kategorii uprawnien i roz-
biezno$¢ stanowisk obejmowanych do tej pory w niniejszej kwestii przez sady
administracyjne.

Abstract

In order to draw up paying attention is on varied and unusually problematic from
a point of view of citizens scheme of the influence of the constitutional ban ne
encore in idem to administrative-legal matter. As the initial thesis, the author is
taking the position on, according to which border of applying to the ban ne encore
in idem in the administrative law appoint individual spheres of the interference
of the civil service. On the example of the Art. of 103 sec. 1 pt 4 acts from 5.01.2011
against drivers by vehicles (D.U. of 2011 No. 30, pos. 151 as amended) will pay
attention to occurring relations between axiologically conditioned by the number
of constitutional values ban ne encore in idem and with clause of the public interest.
The author will point at legislative techniques applied by the legislator in the above
act which they are leading to the collision of norms of the administrative law and
the penalty, and simultaneously competence in widening will grant the district
administrator of tying power of valid decisions of criminal courts to categories
other, than mentioned in them of entitlements. On the quantitative base and will
attract the attention of the qualitative analysis of the Central Base of Statements
of administrative tribunals to the scale of the existing problem relating to other
categories of entitlements and divergence of positions assumed so far in this issue
by administrative tribunals.

Stowa kluczowe: administracja publiczna, reglamentacja, sankcje prawne
polegajace na pozbawieniu lub ograniczeniu okreslonych kategorii
uprawnien, zakaz ne bis in idem, zatrzymanie prawa jazdy

Keywords: public administration, regulation, legal penalties of depriving or
restricting certain categories of allowances, prohibition of ne bis in idem,
driving license retention
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REKOJMIA WIARY PUBLICZNEJ KSIAG WIECZYSTYCH
A KONSTYTUCYJNA OCHRONA WLASNOSCI

1. Wprowadzenie

Podstawowg funkcjg konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki
w demokratycznym panstwie prawnym jest funkcja ochronna, okreslajaca re-
lacje panistwo — jednostka. Prawa te maja gwarantowac¢ kazdemu ochrone przed
nadmierng ingerencja ze strony panistwa'. Jednym z podstawowych praw jest
wlasno$é — najstarsze prawo rzeczowe, najpelniejsza forma wtadania majatkiem.
Prawo to stanowi ,fundament wolnosci jednostki”? a jego ochrona zostata za-
gwarantowana w Konstytucji RP®.

Nie mogg jednak istnie¢ prawa i wolnosci o charakterze absolutnym, nie-
ograniczonym, a to ze wzgledu na prawa i wolnosci innych oséb*. Réwniez wta-
snoé¢ nie jest prawem absolutnym. Prawo to rodzi nie tylko uprawnienia, ale
i obowiazki, zwtaszcza podyktowane interesem publicznym?®. Potrzeby spoteczne
oraz przemiany warunkéw gospodarczych powoduja, ze wydawane sa ustawy

*  Aneta Urbaniak - doktor nauk prawnych, Instytut Nauk Prawnych, Akademia Ekonomicz-

no-Humanistyczna w Warszawie, ORCID 0009-0003-4456-0579.

' Por. wyrok TK z 31.01.2013 r., K 14/11, OTK 2013, nr 1, poz. 7.

?  W. Rozwadowski, Rzymska koncepcja wlasnosci w kulturze prawnej Europy [w:] J. Zabtocki
(red.), Zeszyty prawnicze 10.1, Warszawa 2010, s. 23.

®  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm. (dale;j:
Konstytucja/Konstytucja RP).

*  Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2015, s. 104.

®  Por. wyrok TK z10.10.2000 r., P 8/99, OTK 2000, nr 6, poz. 190.
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ograniczajace to prawo’. Z jednej strony wlasciciel moze swobodnie korzystaé
zrzeczy wlasnej, z drugiej strony istnieja ograniczenia tej swobody, ktére stanowia
granice istoty prawa wlasnosci, a w konsekwencji granice ochrony tego prawa - ,,na
ogo6t — wlascicielowi wszystko wolno, czego mu ustawa i wzglad na uzasadnione
interesy innych oséb nie zabraniajg”’.

Wyznaczanie ustawowych ram i regut wprowadzanych ograniczen jest
mozliwe, jednak nie moga one pozostawac w sprzecznosci z Konstytucjg. Ocena
zgodnosci danej normy z ustawg zasadnicza ,nie sprowadza sie wiec do zagadnie-
nia prawnej dopuszczalnosci wprowadzenia ograniczen jako takich, ale do kwestii
dochowania konstytucyjnych ram, w jakich podlegajace ochronie konstytucyjnej
prawo moze by¢ ograniczane. Idea przewodnia wyznaczajaca kierunek interpretacji
i oceny konstytucyjnosci unormowan wprowadzajacych ograniczenia prawa wla-
sno$ci jest zawsze postulat ochrony innych wartosci konstytucyjnych”®. Podsta-
wowg konstytucyjna zasada wprowadzenia ograniczen jest zakaz naruszenia istoty
ograniczanych praw lub wolnosci. O naruszeniu tresci (,istoty”) prawa wlasnosci
mozna méwic¢ wtedy, gdy zakres ograniczen tego prawa ,przybierze taki rozmiar,
ze niweczac podstawowe sktadniki prawa wtasnoéci, wydrazy je z rzeczywistej
tresci i przeksztatci w pozér tego prawa”®

Koncepcja ,istoty” praw i wolnosci opiera sie na zalozeniu, ze w ramach
kazdego prawa i w ramach kazdej wolnosci mozna wyodrebni¢ pewne elementy
podstawowe (rdzen, jadro), bez ktérych takie prawo czy wolnos¢ w ogéle nie be-
dzie mogla istnie¢, a nadto pewne elementy dodatkowe (otoczke), ktére moga by¢
ujmowane, badz modyfikowane przez ustawodawce zwyklego w r6zny sposéb, bez
zniszczenia tozsamosci danego prawa czy wolnosci®’.

Istotg wlasnosci s3 wymienione w art. 140 k.c.'* uprawnienia wtasciciela,
skladajace sie na tre$¢ tego prawa: w granicach okreslonych przez ustawy i za-
sady wspélzycia spolecznego wtasciciel moze, z wytaczeniem innych oséb, korzy-
sta¢ z rzeczy zgodnie ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem swego prawa,
w szczegblnosci moze pobieraé pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych
granicach moze rozporzadzad rzecza. Skoro ustawodawca przyznaje wtascicielowi
uprawnienie do korzystania z rzeczy i rozporzadzania nig** z wytaczeniem innych

¢ Por. T. Dybowski, Nie ma wtasnosci absolutnej, ,Gazeta Prawna” 4.2 (1997) [w:] Tomasz

Dybowskl Dzieta zebrane, red. B. Chanowska-Dymlang, Warszawa 2013, s. 807-808.
Wyrok TK z 25.05.1999 r., SK 9/98, OTK 1999, nr 4, poz. 78.
®  Wyrok TKz12.01.1999 ., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2.
®  Wyrok TK z 8.10.2007 r., K 20/07, OTK 2007, nr 9, poz. 102.

** Por. wyrok TK z12.01.2000 r., P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.

' Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm. (dalej: k.c.).

?  Elementem uprawnienia do korzystania z rzeczy jest uprawnienie do posiadania i uzywania
rzeczy, do pobierania z niej pozytkéw i innych przychodéw. Rozporzadzanie rzecza oznacza nato-
miast mozno$¢ wyzbycia sie wlasnosci oraz uprawnienie do obcigzenia rzeczy (por. J. Ignatowicz,
Prawo rzeczowe, Warszawa 1997, s. 76).
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o0s6b, to wydawaloby sie, ze nikt poza wtascicielem' nie moze tego skutecznie
uczyni¢, w mysl wywodzacej sie z rzymskiej tradycjii wcigz aktualnej w polskim po-
rzadku prawnym niepisanej reguly nemo plus iuris14. Jak wskazuje F. Longchamps
de Bérier, ,w systemowa, chciatoby sie rzec, ochrone wtasciciela wpisuje sie reguta
nemo plus iuris, a przynajmniej jest w porzadku prawnym jednym z wyrazéw tej
ochrony”*’. Jednak w prawie rzymskim ochrona wtasnoéci byta nieporéwnywalnie
silniejsza niz wspélczesnie — w dzisiejszym porzadku prawnym ochrona pewnosci
obrotu stawiana jest na réwni z ochrong wtasnosci*®.

Ustawodawca przewiduje liczne wyjatki od wspomnianej reguty. Szczegdl-
nym przejawem odstapienia od nemo plus iuris jest wprowadzenie — na gruncie
przenoszenia praw podmiotowych na nieruchomoséciach - rekojmi wiary publicznej
ksiag wieczystych. Istota rekojmi — jako podstawowej instytucji prawa materialnego
ksiag wieczystych'” — polega na tym, ze mozliwe jest skuteczne nabycie wtasno-
$ci nieruchomosci na podstawie odplatnej czynnosci prawnej dokonanej z osoba
nieuprawnionga, ale ujawniona w ksiedze wieczystej — niezgodnie z rzeczywistym
stanem prawnym - jako wtasciciel nieruchomosci. Innymi slowy, rekojmia gwa-
rantuje, ze nie bedzie mozna skutecznie zakwestionowa¢ nabycia w dobrej wierze
prawa od osoby, ktéra figuruje w ksiedze wieczystej, z powodu nieprzystugiwania jej
tego prawa'®. Oznacza to, ze tre$¢ ksiegi wieczystej rozstrzyga na korzys$é nabywcy
nieruchomosci, a rzeczywisty, niewpisany do ksiegi wlasciciel wskutek dziatania
rekojmi utraci swoje prawo.

Instytucja rekojmi jest wyrazem stawiania ochrony nabywcy nieruchomosci
ponad ochrona wlasnosci, a mechanizm jej dziatania jest z natury rzeczy ingerencja
w istote wlasnoéci, poniewaz oznacza catkowite pozbawienie tego prawa rzeczywi-
stego wlasciciela. Skutki takiego uregulowania rodza pytanie o konstytucyjnosé
rekojmi wiary publicznej ksigg wieczystych. W tym przypadku nalezy méwic zatem
nie o ograniczeniu wlasno$ci sensu stricto, a o ograniczeniu jej ochrony prawne;.

**  Chodzi oczywiscie o wole wiasciciela, a zatem skutecznie przenie$¢ wtasnosé moze wlasciciel

lub jego uprawniony przedstawiciel (por. E. Gniewek, Prawo rzeczowe, Warszawa 2012, s. 89).

*  Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet (D. 50.17.54), czyli: nikt nie moze
przenie$c na drugiego wiecej praw niz sam posiada. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie
prawa panuje zgoda, ze niepisana reguta nemo plus iuris — pierwotnie wywodzaca sie z prawa spad-
kowego — pomimo wyjatkéw znajduje zastosowanie w polskim porzadku prawnym (zob. wiecej
na temat nemo plus iuris: K. Amielanczyk, O rzymskim pochodzeniu zasady ,nemo plus iuris...” i jej
aktualnosci we wspélczesnym prawie polskim [w:] W kregu historii i wspélczesnosci polskiego prawa.
Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Arturowi Korobowiczowi, red. W. Witkowski, Lublin 2008;
H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspéiczesnosé¢, Krakéw 2013; F. Longchamps de Bérier, Z uwag do
metodologii nauki prawa prywatnego: powotywanie taciniskich regut i maksym na przyktadzie nemo plus
iuris, ,Krakowskie Studia z Historii Paiistwa i Prawa” 2014, nr 7, cze$¢ A, Krakéw 2014.

** F. Longchamps de Bérier, op.cit., s. 56.

**  Ibidem.

" Por. B. Jelonek-Jarco, Rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych, Warszawa 2011, s. 527.

**  Por. wyrok SN z 21.02.2013 r., IV CSK 481/12, LEX nr 1292266.
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Ciekawga kwestig, ktéra pojawia sie wraz z przedstawionym zagadnieniem,
jest pytanie o granice konstytucyjnej ochrony wlasnosci. Celem niniejszej wypo-
wiedzi jest préba ustalenia tych granic poprzez skonfrontowanie dwéch wspo-
mnianych wartoéci prawnych: ochrony wlasnosci jako prawa zagwarantowanego
konstytucyjnie oraz ochrony nabywcy nieruchomosci, dla ktérej ustawodawca
wprowadzil rekojmie wiary publicznej ksiag wieczystych.

2. Ochrona wlasnosci jako konstytucyjna powinnos¢
panstwa

Wtlasnoé¢ stanowi centralng instytucje porzadku prawnego, pozo-
stajaca pod szczegdlng ochrong panstwa, ktérego podstawowym zadaniem jest
»zapewnienie nienaruszalno$ci dominujgcemu w danym spoleczenstwie typowi
stosunkéw wtasnosciowych, ktére decyduja o strukturze spoteczenistwa”’. W art.
20 Konstytucji wlasno$¢ prywatng ustanowiono jako zasade ustroju. Jest ona
elementem, na ktérym oparta jest spoteczna gospodarka rynkowa. Zagwaranto-
wanie ochrony wlasnosci jest konstytucyjng powinnoscig paristwa. Powinnogé
ta urzeczywistniana jest zaréwno przez dzialania o charakterze prawodawczym
(uksztaltowanie podstawowych instytucji prawnych konkretyzujgcych tresé wia-
snosci, okreslenie srodkéw ochrony tego prawa), jak i faktyczne czynnosci organéw
panstwa, w odniesieniu do débr stanowigcych przedmiot wtasnogci®.

Konstytucyjne prawo wlasnosci , stuzy urzeczywistnieniu konstytucyjnej
zasady wolno$ci majatkowej. Wlasno$é oznacza przede wszystkim wolno$¢ upraw-
nionego w zakresie decydowania o losach jej przedmiotu. Ta ostatnia wymaga
instytucjonalizacji, tj. wprowadzenia rozwigzan ustawowych umozliwiajacych
dysponowanie okreslonymi dobrami majatkowymi”*".

Zaréwno w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego®? jak i w doktrynie®®
przyjmuje sie, ze konstytucyjne pojecie wlasnosci ma charakter autonomiczny
i szeroki, obejmujacy nie tylko wlasnos¢ w znaczeniu cywilistycznym, ale takze

¥ T. Dybowski, Ochrona wilasnosci w polskim prawie cywilnym (rei vindicatio - actio negatoria)

[w:] Tomasz Dybowski. Dzieta zebrane, red. B. Chanowska-Dymlang, Warszawa 2013, s. 269.

2 Por. wyrok TK z12.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2.

* K. Zaradkiewicz, Art. 21 [w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, t. 1, red. M. Safjan,
L. Bosek, Warszawa 2016, s. 578.

?2 Por. np. wyrok TK z 3.04.2008 r., K 6/05, OTK 2008, nr 3, poz. 41.

**  Por. P. Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2019, LEX, art. 21, LEX, art. 21.
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inne prawa majatkowe®*. W tym kontekscie wtasnos¢ bardziej przypomina pojecie
mienia®’.

Cywilnoprawna ochrona wlasnosci realizowana jest przede wszystkim
poprzez przystugujace wlascicielowi roszczenie windykacyjne (art. 222 § 1 k.c.)
oraz negatoryjne (art. 222 § 2 k.c.), czyli ochrone petytoryjna, ktéra uzupelnia
powddztwo o ustalenie prawa wtasnosci (art. 189 k.p.c.?®)*”. Roszczenie windyka-
cyjne (rei vindicatio) przystuguje wlascicielowi w razie pozbawienia go przez osobe
nieuprawniong faktycznego wladztwa nad rzecza (art. 222 § 1 k.c.). Jest to rosz-
czenie o wydanie przedmiotu wlasnosci. Roszczenie negatoryjne (actio negatoria)
przysluguje wlascicielowi przeciwko osobie, ktéra narusza wtasnosé w inny sposéb
anizeli przez pozbawienie wtasciciela faktycznego wladztwa nad rzecza. Jest to
roszczenie o przywrdcenie stanu zgodnego z prawem i o zaniechanie naruszen.
Oba te roszczenia nie ulegaja przedawnieniu, jezeli dotycza nieruchomosci (art.
223 §1k.c).

W doktrynie przyjmuje sie, ze roszczenia windykacyjne i negatoryjne
maja charakter obiektywny: przystugujg wlascicielowi, gdy nastapi sam fakt na-
ruszenia wlasnosci, niezaleznie od tego, czy osoba, ktéra naruszyla wlasnosg¢,
dzialata w dobrej czy w zlej wierze. O ich powstaniu decyduje zatem stan przed-
miotowy (obiektywny), nie za§ podmiotowa (subiektywna) ocena postepowania
osoby naruszajacej cudza wlasnos¢™.

**  Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyrokuz13.12.2012r., P12/11, OTK 2012, nr 11,
poz. 135, wskazal: ,\Wtasnos¢ w ujeciu przepiséw konstytucyjnych nalezy zatem rozumie¢ jako
kategorie $cisle konstytucyjna, bardziej zblizona do ekonomicznego pojmowania wlasnosci, a wiec
bedaca synonimem caloksztattu praw majatkowych. Utozsamianie pojecia wlasnosci z mieniem
wynika, po pierwsze, z ustrojowego i gwarancyjnego znaczenia przepiséw konstytucyjnych. Po
drugie, argumentem przemawiajacym na rzecz tego pogladu jest traktujaca wymiennie pojecia
«wtasnosci» i «mienia» tres¢ art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnoéci (Dz. U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175/1), zgodnie z ktérym «Kazda osoba fizyczna
iprawna ma prawo do poszanowania swego mienia. Nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wlasno-
Sci, chyba ze w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych przez ustawe oraz zgodnie
z 0g6lnymi zasadami prawa miedzynarodowego»".

> Por. M. Habdas, 2.1.3. Wiasnosé publiczna w przepisach konstytucyjnych [w:] Publiczna wlasnosé
nieruchomosci, Warszawa 2011, LEX i powolana tam literatura. Autorka stusznie podnosi, ze obecnie
r6znica pomiedzy konstytucyjnym a cywilnoprawnym rozumieniem wlasnosci nie jest tak duza,
jak by sie moglo poczatkowo wydawad, a to ze wzgledu na to, ze cywilistyczne ujecie wlasnosci jest
waskie przede wszystkim na obszarze prawa rzeczowego. Na pozostalym obszarze prawa prywat-
nego spotyka sie znacznie szersze ujecie wlasnosci, jak np. wlasnos¢ intelektualna, przemystowa,
goérnicza, wlasnos¢ wéd, wlasnosc przedsiebiorstwa.

26 Ustawa z17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.
(dalej: k.p.c.).

*” Por. H. Ciepla, 7.5. Powddztwa stuzgce ochronie wlasnosci [w:] H. Ciepta, S. Brzeszczyn-
ska, Obrot nieruchomosciami w praktyce notarialnej, sqdowej, egzekucyjnej, podatkowej z wzorami uméw,
S. Brzeszczyniska, Warszawa 2018, LEX.

% Por. T.A. Filipiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Wlasno$¢ i inne prawa rzeczowe, wyd.
IT, red. A. Kidyba, Warszawa 2012, art. 222, LEX i powolana tam literatura.
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Roszczenia unormowane w art. 222 k.c. wynikaja z istoty prawa wtasnosci*®
i stanowia korelat uprawnien wlasciciela przewidzianych w art. 140 k.c. Bez niech
bowiem wykonywanie prawa wtasnosci mogtoby by¢ praktycznie niemozliwe®".

Artykut 222 k.c. znajduje mocna podstawe w konstytucyjnych gwaran-
cjach ochrony wlasnosci, ktére nadajg mu szczegdlna range przepisu realizujacego
gwarancje ustawy zasadniczej*'. Ze wzgledu na to, ze wtasnosé podlega ochronie
zaréwno kodeksowej, jak i konstytucyjnej, wyktadnia przepiséw kodeksowych bez
watpienia musi uwzglednia¢ regulacje konstytucyjne®.

Konstytucyjna ochrone wlasnosci zapewnia art. 21 ust. 1 Konstytucji,
zgodnie z ktérym Rzeczpospolita Polska chroni wlasno$¢ i prawo dziedziczenia.
Przepis ten nie tylko wyraza zasade ustroju spoteczno-gospodarczego RP, ale
takze naklada okreslone obowigzki na wladze publiczne oraz stanowi gwarancje
praw podmiotowych®.

O ochronie wlasnosci (i innych praw majatkowych) stanowi réwniez art. 64
Konstytucji RP, ktéry jest uzupelnieniem zasad ustrojowych wyrazonych w art. 20
i21 ust. 1 Konstytucji RP. Przepis ten ,nalezy rozumie¢ jako refleks ogélnej zasady
ustrojowej, jaka jest uznanie wlasnosci prywatnej za podstawows instytucje po-
rzadku gospodarczego Rzeczypospolitej i jedna z podstawowych wartosci porzadku
spotecznego”®’. Artykul 64 zawiera konkretne prawa podmiotowe, stanowigc
podstawe dla korzystania ze §rodkéw jej ochrony®®. Z nakazu ochrony wtasnosci
oraz innych praw majatkowych, ktéry statuuja art. 21 ust. 1iart. 64 ust. 1 Konsty-
tucji RP, wynikaja okreslone obowiazki dla ustawodawcy zwyklego: stanowienie
przepiséw i procedur udzielajacych ochrony prawnej prawom majatkowym oraz
powstrzymywanie sie od wprowadzania regulacji, ktére moglyby pozbawia¢ lub
ogranicza¢ ochrone tych praw®®.

Pomimo jednak, ze Konstytucja gwarantuje ochrone wtasnosci, dopuszcza
jej ograniczenia w imie innych wartosci konstytucyjnych.

2% Por. J. Koziniska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, Wiasno$é i inne prawa rzeczowe (art.

126-352), red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, LEX, art. 222.

3¢ Por. T.A. Filipiak [w:] Kodeks cywilny...

®t Por. J. Gudowski, J. Rudnicka, G. Rudnicki, S. Rudnicki [w:] J. Gudowski, J. Rudnicka,
G. Rudnicki, S. Rudnicki, Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, Wtasnos¢ i inne prawa rzeczowe, wyd. II,
Warszawa 2016, LEX, art. 222, art. 223.

82 Por.J. Ciszewski, J. Bocianowska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. P. Nazaruk, Warszawa
2019, LEX, art. 222.

¥ Por. wyrok TK z11.07.2012 r., K 8/10, OTK 2012, nr 7, poz. 78.

3 Wyrok TK 212.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2.

5 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 385.

% Por.wyroki TK:z3.4.2008r., K6/05, OTK 2008, nr 3, poz. 41;213.12.2012r., P12/11, OTK
2012, nr 11, poz. 135.
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3. Konstytucyjna podstawa ograniczen wtasnosci

Ograniczeniem konstytucyjnego prawa lub wolnosci jest taka inge-
rencja, ktdéra polega na zawezeniu konstytucyjnego zakresu ochrony danego prawa
lub wolnosci w odniesieniu do co najmniej jednego podmiotu danego prawa lub wol-
nosci®”. Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze ,owa ograniczono$¢ czy wzglednos¢
polegaé moze badz na tym, ze pewne prawa majatkowe maja ograniczong tres§¢ lub
ograniczong trwato$¢ w czasie ze wzgledu na inne prawa majatkowe (...), badz na
tym, ze ustawodawca wprowadza ograniczenia z racji innych niz uporzadkowanie
korzystania z wolno$ci majatkowej, ograniczajac wolnos¢ majatkowa ze wzgledu
na inne wartosci. W kwestii dopuszczalnosci takich lub podobnych ingerencji,
czyli «granic ograniczen» wolnosci majatkowej, zastosowanie ma ogdlna zasada
proporcjonalnosci, a oprécz niej takie standardy konstytucyjne jak zasada réwno-
$ci, zasada ochrony zaufania do pafistwa i stanowionego przez nie prawa, wymaog
wyraznych podstaw ustawowych, legalnos¢ i rzetelno$¢ procedur ingerencji, prawo
zainteresowanego do sadu itd.”*".

Konstytucyjna podstawe dla wprowadzania ograniczen prawa wlasnosci
stanowi art. 64 ust. 3 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji. Artykul 64 ust. 3 Konstytucji
dopuszcza ograniczenie wlasnosci, jednak tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie,
w jakim nie narusza ona istoty tego prawa. Przepis ten formutuje zatem przestanke
formalng - jaka jest wymdg ustawy — oraz zakresla dopuszczalno$é ustawowych
ograniczeri wlasnosci do granic istoty tego prawa®. Przestanki te zostaty réowniez
zamieszczone w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nadto zostaty tu wymienione wartosci,
ktérych ochrona stanowi przestanke dopuszczalnosci ingerencji w konstytucyjne
wolnoéci i prawa (w tym prawo wlasnoéci). Zgodnie z brzmieniem tego przepisu,
,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
$rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoséci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnoéci i praw”.

Ocena konstytucyjnej dopuszczalno$ci ustawowego ograniczania prawa
wlasnosci musi uwzglednia¢ zaréwno wymagania przewidziane w art. 64 ust. 3,
jak i opiera¢ sie na skonfrontowaniu danej regulacji z przestankami konstruuja-
cymi ogblna zasade wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji*’. Kazda ustawa, ktéra
wprowadza ograniczenia praw i wolnoéci jednostki musi stuzy¢ ochronie interesu
publicznego, odnoszacego sie do jednej z szesciu enumeratywnie wymienionych

7 Por. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,

Krakéw 1999, s. 64.

¥ Wyrok TK z 21.06.2005 r., P 25/02, OTK 2005, nr 6, poz. 65.

% Por. K. Zaradkiewicz, Art. 64 [w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, t. 1, red. M. Safjan,
L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1457.

% Por. wyrok TK z12.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2.
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w art. 31 ust. 3 Konstytucji kategorii wartosci: ochrony bezpieczenistwa panistwa,
porzadku publicznego, srodowiska, zdrowia publicznego, moralnosci publicznej,
wolnosci i praw innych oséb. Brak takiego powigzania przesadza o braku konstytu-
cyjnej podstawy dla ustanowienia ograniczen, a tym samym o niekonstytucyjnosci
danej regulacji. Ogélnoé¢ wymienionych w art. 31 ust. 3 wartosci rodzi pytanie
o granice tych ograniczen, poza ktérymi ograniczenia praw i wolnosci w zadnym
przypadku nie sa dopuszczalne®.

W doktrynie przyjmuje sie, ze kluczowe znaczenie dla wyznaczania dopusz-
czalnych ograniczen praw i wolnosci konstytucyjnych ma sformulowanie ,,tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie”. Stanowi ono podstawe
zasady proporcjonalnosci®’. Konieczno$é wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji
miesci w sobie postulat niezbednosci, przydatnosci i proporcjonalnosci sensu
stricto wprowadzanych ograniczen. Spelnienie powyzszych postulatéw wymaga
blizszej analizy w kazdym konkretnym przypadku ograniczania prawa lub wol-
nosci, w szczegdlnosci przez skonfrontowanie wartosci i débr chronionych dana
regulacja z tymi, ktére wjej efekcie podlegajg ograniczeniu, jak réwniez przez ocene
metody realizacji ograniczenia®®. Reguta proporcjonalnosci wyrazona w art. 31
ust. 3 Konstytucji nakazuje osiggniecie okreslonej proporcji pomiedzy skutkami
ograniczenia konstytucyjnego prawa czy wolnosci a warto$ciami w postaci samych
tych konstytucyjnych praw i wolnosci**. Zasade proporcjonalnosci mozna rozumie¢
jako ,nakaz podejmowania §rodkéw adekwatnych do zalozonych celéw”*".

Trybunal Konstytucyjny, oceniajac kazde ograniczenie, poszukuje odpowie-
dzina trzy pytania: 1) czy wprowadzona regulacja prowadzi w ogéle do osiggniecia
zamierzonych celéw, 2) czy nie da sie ich osiggnac bez stosowania ograniczen, 3)
czy efekty wprowadzonych ograniczen sa zbilansowane z ciezarami nakladanymi
na jednostke®®.

Zar6éwno organy wladzy ustawodawczej, jak i organy wladzy wykonawczej
ustanawiajac ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw i wol-
noéci powinny kierowaé sie wymogami wymienionymi w art. 31 ust. 3 Konstytugji.
Adresatem tego przepisu jest rdowniez wtadza sgdownicza. Sady powinny przestrze-
gac tych wymogdéw zaréwno podczas ingerowania w okreslone stosunki prawne

** Por. L. Garlicki, op.cit., s. 104-105.

2 P.Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezifiski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja...

** Por. wyroki TK z 12.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2; z 22.09.2009 r., P 46/07,
OTK 2009, nr 8, poz. 126; 2z 18.07.2012 r., K 14/12, OTK 2012, nr 7, poz. 82.

" Por. M. Szydlo, Art. 31 [w:] Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, t. 1, red. M. Safjan, L. Bo-
sek, Warszawa 2016, s. 792.

** K. Wéjtowicz, Zasada proporcjonalnosci jako wyznacznik konstytucyjnosci norm [w:] Ksiega
XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 265.

*® Por. wyrok TK z 18.09.2014 r., K 44/12, OTK 2014, nr 8, poz. 92.
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zwigzane z prawami i wolnosciami jednostek, jak i przy orzekaniu o legalnosci
ograniczen ustanawianych przez inne wtadze®’.

4, Istota ksigg wieczystych. Problem niezgodnosci
w ksiedze wieczystej

Obr6t nieruchomosciami w demokratycznym panstwie prawnym
powinien opierac sie na ,stabilnych podstawach, dzieki ktérym podmioty prawa
cywilnego beda mogly dziala¢ z poczuciem bezpieczenstwa i przeswiadczeniem,
ze obowiazujace prawo w nalezyty sposéb chroni ich interesy”*®. Bezwzgledny
charakter wlasnosciiinnych praw rzeczowych wymaga po pierwsze ich jawnosci,
po drugie — kontroli paistwowej*’. Aby zagwarantowaé bezpieczefistwo obrotu
nieruchomog$ciami, ustawodawca przewidziat urzadzenie i prowadzenie dla nich
ksigg wieczystych®®, czyli rejestréw publicznych zaktadanych i prowadzonych dla
nieruchomosci, ktérych celem jest ustalenie stanu prawnego nieruchomosci (art.
lust.1i2 ukw.h.?).

Ksiegi wieczyste sa jawne. Notariusz oraz kazdy, kto ma w tym interes
prawny, moze przegladaé akta ksiegi wieczystej (art. 36" ust. 2 u.k.w.h.). Jawnos¢é
formalna oznacza zagwarantowany przez ustawe powszechny dostep do ksiag
wieczystych, co umozliwia zainteresowanym osobom zbadanie stanu prawnego
nieruchomosci. Jawnos¢ ksiag wieczystych powoduje, ze nie mozna zastania¢ sie
nieznajomos$cia wpiséw ani wnioskéw, o ktérych uczyniono w niej wzmianke
(art. 2 u.kw.h.)>.

Przetomowe dla wzmocnienia jawnosci formalnej ksiag wieczystych byto
wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego teleinformatycznego systemu
ksigg wieczystych i tzw. proces migracji ksigg wieczystych®®. Przed reformg (elek-

47 Por. M. Szydto, Art. 31 [w:] Konstytucja RP..., s. 774-775.

*® M. Deneka, Ksiegi wieczyste. Zasady materialnoprawne, Warszawa 2012, s. 13.

*° Por. E. Gniewek, op.cit., s. 283.

¢ Por. B. Jelonek-Jarco, op.cit., s. 15.

Ustawa z 6.7.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece, Dz.U. z 2022 r. poz. 1728 ze zm.
(dalej: u.k.w.h.).

2 B. Jelonek-Jarco [w:] Komentarz do ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece [w:] Ustawa o ksie-

51

gach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym. Komentarz, red. J. Pisulinski,
Warszawa 2014, LEX, art. 2.

% Art. 25" u.kw.h. zostal dodany w art. 1 pkt 8 ustawy z 11.05.2001 r. o zmianie ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o kosz-
tach sadowych w sprawach cywilnych oraz ustawy — Prawo o notariacie (Dz. U. Nr 63, poz. 635),
ktéra weszta w zycie 23.09.2001 r. Dodanie art. 25" umozliwilo prowadzenie ksiag wieczystych
w systemie informatycznym (tzw. elektroniczne ksiegi wieczyste). Nastepnie wraz z wprowadze-
niem ustawy z 14.02.2003 r. o przenoszeniu treéci ksiegi wieczystej do struktury ksiegi wieczystej
prowadzonej w systemie informatycznym (Dz. U. Nr 42, poz. 363), tj. od 1lipca 2003 r., rozpoczal sie

m
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tronizacja) ksiag wieczystych uzyskanie odpisu z ksiegi wieczystej prowadzonej
w tradycyjnej (papierowej) formie trwato bardzo dtugo. Powodowalo to nierzadko
sytuacje, w ktérej dotychczasowy wlasciciel dokonywal nawet kilkakrotnie sprze-
dazy tej samej nieruchomosci, co prowadzito kolejno do nabycia, a nastepnie utraty
wlasnosci przez nabywcéw. Obecnie ksiegi wieczyste sa zakladane i prowadzone
w systemie teleinformatycznym (art. 25" ust. 1 u.k.w.h) i kazdy, kto zna numer
ksiegi wieczystej, moze bezplatnie przeglada¢ ksiege wieczysta za posrednictwem
systemu teleinformatycznego (art. 36* ust. 6 u.k.w.h.), co urzeczywistnia jawnosé
ksiag wieczystych.

Dla realizacji funkcji ochronnej ksiag wieczystych kluczowe znaczenie
maja dwa domniemania, a mianowicie: ze prawo jawne z ksiegi wieczystej jest
wpisane zgodnie z rzeczywistym stanem prawnym (art. 3 ust. 1 u.k.w.h.) oraz ze
prawo wykreslone nie istnieje (art. 3 ust. 2 u.k.w.h.). Zasada prawdziwosci wpisu
realizowana przez konstrukcje domnieman prawnych® to ,jedna z fundamen-
talnych, obok reguly rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych, zasada prawa
wieczystoksiegowego. Jakkolwiek nie stanowi ona elementu instytucji rekojmi,
to jednak w istotny sposéb ja uzupelnia sktadajac sie wraz z nig na spéjny system
materialnego prawa ksiag wieczystych”*.

Domniemanie zgodno$ci wpisu z rzeczywistym stanem prawnym w prak-
tyce prowadzi do odwrécenia regut dowodowych. W konsekwencji nie jest ko-
nieczne wykazanie prawdziwosci wpisu przez osobe, ktéra ma w tym interes
prawny, lecz wykazanie przez strone przeciwna niezgodnos$ci wpisu z rzeczy-
wistym stanem prawnym®®. Natomiast w razie kolizji domniemania zgodnosci
wpisu w ksiedze wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym z domniemaniem
wynikajacym z posiadania (domniemania posiadania samoistnego, domniemanie
ciaglosci posiadania, domniemanie zgodnosci posiadania z prawem, domniemanie
dobrej wiary), to pierwsze ma przewage, a zatem obowigzek obalenia domniemania
wynikajacego z jawnego wpisu w ksiedze wieczystej ciazy na powolujacym sie na
domniemanie wynikajace z posiadania®”.

Nadrzednj rolg ksiag wieczystych jest jak najwierniejsze oddanie stanu
prawnego nieruchomosci. Problem pojawia sie wtedy, gdy stan opisany w ksiedze
wieczystej jest niezgodny z rzeczywistym stanem prawnym. Najczesciej wskazywa-
nym zar6wno w orzecznictwie sgdowym, jak i w doktrynie Zrédlem tej niezgodnosci

proces migracji ksigg wieczystych, czyli przenoszenia tresci dotychczasowych (papierowych) ksiag
wieczystych do struktury ksiegi wieczystej prowadzonej w systemie informatycznym (obecnie: tele-
informatycznym). Zob. wiecej na ten temat: M. Kuc¢ka [w:] Komentarz do ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece [w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym.
Komentarz, red. J. Pisulinski, Warszawa 2014, art. 25"

*%  Por. B. Jelonek-Jarco [w:] Komentarz...

* Wyrok TK z 21.07.2004 r., SK 57/03, OTK 2004, nr 7, poz. 69.

*¢ Por. wyrok TK z 21.07.2004 r., SK 57/03, OTK 2004, nr 7, poz. 69.

%7 Por. wyrok SN z 21.06.2011 r., I CSK 555/10, LEX nr 950713.
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jest brak wymogu konstytutywnego (prawotwoérczego) wpisu wiasnosci w ksiedze
wieczystej. Regule stanowia wpisy o charakterze deklaratywnym (informacyj-
nym, potwierdzajacym), ktére ujawniaja prawo rzeczowe na nieruchomosci, lecz
nie kreuja prawa podmiotowego, a zatem nie stanowia przestanki jego nabycia,
zmiany treéci lub wygasniecia®®.

Do nabycia prawa objetego wpisem konstytutywnym konieczna jest za-
réwno podstawa materialnoprawna (np. umowa), jak i sam wpis w ksiedze wie-
czystej®’. W przypadku nabycia prawa objetego wpisem konstytutywnym, wpis
w ksiedze wieczystej jest ostateczng i dopelniajacg przestanka powstania tego
prawa®’. Wpis ten , koriczy proces wyodrebniania wtasnosci lokalu”®". Niemniej jed-
nak, konstytutywno$¢ wpisu nie moze by¢ rozumiana w ten sposéb, ze tworzy on
nowy stan materialnoprawny nieruchomosci, niezaleznie od wadliwosci podstawy
jego dokonania®’. W obecnym porzadku prawnym wpis do ksiegi wieczystej ma
charakter prawotworczy jedynie w kilku przypadkach®®. W zwiazku z tym obrét
nieruchomo$ciami z reguty odbywa sie pozaksiegowo®”.

Przyktadowo, jezeli nieruchomo$é gruntowa bedzie przedmiotem darowi-
zny, obdarowany stanie sie wlascicielem juz z chwila zawarcia umowy darowizny
w formie aktu notarialnego, tj. podpisania tego aktu®’. W razie zasiedzenia - to
w momencie uplywu wymaganego ustawa okresu, bedzie miato miejsce nabycie
nieruchomosci gruntowej. W przypadku dziedziczenia — nabycie tej nieruchomosci
nastapi z chwilg otwarcia spadku (art. 925 k.c.)®.

Powyzsze przyklady pokazuja, ze zmiany stanu prawnego nieruchomosci
gruntowej — ze wzgledu na zasade deklaratywnosci wpiséw do ksiegi wieczystej —
nastepuja niezaleznie od dokonania tych wpiséw. W konsekwencji, wobec braku

58

Por. W. Stugiewicz, Jak czyta¢ ksiege wieczystq, Warszawa 2007, s. 77.

%% Por. wyrok SN z 29.11.2019 r., I CSK 473/18, LEX nr 2779508.

¢ Por. wyrok SN z 25.07.2001 r., I CKN 372/00, LEX nr 332887.

#t B.Wierzbowski, 4. Nieruchomos¢ lokalowa [w:] Gospodarka nieruchomosciami. Podstawy prawne,
Warszawa 2014, LEX.

®2  Por. M. Nazar, Sposoby ustanawiania odrebnej wiasnosci lokali na podstawie ustawy
2 24.06.1994 r. [w:] Obrét nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakéw 1997, s. 134.

®  Konstytutywny wpis w ksiedze wieczystej stanowi wyjatek. Przyktadem jest oddanie
nieruchomosci gruntowej w uzytkowanie wieczyste i przeniesienie tego prawa w drodze umowy
(art. 27 zd. 2 ustawy z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, Dz.U. z 2021 r. poz. 1899 ze
zm.), ustanowienie odrebnej wlasnoscilokalu (art. 7 ust. 2 in fine ustawy z 24.06.1994 r. o wtasnosci
lokali, Dz.U. z 2021 r. poz. 1048; dalej: u.w.l.), powstanie hipoteki (art. 67 u.k.w.h.).

% P Por. J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2009, s. 356-357.
Por. £. Konieczny, A. Maziarz, Charakter prawny i skutecznos¢ wpisu w ksiedze wieczystej na
podstawie umowy darowizny. Darowizna nieruchomosci rolnej [w:] £. Konieczny, A. Maziarz, Umowa

darowizny jako podstawa wpisu do ksiegi wieczystej, Warszawa 2011, LEX.
66

65

Co prawda, zgodnie z art. 626 § 3 k.p.c., do wniosku o wpis nalezy dotaczy¢ dokumenty
stanowigce podstawe wpisu w ksiedze wieczystej (np. stwierdzenie nabycia spadku, akt poswiad-
czenia dziedziczenia), ale réwniez te dokumenty nie maja charakteru konstytutywnego, a jedynie
potwierdzaja okreslony stan (przystugujace prawa).
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zasady, zgodnie z kt6ra zmiana stanu prawnego nieruchomosci nastepowataby za-
wsze pod warunkiem wpisu, a nie tylko w nielicznych przypadkach, istnieje ryzyko
niezgodno$ci stanu prawnego nieruchomosci ujawnionego w ksiedze wieczystej
z rzeczywistym stanem prawnym. Niezgodno$¢ ta moze mie¢ jednak réwniez
charakter pierwotny (gdy ksiega wieczysta zawiera wpisy dokonane bez waznej
przyczyny prawnej lub jezeli zaistnialy uchybienia proceduralne przy dokonywaniu
wpisu). Natomiast niezgodnos$¢ o charakterze nastepczym moze wystapic¢ wlasnie
w sytuacji, gdy ksiega wieczysta nie ujawnia zmian stanu prawnego, ktére nastapity
,pozaksiegowo”, niezaleznie od wpisu®’.

Pelne odzwierciedlenie stanu prawnego nieruchomoéci wymagatoby unor-
mowania opierajacego sie na zalozeniu, ze powstanie, przejscie, zmiana i wyga-
$niecie praw rzeczowych na nieruchomosci nastepuje zawsze przez wpis i z chwilg
wpisu do ksiegi wieczystej (quod non est in libris non est in mundo), a zdarzenia
prawne dotyczace nieruchomosci nie moga by¢ uzaleznione od innych przestanek
niz wpis do ksiegi wieczystej (tzw. zasada formalnej prawomocnosci wpisu). Takie
rozwigzanie miatoby jednak swoje wady®®. Natomiast wprowadzenie wymogu
wpisu jako przestanki niezbednej (lecz nie jedynej) nabycia wlasnosci nierucho-
mosci z pewnoscig spowodowaloby, ze ryzyko zaistnienia niezgodnosci stanu
prawnego ujawnionego w ksiedze wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym
byltoby znacznie nizsze niz obecnie.

Brak wiarygodnosci ksigg wieczystych, ktérych celem jest ustalenie stanu
prawnego nieruchomosci, podwazalby sens istnienia tych rejestréw, jak réwniez
»stawialby pod znakiem zapytania racjonalnos¢ ustawodawcy oraz autorytet
panistwa”®’. W zwigzku z tym pojawia sie potrzeba zapewnienia regulacji dziata-
jacej w przypadku niezgodnosci tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem

7 Wyrok TK z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50.

¢ Por. J. Kuropatwinski, Ksiegi wieczyste. Komentarz do art. 1-10 ustawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece, Bydgoszcz 2013, s. 187-188; J. Kuropatwinski, Znaczenie wpisu w polskim systemie
wieczystoksiegowym. Rozwazania nad projektem reformy, ,Rejent” 2011, nr 5, s. 53-54. Zdaniem
J. Kuropatwinskiego, ,ujecie, w ktérym wpis do ksiegi wieczystej stanowilby jedyna i samoistna
przestanke powstania, przejicia, zmiany i wygasniecia praw rzeczowych na nieruchomosci, godzi-
toby w elementarne poczucie sprawiedliwos$ci albo przynajmniej komplikowatoby system prawny
w innym miejscu”. W takim systemie przej$cie prawa wlasnosci nieruchomosci nastepowatoby np.
w sytuacji, gdy wpis nastapil bez waznej umowy prawnorzeczowej lub w wyniku zwyktej omytki.
J. Kuropatwinski wskazuje réwniez, ze z kolei konsekwencja przyjecia, ze bez wpisu do ksiegi wie-
czystej nie moglaby nastapic¢ co do nieruchomosci zadna zmiana stosunkéw prawnorzeczowych,
bytoby np. rozbicie skutk6w otwarcia spadku i uczynienie wyjatku dla praw na nieruchomosci, ktére
przechodzityby na spadkobiercéw nie w chwili otwarcia spadku, lecz dopiero z chwila ujawnienia
spadkobiercéw w ksiedze wieczystej. Rozwigzanie takie wymagatoby z kolei rozstrzygniecia tego,
kto jest wlascicielem nieruchomosci w okresie od $mierci spadkodawcy do wpisu spadkobiercéw
do ksiegi wieczystej.

¢ B. Jelonek-Jarco, Rekojmia..., s. 74.
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prawnym. Rozwigzaniu tego problemu stuzy¢ ma wtasnie rekojmia wiary publicznej

ksiag wieczystych.

5. Znaczenie rekojmi dla bezpieczenstwa obrotu
nieruchomosciami

Pojecie ,rekojmia” oznacza ,poreczenie, zagwarantowanie czegos;
tez: zapewnienie o czyms, przyrzeczenie czego$”’’. Pojecie ,rekojmi wiary publicz-
nej ksiagg wieczystych” mozna zatem rozumie¢ jako zapewnienie, ze tres¢ ksiegi
wieczystej jest wiarygodna, a sama instytucja — godna zaufania. Nie bez powodu
rekojmia jest nazywana zamiennie ,zasada wiarygodnosci ksiag wieczystych””".

Poczatki rekojmi siegaja przepiséw’ obowiazujacych w Krélestwie Pol-
skim w XIX w. Jawno$¢ , ksigg hipotecznych” byta wéwczas realizowana poprzez
obowiazek ujawnienia w ksiegach wszelkich tytuléw. Dopdki nie zostaly one
ujawnione, nie stanowily praw rzeczowych, a jedynie prawa osobiste. Ksiegi te
oprécz funkcji rejestracyjnej pelnily role prawotwoércza ze wzgledu na zasade
konstytutywnego wpisu — éwczesny ustawodawca od wpisu do ksiegi uzalezniat
istnienie badZ zmiane prawa rzeczowego. Ponadto, w dawnym prawie polskim
- zgodnie z art. 19 - pisarz aktowy lub regent przyjmujacy akt miat obowigzek
»o$wiecenia strony” o przepisach regulujacych warunki ,wciggniecia” danego tytutu
do wykazu hipotecznego oraz przygotowania tresci aktu. Po zatwierdzeniu aktu
przez zwierzchnos¢ hipoteczna, przybieral on ,,znamie wiary publicznej wzgledem
trzeciego, majacego czynno$¢ z wlascicielem gruntu lub prawa hipotekowanego”.
Ochrone nabywcy regulowal art. 30: ,,Po uznaniu zwierzchno$ci hipotecznej, iz
tytul nabywcy zadnemu nie podlega zarzutowi; po zapisaniu tresci tytutu do
wykazu hipotecznego, tenze nabywca uwazanym jest w czynnosciach, z trzecim
o dobra nieruchome zawieranych, za istotnego wtasciciela”. Jednoczesnie, na
mocy art. 31 nabywca zwolniony byt od poszukiwan ,tego lub majacego od niego
zlewek, ktéry, sadzac mieé lepsze prawo do wlasnosci, nie postaratl sie o wpisa-
nie swego prawa wlasnosci do ksigg hipotecznych”. Niewpisanemu wlascicielowi
przystugiwalo jednak prawo dochodzenia straty wynikajacej z braku wpisu, na
,0sobie uznanego wlasciciela podtug przepiséw prawa” (art. 32). Jednoczesnie
wyraznie akcentowano znaczenie dobrej wiary. Po pierwsze, art. 21 stanowil, ze
,nie moze odnosi¢ korzysci z aktu zatwierdzonego zawierajacy tenze akt w zlej
wierze”. Po drugie, zgodnie z art. 33, ,gdyby jednak zawierajacy czynnoé¢ o dobra

"®  Stownik jezyka polskiego PWN, red. L. Drabik, E. Sobol, t. 2, Warszawa 2007, s. 218.

" Por. wyrok SN z 8.9.2011 r., IIT CSK 159/09, LEX nr 1068053.

"2 Mowa tu o Prawie o ustaleniu wtasnosci débr nieruchomych, o przywilejach i hipotekach
w miejsce tytulu XVIII. ksiegi III. kodeksu cywilnego z 26.04.1818 r. Prawo to zostalo uchylone
z dniem 1.1.1947 r. na mocy dekretu z 11.10.1946 r. - Prawo rzeczowe.
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z wlascicielem uznanym, wiedzial iz ten nie jest prawdziwym wtascicielem, nie
moze nabywa¢ zadnego prawa ze szkoda prawdziwego wlasciciela”. Powyzsze
przepisy zostaly uchylone i zmienione na mocy dekretu z 11.10.1946 r. — Prawo
rzeczowe”’. Najdonioslejsza wprowadzona wéwczas zmiana byto odstapienie od
zasady konstytutywnego wpisu (art. 43 umozliwial przeniesienie wlasnosci na
mocy samej umowy miedzy wlascicielem a nabywca, niezaleznie od wpisu w ksie-
dze wieczystej: ,Przeniesienie wlasnos$ci nastepuje z mocy samej umowy miedzy
wlascicielem i nabywcg”).

W aktualnym stanie prawnym zasade rekojmi wyraza art. 5 u.k.w.h., zgodnie
z ktérym ,w razie niezgodnosci miedzy stanem prawnym ujawnionym w ksiedze
wieczystej a rzeczywistym stanem prawnym tres$¢ ksiegi rozstrzyga na korzysé
tego, kto przez czynno$é prawna z osobg uprawniong wedtug tresci ksiegi nabyt
wlasno$é lub inne prawo rzeczowe (rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych)”.

Wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze do skutecznego nabycia
nieruchomosci na podstawie rekojmi musza by¢ spetlnione kumulatywnie trzy
przestanki: istnienie ksiegi wieczystej, niezgodnos$¢ stanu prawnego z rzeczywi-
stym stanem prawnym oraz dokonanie miedzy osobg trzecig a osobg wpisang do
ksiegi wieczystej czynnosci prawnej, ktéra prowadzi do nabycia prawa. W braku
ktoérejkolwiek z nich badz w razie zaistnienia jednej z przestanej negatywnych —
nieodplatnosci rozporzadzenia badz zlej wiary nabywcy (art. 6 ust. 1 u.k.w.h.), oraz
w wypadku wystapienia okolicznosci wyltaczajacych dziatanie rekojmi okreslonych
w 718 wk.w.h., nabywca nie podlega ochronie™.

Zasadniczym warunkiem dzialania rekojmi jest nabycie na podstawie od-
platnej czynnosci prawnej. Rekojmia nie chroni nabycia przez zdarzenia prawne
takie, jak uplyw terminu zasiedzenia, przemilczenie, sprzedaz egzekucyjna”,
dziedziczenie” czy nabycie wspétwtasnosci tacznej przez jednego z matzonkow
w przypadku ustawowej wspélnosci majatkowej miedzy matzonkami”. Z rekojmi
nie mozna réwniez skorzysta¢, gdy czynno$é prawna, ktéra obejmuje nabycie prawa
rzeczowego, jest niewazna’®.

Wylaczenie przez ustawodawce dziatania rekojmi w przypadku nieodptat-
nosci rozporzadzenia stanowi kluczowa role dla wyjasnienia celu wprowadzenia
rekojmi do systemu wieczystoksiegowego. Polskie prawo cywilne w wielu przy-
padkach uzaleznia stopien ochrony od tego, czy okreslona korzysé zostata nabyta

" Dz.U. Nr 57, poz. 319.

" Por. wyrok SA w Szczecinie z 30.06.2015 r., I ACa 209/15, LEX nr 1843120.

"> Por. postanowienie SN z 25.02.1963 r., IIl CR 177/62, OSNC 1964, nr 2, poz. 36; uzasadnienie
uchwaly SN z 22.11.2013 r., III CZP 69/13, OSNC 2014, nr 7-8, poz. 74.

"®  Por. wyrok SA w Warszawie z 11.02.2016 r., I ACa 671/15, LEX nr 2005413.

"7 Por. wyrok SN z 6.3.1981 r., III CRN 3/81, OSNC 1981, nr 11, poz. 218.

"8 Zob. wyrok SA w Warszawie z 19.11.2015 r., VI ACa 1632/14, LEX nr 2000406. Chodzi tu
jednak o niewazno$¢ z innych przyczyn niz ta, ze czynnosci dokonano z osobg nieuprawniong lub
w odniesieniu do prawa nieistniejacego, ktére ujawniono w ksiedze wieczystej.
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odptatnie, czy bezptatnie’. Rekojmia chroni jedynie rozporzadzenia odptatne,
a wiec takie, w przypadku ktérych przysporzenie na rzecz drugiej strony nie jest
aktem szczodrobliwosci osoby rozporzadzajacej*’. Jak wskazat Sad Najwyzszy, ,jest
bowiem stuszne, azeby — w razie konfliktu intereséw — stabszej ochrony doznawat
ten interes, ktéry wpierw zrealizowany byl bez zadnych naktadéw i kosztéw (dar-
mo)”*". Ochrona nabywcy, a wiec zasadnicza mysl, ktéra przyswieca idei rekojmi
bytaby watpliwa, gdyby nabywca uzyskiwal prawo ksiegowe bez adekwatnego
wysitku®’. Ograniczenie zakresu ochrong rekojmi do rozporzadzen odplatnych
ma na celu unikniecie sytuacji, w ktérej dana osoba darmo nabywa prawo kosztem
rzeczywistego wlasciciela. Przy nabyciu darmym znajduje zastosowanie zasada
nemo plus iuris, a tym samym interes wtasciciela nie jest zagrozony®’.

Rekojmia nie chroni nabywcy nieruchomosci pozostajacego w zlej wierze.
Zgodnie z art. 6 ust. 2 u.k.w.h. w zlej wierze jest ten, kto wie, ze tres¢ ksiegi wie-
czystej jest niezgodna z rzeczywistym stanem prawnym, albo ten, kto z fatwoscia
mogl sie o tym dowiedzie¢. Ustawowa przestanka ,z tatwoscig mégt sie dowiedzie¢”
nasuwa wiele watpliwosci interpretacyjnych®®. Pojawia sie pytanie, czy i jakie
dziatania powinien podja¢ nabywca w celu dowiedzenia sie o stanie prawnym
nieruchomosci. Wydaje sie, ze zwrot ten nie daje podstawy do przyjecia, ze na
nabywcy cigzy obowigzek podejmowania ponadprzecietnych dzialan w celu we-
ryfikacji stanu prawnego nieruchomosci. Zasadniczo wyzszej starannosci mozna
wymagac od profesjonalnego nabywcy®.

W orzecznictwie SN przyjmuje sie, ze zawarty w art. 6 ust. 2 u.k.w.h. zwrot
»2 fatwoscia mégt sie dowiedzie¢” daje podstawe do przyjecia, ze nabywca nie ma
obowiazku przeprowadzania szczegétowego postepowania co do rzeczywistego
stanu prawnego, wystarczy wykazanie zwyklej starannosci, a wiec ze zapoznat sie
z tredcia ksiegi wieczystej i ustalil elementy faktyczne co do tego, kto nieruchomos¢
posiada. Dowiedzenie oznacza powziecie wiadomosci, a nie nabranie watpliwosci

’®  Przyktadem moze byé tuart. 528 k.c., zgodnie z ktérym: ,jezeli wskutek czynnoéci prawnej

dokonanej przez dtuznika z pokrzywdzeniem wierzycieli osoba trzecia uzyskata korzy$¢ majat-
kowa bezplatnie, wierzyciel moze zadac¢ uznania czynnosci za bezskuteczna, chociazby osoba ta
nie wiedziata i nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mogta sie dowiedzie¢, ze dtuznik
dzialal ze sSwiadomoscia pokrzywdzenia wierzycieli”.

8 Por. wyrok SN z 8.12.2011 r., IV CSK 178/11, LEX nr 1169147.

81 Uzasadnienie uchwaty SN z 5.5.1993 r., III CZP 52/93, OSNC 1993, nr 12, poz. 218.

8 Por. J. Kuropatwinski, Ksiegi..., s. 228.

#  Uzasadnienie uchwaty SN z 5.5.1993 r., III CZP 52/93, OSNC 1993, nr 12, poz. 218.

#  TK w uzasadnieniu wyroku z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50 stusznie
wskazal, ze na rozwazenie zastuguje to, czy nie celowe byloby zastapienie przestanki ,tatwosci
dowiedzenia si¢” przestanka stanu wiedzy, jaka powinien dysponowaé nabywca przy dolozeniu
nalezytej starannosci.

8 Por. wyrok SN z 14.05.2010 r., IT CSK 66/10, LEX nr 1298069; wyrok SN z 12.04.2019 r.,
I CSK 172/18, LEX nr 2647537.
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czy podejrzen®®. Przyjmuje sie, ze same tylko watpliwosci co do zgodnosci stanu
ujawnionego w ksiedze wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym nie prowadza
do przypisania nabywcy zltej wiary. W razie powstania podejrzen i watpliwosci
co do przystugiwania zbywcy praw wynikajacych z tresci ksiegi nabywca powi-
nien podjac pewne czynnosci zmierzajace do ich wyeliminowania. Nie moga one
jednak zobowigzywa¢ nabywcy do prowadzenia zmudnych poszukiwan w celu
ustalenia rzeczywistego stanu prawnego nieruchomosci®”. Nabywca, ktéry po-
wzial watpliwosci i podejrzenia co do prawdziwosci danych ujawnionych w ksiedze
wieczystej, ma obowiazek podjac czynnosci zmierzajace do wyeliminowania tych
watpliwosci mieszczace sie w granicach zwyklej (powszechnej, przecietnej) sta-
ranno$ci®®. W szczegélnosci nabywca nie musi badaé akt ksiegi wieczystej w celu
ustalenia prawidlowosci tresci wpiséw w danej ksiedze wieczystej. Wystarczy
zapoznanie sie przez niego z tresciag wpiséw w ksiedze wieczystej oraz ustalenie
faktu posiadania nieruchomosci przez jej zbywce®.

W innym orzeczeniu SN wskazat, ze »PYZy przenoszeniu wtlasnosci nierucho-
mosci — ze wzgledu na zasade uczciwego obrotu i brak konstytutywnego charak-
teru wpisu — mozna i nalezy wymaga¢, aby nabywca nieruchomosci zapoznat sie,
chociazby we wlasnym dobrze rozumianym interesie, nie tylko z trescig ksiegi
wieczystej, ale takze z tym, w czyim posiadaniu nieruchomo$¢ sie znajduje. Trzeba
bowiem mie¢ na uwadze to, ze nieaktualne wpisy w wielu ksiegach wieczystych
nie s3 u nas zjawiskiem rzadkim, poniewaz pozaksiegowe zmiany wlasciciela sa
rezultatem szeregu zdarzen, a powszechnos$¢ ksigg wieczystych nie istnieje. Dlatego
mozna wymagac od nabywcy, ktéry chce skorzysta¢ z rekojmi, aby dochowat nie
tylko zwyklej starannosci, ale takze, gdy wymagaja tego okolicznosci, zasiegnat
informacji np. w organach administracji rzadowej lub samorzadowe;j”®°.

Niemniej jednak w orzecznictwie przyjmuje sie, ze oceny, czy nabywca
mogt sie z fatwoscig dowiedzie¢ o niezgodnosci tresci ksiegi wieczystej z rzeczy-
wistym stanem prawnym, nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem obiektywnej
miary staranno$ci, poziomu orientacji w dziedzinie przepiséw prawnych, zasad
doswiadczenia zyciowego i domniemania dobrej wiary wynikajacej z art. 7 k.c.”*
Ciezar udowodnienia zlej wiary nabywcy obcigza osobe, ktéra zada wytaczenia
rekojmi — w braku mozliwosci wykazania zltej wiary, nabywca uwazany jest za
dziatajacego w dobrej wierze®*.

8  Por. wyrok SN z 26.01.2011 r., IV CSK 285/10, LEX nr 784968.

87 Por. wyrok SN z 23.11.2005 r., I CK 242/05, LEX nr 424473.

#  Por. wyrok SN z 30.10.2002 r., V CKN 1342/00, Wokanda 2003, nr 9, poz. 4.

8 Por. wyrok SN z12.04.2019 r., I CSK 172/18, LEX nr 2647537.

%0 Wyrok SN z 23.09.2004 r., IIT CK 459/03, LEX nr 424443.

°* Por. wyrok SN z 23.09.2004 r., III CK 459/03, LEX nr 424443; wyrok SN z 26.01.2011 r.,
IV CSK 285/10, LEX nr 784968; wyrok SA w Poznaniuz 8.11.2011r.,1 ACa 883/11, LEX nr 1133349.

2 Por. wyrok TK z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50; zob. tez: wyrok SN
7 30.05.2019 r., V CSK 209/18, LEX nr 2690833.
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Rekojmia ,chroni pewno$¢ obrotu, lecz zarazem powoduje utrate prawa
przez podmiot rzeczywiscie uprawniony”**. Przyktadowo, rekojmia chroni nabywce
nieruchomos$ci, nawet jesli w czasie poprzedzajacym transakcje inny podmiot
nabyt prawo do zasiedzenia wlasnosci nieruchomosci. W ocenie SN, ,stawianie
ochrony nabycia wlasno$ci przez zasiedzenie ponad ochrong nabywcy nie wigze sie
z zadnymi przestankami prawnymi ani moralnymi”®*.

Rekojmia znajdzie réwniez zastosowanie w sytuacji, w ktérej dane prawo
nalezy do majatku wspélnego matzonkéw, a wpisane jest tylko jedno z nich. Pozwoli
ona na odplatne nabycie wlasnosci nieruchomosci lub uzytkowania wieczystego
wspdlnej nieruchomosci badz odptatne obcigzenie jej stuzebnoscia, uzytkowaniem
czy hipoteka™.

Rekojmia bedzie réwniez chroni¢ uprawnienia osoby, ktéra nabyta nierucho-
mos¢ od zbywcy czerpigcego swe uprawnienia z wadliwej decyzji administracyjne;j.
W takim przypadku zbycie nieruchomosci na rzecz osoby trzeciej, chronionej rekoj-
mia, stanowi przeszkode do stwierdzenia niewaznosci decyzji, co jest podyktowane
potrzeba zapewnienia bezpieczefstwa obrotu prawnego®. Idac dalej - ze wzgledu
na to, ze przepisy dotyczace wlasnosci stosuje sie odpowiednio do uzytkowania
wieczystego — ,Rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych chroni nabywce uzyt-
kowania wieczystego takze w razie wadliwego wpisu w ksiedze wieczystej Skarbu
Paristwa lub jednostki samorzadu terytorialnego jako wtasciciela nieruchomosci””.

Instytucja rekojmi dziata w wytacznym interesie nabywcy i nigdy nie dziala
na jego niekorzy$¢®®. Nie ma przy tym znaczenia, czy prawo, ktérym rozporza-
dzono, przystugiwalo w rzeczywistosci innej osobie niz zbyweca, czy tez nie istniato
od poczatku, albo wygasto®®. W swietle art. 5 u.k.w.h. nie s3 tez istotne przyczyny,
dla ktérych doszto do rozbieznosci w ksiedze wieczystej'*°. Co wiecej — osoba nie-
uprawniona, lecz wpisana do ksiegi wieczystej jako uprawniona moze nie tylko
skutecznie przenies$¢ prawo, ktére jej nie przystuguje, ale takze moze przeniesc je

93

J. Kuropatwinski, Ksiegi wieczyste..., s. 228.

°* Wyrok SN z 9.11.2016 r. (II CSK 800/15). Wyrok SN z 21.02.2013 r., IV CSK 481/12, LEX
nr 1292266.

5 Zob. Wyrok SA w Warszawie z 19.11.2015 r., VI ACa 1632/14, LEX nr 2000406.

¢ Por. uzasadnienie uchwaty SN w sktadzie 7 sedziéw 28.05.1992 r., IIT AZP 4/92, OSNC
1992, nr 12, poz. 211. Tres¢ podjetej uchwaty: ,2. Jesli obrét nieruchomosciami poprzedzony byt
wydaniem decyzji administracyjnej lub przeniesienie wlasnosci nastapito w drodze decyzji admi-
nistracyjnej, a decyzja jest wadg wymieniong w art. 156 § 1 k.p.a., zbycie nieruchomosci na rzecz
osoby trzeciej, chronionej rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych, stanowi przeszkode do
stwierdzenia niewaznosci decyzji”.

°7  Uchwata SN w sktadzie 7 sedziéw z 15.02.2011 r., III CZP 90/10, OSNC 2011, nr 7-8, poz. 76.

°®  Por. S. Rudnicki, Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu
w sprawach wieczystoksiegowych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 53.

% Wyrok SN z 17.04.2015 r., III CSK 212/14, LEX nr 2182285.

19 Wyrok SN z 21.02.2013 r., IV CSK 481/12, LEX nr 1292266.
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w zakresie szerszym od rzeczywistego'*'. Dodatkowym - tzw. negatywnym aspek-

tem rekojmi — jest nabycie prawa wolnego od niewpisanych do ksiegi praw oséb
trzecich. Znajduje to podstawe w wynikajacym z art. 3 ust. 2 u.k.w.h. domniemaniu,
ze prawo wykreslone nie istnieje, dzieki czemu nabywca nie musi sie obawia¢, ze
wraz z wlasno$cia przejda na niego prawa obcigzajace nieruchomo$¢'®?. Rekojmia
nie dzialajednak - zgodnie z art. 7 u.k.w.h. - w przypadku nieujawnienia praw ob-
cigzajacych nieruchomo$é z mocy ustawy, niezaleznie od wpisu, prawu dozywocia
oraz stuzebno$ciom wymienionym w art. 7 pkt 3-5 u.k.w.h. Poddanie tych praw
skutkom rekojmi mogloby doprowadzi¢ do sytuacji szkodliwych. Jednak ze wzgledu
na to, ze rekojmia nigdy nie dziata na niekorzys¢ nabywcy, jesli ograniczone prawo
rzeczowe zostalo ujawnione o innej tresci niz w rzeczywistosci, zakres obcigzenia
tym prawem bedzie taki, jak wynika z wpisu'®’.

Majac na uwadze powyzsze mozna stwierdzi¢, ze wprowadzenie rekojmi
przez ustawodawce jest uzasadnione potrzeba udzielenia ochrony osobie, ktéra
w celu nabycia nieruchomosci poniosta okreslone wydatki, dziatajac w zaufaniu
do tresci ksiegi wieczystej oraz w dobrej wierze.

6. Rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z 21.07.2004 r.
uznal, ze konstytucyjna zasada ochrony wtasnosci nie przekresla mozliwosci
udzielenia szerszej ochrony pewnym interesom prawnym wzgledem innych, a za-
tem uwzglednianie prymatu ochrony praw nabywcéw dziatajacych w dobrej wierze
oraz bezpieczeristwo obrotu prawnego nie pozostaje w sprzecznosci z konstytu-
cyjna zasada ochrony wtasno$ci, poniewaz zapewniono wilagcicielom odpowiednie
rozwigzania prawne, ktére pozwalajg zapobiec powstaniu dla nich negatywnych
skutkéw prawnych. Nie mniej jednak TK wskazal, ze system wieczystoksiegowy
dopuszczajacy mozliwos¢ istnienia nieruchomosci, dla ktérych nie zostaty zalo-
zone ksiegi wieczyste oraz uznajacy konstytutywny charakter wpiséw jedynie
w wyjatkowych przypadkach, nalezy ocenic¢ krytycznie w plaszczyznie gwarancji

:104

zawartych w art. 21 1 64 Konstytucji™**.

1% Takie stanowisko zajat SN w uzasadnieniu uchwaty z 8.4.1983 r., III CZP 8/83, OSNC 1983,
nr11, poz. 173. Uchwala o tresci: ,Nabywca nieruchomosci wladnacej moze naby¢ - dzieki dziataniu
rekojmi wiary publicznej ksigg wieczystych — wpisana do ksiegi wieczystej stuzebnos¢ gruntowa,
mimo ze stuzebnos$¢ ta wygasta wskutek jej niewykonywania (art. 293 § 1 k.c.)”.

192 Zob. J. Pisulinski [w:] Ksiegi wieczyste i hipoteka. Komentarz, red. J. Pisuliriski, Warszawa
2014, s. 44.

03 Zob. S. Rudnicki, Ustawa..., s. 62.

1% Por. wyrok TK z 21.07.2004 r., SK 57/03, OTK 2004, nr 7, poz. 69.
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Na uwage zastuguje uzasadnienie wyroku TK z 20.04.2009 r., w ktérym
Trybunat orzekl, ze art. 6 ust. 1 w zw. z art. 5 ukw.h. jest zgodny z art. 21 ust.
liart. 64 ust. 113 Konstytucji. Skarzacy zakwestionowali konstytucyjnosé regu-
lacji umozliwiajacej skuteczne nabycie wlasnosci nieruchomosci od osoby, ktéra
zostala wpisana do ksiegi wieczystej nieruchomosci, jako jej wlasciciel, na pod-
stawie czynno$ci prawnej uznanej nastepnie za niewaznga. Zgodnie z przedsta-
wionym stanem faktycznym, skarzacy zawarli umowe sprzedazy nieruchomosci
gruntowej zabudowanej domem jednorodzinnym, pod wplywem grozby. Nastepnie
wytoczyli oni powdédztwo o uznanie tej umowy za niewazng. Ostatecznie zapadt
wyrok stwierdzajacy niewaznos$é umowy, lecz jeszcze w toku procesu, nierucho-
mo$¢ zostata zbyta na rzecz kolejnych nabywcéw. Skarzacy wytoczyli powédztwo
o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, jednakze
zostalo ono oddalone w obu instancjach ze wzgledu na brak wystarczajacych pod-
staw do stwierdzenia zlej wiary nabywcy. Zdaniem skarzacego rekojmia powinna
by¢ wylaczona réwniez w sytuacji, w ktérej sad ustali, ze czynno$¢ prawna, na
skutek ktoérej nastgpito przeniesienie wlasnosci, jest niewazna.

W ocenie TK wprowadzenie wylaczenia rekojmi w sytuacji nabycia wtasno-
$cinieruchomosci od osoby wpisanej do ksiegi wieczystej na podstawie czynnosci
prawnej uznanej nastepnie za niewazng ,czyniloby te instytucje (a wraz z nia
caly system jawnosci formalnej i materialnej ksiag wieczystych) mato uzyteczna,
zeby nie powiedzie¢ — martwg”. Ponadto stwierdzono, ze przepisy regulujace re-
kojmie stawiaja pewne ograniczenia prawa wlasnosci stuzace ochronie wolnoséci
i praw innych oséb dziatajacych w zaufaniu do tresci ksiegi wieczystej, jednak
jednoczesnie tworzg one ,element porzadku publicznego, stanowigcy aksjolo-
giczna podstawe systemu ksigg wieczystych jako zrédla wiarygodnych informacji
dotyczacych stanu prawnego nieruchomosci i stosownych kompetencji organéw
panstwa w tym zakresie”. Rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych to ,wyjatek
podyktowany koniecznos$cig ochrony bezpieczenistwa obrotu nieruchomogciami
i uwarunkowany systemowo pozostalymi rozwigzaniami prawa i postepowania
wieczystoksiegowego”*°®. Trybunatl Konstytucyjny uznal, ze ograniczenie prawnej
ochrony wlasno$ci wynikajace z zasady rekojmi w jej aktualnym ksztalcie zostato
wprowadzone z zachowaniem konstytucyjnych wymogéw wynikajacych z zasady
proporcjonalnosci: ,wynika ono z przepisu ustawy, jest konieczne w kontekscie
caloksztaltu przepisé6w prawa wieczystoksiegowego (m.in. regulujacych skutki
wpisu do ksiegi wieczystej) dla realizacji zasadniczych celéw tego systemu i nie
uchybia wymogowi proporcjonalnosci sensu stricto”.

W obu przytoczonych uzasadnieniach wyrokéw TK wskazal, ze mecha-
nizm dzialania rekojmi i powigzanych z nig zasad wieczystoksiegowych nie na-
suwaja watpliwosci konstytucyjnych, a wlascicielom nieruchomosci zapewniono

15 Wyrok TK z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50.
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dostateczne mechanizmy ochrony prawnej przed negatywnymi dla nich skutkami
dzialania rekojmi.

7. Srodki prawne stuzace ochronie wlasnosci przed
dziataniem rekojmi

Podstawowym $rodkiem prawnym stuzgcym ochronie wlasciciela
jest powddztwo o usuniecie niezgodnosci miedzy stanem prawnym nierucho-
mosci uyjawnionym w ksiedze wieczystej a rzeczywistym stanem prawnym, przy-
stugujace na podstawie art. 10 ust. 1 wk.w.h.'*® Umozliwia ono skorygowanie
pierwotnej niezgodno$ci w ksiedze wieczystej osobie, ktérej prawo nie zostato
wpisane w ksiedze wieczystej, zostato wpisane btednie albo jest dotkniete wpisem
nieistniejacego obcigzenia lub ograniczenia. Powédztwo to spelnia role proceso-
wego $rodka ochrony praw podmiotowych okreslonego kregu uprawnionych”’.
Roszczenie wlasciciela o usuniecie niezgodnosci moze by¢ —na podstawie art. 10
ust. 2 ukw.h. w zw. z art. 755 § 1 pkt 5 k.p.c. - uyjawnione w ksiedze wieczystej
poprzez wpis ostrzezenia. Wpis ostrzezenia wylacza rekojmie (art. 8 uk.w.h.),
jednak nie wyltacza ani nie ogranicza rozporzadzenia prawem, przeciwko ktéremu
skierowane jest ostrzezenie*®.

W razie niezgodnosci nastepczej (gdy ksiega wieczysta nie ujawnia zmian
stanu prawnego, ktére nastapity ,pozaksiegowo”, niezaleznie od wpisu) wpis po-
trzebny do usuniecia niezgodno$ci miedzy trescia ksiegi wieczystej a rzeczywistym
stanem prawnym moze nastapi¢, gdy niezgodnos¢ zostanie wykazana orzecze-
niem sadu lub innymi odpowiednimi dokumentami (art. 31 ust. 2 u.k.w.h.). Tutaj
korekta nastepuje przez dokonanie kolejnego wpisu, ktérego podstawe stanowi
orzeczenie sadu (np. postanowienie o stwierdzeniu zasiedzenia, postanowienie
o stwierdzeniu nabycia spadku, postanowienie o zniesieniu wspétwlasnosci) lub
inny odpowiedni dokument**.

Zasadnicza role dla ochrony rzeczywistego wlasciciela nieruchomosci
nieujawnionego w ksiedze wieczystej pelniag wzmianki i ostrzezenia w ksiedze

106

Zob. wiecej na ten temat: J. Pisulinski [w:] B. Jelonek-Jarco, M. Kuéka, E. Przyborowski,
B. Swaczyna, J. Zawadzka, J. Pisulinski, Komentarz do ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece
[w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym. Komentarz,
Warszawa 2014, art. 10, LEX.

17 Por. wyrok SN z 27.09.2012 r., ITI CSK 149/12, LEX nr 1250569.

9% E. Gniewek, Wpis ostrzezenia o niezgodnosci stanu prawnego nieruchomosci ujawnionego w ksie-
dze wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, ,Rejent” 2003, nr 10, s. 41. Jak stwierdza E. Gniewek,
dokonane pomimo ostrzezenia rozporzadzenie nieruchomoscia okaze sie skuteczne, gdy zbywca
byt w rzeczywistosci uprawniony do rozporzadzenia.

*%°  Por. E. Gniewek, Wpis..., s. 38.
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wieczystej''’. Zgodnie z art. 8 uk.w.h. rekojmie wytacza wzmianka o wniosku,
o skardze na orzeczenie referendarza sadowego, o apelacji lub kasacji oraz ostrze-
zenie dotyczace niezgodnosci stanu prawnego w ksiedze wieczystej z rzeczywistym
stanem prawnym.

Kolejna forma ochrony wiasciciela jest nalozony na niego przez ustawo-
dawce obowiazek ujawnienia swego prawa w ksiedze wieczystej. Z tredci art. 35
ust. 1 u.k.w.h. wynika, ze wpis prawa wlasnosci — chociaz nie przesadza o istnieniu
lub nieistnieniu tego prawa — jest obowigzkowy, a wniosek o jego ujawnienie powi-
nien zostac zlozony niezwlocznie. Jezeli osoba trzecia doznata szkody na skutek
nieujawnienia prawa wlasnosci w ksiedze wieczystej, wlasciciel ponosi odpowie-
dzialno$¢ za szkode powstalg na skutek niewykonania obowigzku, o ktérym mowa
w ust. 1, badz na skutek opieszatosci w jego wykonaniu (art. 35 ust. 2 u.k.w.h.).
Ponadto sad na podstawie art. 36 ust. 4 u.k.w.h. moze wymierzy¢ opieszatemu
wlascicielowi grzywne w wysokosci od 500 do 10 000 zt w celu spowodowania
ujawnienia prawa wtasnosci.

W praktyce czesto dochodzi jednak do zaniedbania tego obowiazku, a na-
wet nie§wiadomogci jego istnienia. Natomiast w przypadku nabycia na podstawie
umowy, a zatem z zachowaniem formy aktu notarialnego (a nie np. w drodze
zasiedzenia), wniosek o wpis sklada notariusz, a doktadniej: jezeli akt notarialny
zawiera przeniesienie, zmiane lub zrzeczenie sie prawa ujawnionego w ksiedze
wieczystej albo ustanowienie prawa, ktére moze by¢ ujawnione w ksiedze wieczystej
badz obejmuje czynno$¢ przenoszaca wlasnos¢ nieruchomosci, chociazby dla tej
nieruchomoéci nie byta prowadzona ksiega wieczysta, notariusz sporzadzajacy
akt notarialny, nie pézniej niz w dniu jego sporzadzenia, sktada wniosek o wpis
w ksiedze wieczystej za posrednictwem systemu teleinformatycznego obstugu-
jacego postepowanie sadowe. Na zadanie strony czynno$ci notarialnej, wniosek
zawiera zadanie dokonania w ksiedze wieczystej takze innego wpisu zwigzanego
z czynno$cia notarialng (art. 92 § 4 p.n.'*"). Ztozenie wniosku o wpis w ksiedze
wieczystej przez notariusza za po$rednictwem systemu teleinformatycznego obstu-
gujacego postepowanie sgdowe uwaza sie za zlozenie wniosku przez strone czyn-
nosci notarialnej (art. 92 § 4' p.n.). Wniosek o wpis powinien by¢ w dniu wptywu
do sadu zarejestrowany niezwlocznie w dzienniku ksigg wieczystych i opatrzony
kolejnym numerem (art. 626’ § 1 k.p.c.), a zgodnie z art. 626" § 2 k.p.c., niezwlocz-
nie po zarejestrowaniu wniosku w dzienniku ksiag wieczystych zamieszcza sie
w odpowiednim dziale ksiegi wieczystej informacje o wniosku jako wzmianke
o wniosku. Wzmianka o wniosku zlozonym za posrednictwem systemu telein-
formatycznego umieszczana jest automatycznie z chwilg umieszczenia wniosku
w systemie. W mysél art. 8 u.k.w.h., wzmianka o wniosku wylacza rekojmie wiary
publicznej ksiag wieczystych.

1% Por. wyrok TK z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50.
1 Ustawa z 14.02.1991 r. - Prawo o notariacie, Dz.U. z 2022 r. poz. 1799.
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8. Podsumowanie

W Konstytucji zostalo przewidziane, ze wlasno$¢ moze by¢ ograni-
czona, jezeli jest to konieczne w demokratycznym panstwie dla ochrony innych
konstytucyjnych wartosci, wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Mimo
ze ograniczenia konstytucyjnych wartosci nie moga naruszac ich istoty, usta-
wodawca zezwala na utrate wlasnosci wskutek dziatania rekojmi. Koniecznosc¢
ta jest uzasadniana potrzebg zapewnienia pewnosci i bezpieczenstwa obrotu
nieruchomosciami, ktére lezy w interesie publicznym, co z kolei taczy sie z prze-
stanka porzadku publicznego®*?, wymieniong wséréd szesciu kategorii wartosci
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Pojecie porzadku publicznego mozna rozumiec¢ jako
»Stan obejmujacy ochrone zaréwno intereséw jednostek, jak i interesu ogdlnego,
umozliwiajacy normalne funkcjonowanie panistwa (instytucji publicznych) i spo-
teczenistwa, w tym przewidujacy pewne minimum sprawnosci funkcjonowania
instytucji panistwowych”**,

Przeprowadzona analiza przeslanek ograniczen konstytucyjnej ochrony
wlasnosci oraz mechanizmu dzialania rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych
pokazuje, ze wlasnoé¢ nie jest instytucja absolutna, nieograniczong i nie w kazdym
przypadku jej ochrona stanowi warto$é nadrzedna w polskim porzadku prawnym.
Rola wtadz publicznych jest tworzenie instytucji godnych zaufania obywateli.
Ustawodawca — w zwigzku z ryzykiem zaistnienia niezgodnosci tresci ksiegi wie-
czystej z rzeczywistym stanem prawnym wprowadzajac rekojmie zapewnil, ze
tre$¢ ksiegi wieczystej rozstrzyga na korzysé nabywcy, ktéry — dziatajac w dobrej
wierze — nabyl prawo rzeczowe (w tym wtasno$¢) od osoby nieuprawnionej, ale
ujawnionej w ksiedze wieczystej jako podmiot praw (wlasciciel). W tym przypadku
warto$cig stawiang ponad ochrong wlasnosci jest ochrona wtasnosci nabywcy
nieruchomosci przed negatywnymi dla niego skutkami, ktére moglyby sie pojawic¢
w sytuacji, w ktérej pomimo poniesienia przez niego kosztéw i dziatania w zaufaniu
do tresci ksiegi wieczystej, nie uzyskalby wtasnosci nieruchomosci.

Rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych jako wyjatek od reguty nemo
plus iuris jest sposobem nabycia nieruchomosci od nieuprawnionego, a jednocze-
$nie jest forma gwarancji, jaka ustawodawca udziela nabywcy nieruchomosci
dzialajacego w wierze i zaufaniu wobec tresci ksiag wieczystych z takim skutkiem,
iz ustawodawca sankcjonuje przewage stanu formalnego, wynikajacego z tresci
ksiegi wieczystej, i stawia go ponad rzeczywisty stan prawny'', co w potaczeniu
z zasada jawnosci materialnej oraz domniemaniem zgodnoéci tresci ksiegi wieczy-
stej z rzeczywistym stanem prawnym, stuzy¢ ma realizacji podstawowych zatozen
systemu wieczystoksiegowego.

2 Por. wyrok TK z 20.04.2009 r., SK 55/08, OTK 2009, nr 4, poz. 50.
% Wyrok TK z12.07.2016 r., K 28/15, LEX nr 2069461.
1 Por. wyrok SN z13.03.1997 r., IIl CKN 22/97, LEX nr 1801660.
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Jednoczesnie nieprawdziwe byloby stwierdzenie, ze ustawodawca nie za-
pewnia zadnej ochrony wtasnosci przed negatywnymi skutkami dziatania rekojmi.
Ochronie tej stuzy¢ maja wylaczenia takie jak wzmianki i ostrzezenia, ktére — wpi-
sane w ksiedze wieczystej — wylaczaja dzialanie rekojmi. Kolejng forma ochrony
wlasnosci jest mozliwo$¢ wytoczenia powddztwa o uzgodnienie treéci ksiegi wie-
czystej z rzeczywistym stanem prawnym. Pewna forma ochrony wlasnosci jest
réwniez naltozony przez ustawodawce na wlasciciela obowigzek ujawnienia swojego
prawa w ksiedze wieczystej. W praktyce jednak wiele oséb nie wie, ze wpis do ksiegi
wieczystej jest obowigzkowy, co jednak nie chroni od skutkéw zaniedbania tego
obowiazku (ignorantia legis nocet).

Bez watpienia bezpieczenistwo obrotu nieruchomosciami wzmocnitoby
wprowadzenie do polskiego porzagdku prawnego zasady konstytutywnego wpisu
prawa wlasnosci. Gdyby w kazdym przypadku, a nie tylko - jak to jest obecnie —
w ramach wyjatku, jak np. przy ustanowieniu odrebnej wtasnosci lokalu (art. 7
ust. 2 in fine uw.l.) — wpis do ksiegi wieczystej bylby, oprécz podstawy material-
noprawnej (np. umowy), elementem koniecznym dla nabycia wlasnos$ci nierucho-
moéci, ryzyko niezgodnosci stanu prawnego ujawnionego w ksiedze wieczystej
zrzeczywistym stanem prawnym byloby zminimalizowane. Tym samym znacznie
rzadziej dochodzitoby do utraty wtasnosci nieruchomosci przez nieujawnionego
w ksiedze wieczystej wlasciciela wskutek dziatania rekojmi.
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Streszczenie

Rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych umozliwia nabycie wlasnosci nieru-
chomosci od osoby nieuprawnionej, lecz ujawnionej w ksiedze wieczystej — niezgod-
nie z rzeczywistym stanem prawnym - jako wlasciciel. Przyczyna niezgodnosci
tredci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym jest przede wszystkim
brak wymogu konstytutywnego (prawotwoérczego) wpisu wlasnosci w ksiedze
wieczystej. Regule stanowia wpisy o charakterze deklaratywnym, ktére jedynie
ujawniaja prawo rzeczowe na nieruchomosci, lecz go nie kreuja — przez co z reguty
obrét nieruchomosciami odbywa sie pozaksiegowo. Rekojmia chroni nabywce
nieruchomosci, ktéry dziala w zaufaniu do tresci ksiegi wieczystej i pozostajac
w dobrej wierze dokonuje nabycia nieruchomosci na podstawie odplatnej czyn-
nosci prawnej. Mechanizm ten powoduje jednak, ze rzeczywisty wlasciciel nie-
ruchomosci — niewpisany w ksiedze wieczystej — utraci swoje prawo. Pomimo, ze
wlasnosc jest prawem objetym ochrong konstytucyjna, Konstytucja dopuszcza
jej ograniczenia w imie innych warto$ci konstytucyjnych. Mechanizm dzialania
rekojmi podyktowany jest potrzeba zapewnienia pewnosci i bezpieczenistwa obrotu
nieruchomosciami.

Abstract

The warranty of public credibility of public land and mortgage registers makes
it possible to acquire ownership of real estate from an unauthorized person, but
disclosed in the land and mortgage register — inconsistently with the actual legal
state — as the owner. The reason why the content of the land and mortgage register
is inconsistent with the actual legal state is mainly the lack of the requirement of
a constitutive (law-making) entry of ownership in the land and mortgage register.
As a rule, there are declarative entries, which only disclose the right in rem in
the real estate, but do not create it — so real estate is usually traded off the books.
The warranty protects the real estate buyer who trusts the content of the land
and mortgage register and in good faith purchases the real estate on the basis of
a paid legal transaction. However, this mechanism causes that the real owner of
the real estate — not entered in the land and mortgage register — will lose his right.
Although property is a constitutionally protected right, the Constitution allows
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for its limitations in the name of other constitutional values. This mechanism is
dictated by the need to ensure certainty and security of real estate transactions.

Stowa klucze: rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych, wtasnosé¢,
nieruchomos¢, obrét nieruchomosciami, ksiega wieczysta

Keywords: the warranty of public credibility of public land and mortgage
registers, property, real estate, land and mortgage register
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