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Implementacja w polskim porzadku prawnym
dyrektywy o europejskim nakazie dochodzenia

STRESZCZENIE

Artykut przedstawia nowelizacje kodeksu postepowania karnego dostosowujaca prze-
pisy polskiej procedury do wymogéw stawianych przez dyrektywe Unii Europejskiej
o europejskim nakazie dochodzeniowym. Opisane zostang przestanki wydania naka-
zu przez polskie organy Scigania oraz postepowanie przed polskimi organami wymia-
ru sprawiedliwosci w sprawie nakazu wydanego w innych panstwach UE.

SLOWA KLUCZOWE

europejski nakaz dochodzeniowy, dyrektywa, implementacja
Wstep

18 stycznia 2018 roku uchwalona zostata ustawa! nowelizujaca kodeks po-
stepowania karnego na podstawie inicjatywy? ustawodawczej Rady Mini-
stréw, stanowiaca implementacje do polskiego porzadku prawnego dyrek-
tywy3 Unii Europejskiej w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego

1 Ustawa z dnia 18 stycznia 218 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw, DzU 2018, poz. 201.

2 Druk nr 1931, Sejm VIII kadencji.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia
2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych, DzU
UEL 130/1.
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(dalej: END, nakaz), ktérej okres implementacji mingt 22 maja 2017 roku.
W celu wykonania tej dyrektywy ustawodawca wprowadza do dziatu XIII
k.p.k. dwa nowe rozdziaty: 62c i 62d, ktore reguluja odpowiednio wystg-
pienie polskich organéw do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
o przeprowadzenie czynno$ci dochodzeniowych na podstawie europejskie-
go nakazu dochodzeniowego oraz wystapienie panstwa cztonkowskiego do
polskich organéw o dokonanie takich czynnosci. Dyrektywa ta stanowi je-
den z wazniejszych aktéw Unii Europejskiej w zakresie procesu karnego
i zdecydowanie utatwi prowadzenie postepowan transgranicznych na ob-
szarze UE. Z tego wzgledu zasadne jest przeanalizowanie przestanek stoso-
wania END w oparciu o polskie rozwigzanie przewidziane w ustawie w kon-
teksécie wymogow stawianych przez dyrektywe.

1. Okolicznosci uchwalenia dyrektywy

Jak wynika z uwag wprowadzajacych do dyrektywy, END ma za zadanie
ujednolicenie przepiséw krajowych w zakresie wspoétpracy miedzy pan-
stwami w obszarze zwalczania przestepczosci, przez co ma chroni¢ pod-
stawowe prawa i wolnosci lezace u podtoza integracji europejskiej, oraz
uzupetnienie dotychczasowych regulacji unijnych w tym zakresie. Decyzja
ramowa Rady z 2003 roku* przewidywata mozliwo$¢ wspoétpracy miedzy
krajami w celu zapobiegania niszczeniu dowoddéw przestepstwa, nie zawie-
rata jednak regulacji dotyczacej przekazania zabezpieczonego materiatu
dowodowego z jednego kraju do drugiego. Z kolei decyzja ramowa z 2008
rokus znajdowata zastosowanie jedynie do znanego materiatu dowodowe-
g0, przez co nie obligowata panstw, do ktérych kierowano europejski nakaz,
do poszukiwania nowych dowodoéwe®. Z tego powodu wspodtpraca europej-
ska w obszarze postepowania dowodowego na potrzeby procesu karnego
nie miata charakteru peinego. Sktonito to Rade Europejska w 2009 roku do

4 Decyzja ramowa Rady 2003 /577 /WSiSW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie wykona-
nia w Unii Europejskiej postanowien o zabezpieczeniu mienia i Srodkéw dowodowych,
DzU UE L 196/45.

5 Decyzja ramowa Rady 2008/978/WSiSW z dnia 18 grudnia 2008 r. w sprawie eu-
ropejskiego nakazu dowodowego dotyczacego przedmiotéw, dokumentéw i danych, ktére
maja zosta¢ wykorzystane w postepowaniach w sprawach karnych, DzU UE L 350/76.

6 E. Gawel, Europejski nakaz dowodowy, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2011,
t. XXVII, s. 121; zob. tez H. Kuczynska Wspdlny obszar postepowania karnego w prawie
Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 140-141.
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podjecia inicjatywy majacej na celu zastgpienie powyzszych regulacji kom-
pleksowym rozwigzaniem transgranicznego pozyskiwania dowodow?.

Zgodnie z uwagami wprowadzajacymi nowoscig END w stosunku do
wczesniejszych regulacji ma byé wezwanie do przeprowadzenia w panstwie
wykonujacym jednej lub wiecej okreslonych czynnosci dochodzeniowych
stuzacych gromadzeniu materiatu dowodowego, co obejmuje réwniez po-
zyskanie materiatu dowodowego, ktérym organ wykonujacy juz dysponuje.
END zgodnie z zatozeniami ma mie¢ ,wymiar horyzontalny i dlatego powi-
nien dotyczy¢ wszystkich czynno$ci dochodzeniowych majgcych na celu
gromadzenie materiatu dowodowego”. R6wnocze$nie jednak END powi-
nien czyni¢ zado$¢ zasadom proporcjonalnosci, czyli mie¢ na uwadze to, czy
dany materiat jest konieczny i adekwatny do celéw postepowania, domnie-
mania niewinnoSci oraz ne bis in idem. Z tego zatem wzgledu END pozostaje
wnioskiem o przeprowadzenie okreslonej czynnosci, przy czym wazne jest,
ze nakaz skupia sie na sposobie, w jaki bedzie ona realizowana8. Brak prze-
stanki proporcjonalno$ci w stosunku do wnioskowanej czynnosci docho-
dzeniowej skutkowa¢ ma odmows3 jego wydania®.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy europejski nakaz dochodzeniowy sta-
nowi orzeczenie sagdowe wydane lub zatwierdzone przez organ wymiaru
sprawiedliwo$ci jednego panistwa cztonkowskiego w celu wezwania innego
panstwa do przeprowadzenia jednej lub kilku okreslonych czynnosci do-
chodzeniowych majacych na wzgledzie uzyskanie materiatu dowodowego.
END mozna takze wyda¢ w celu uzyskania materiatu dowodowego, ktéorym
wlasciwe organy panstwa wykonujacego juz dysponujg. Z art. 3 dyrektywy
wynika z kolei, Ze zakresem stosowania END objeta jest kazda czynnos$¢
dochodzeniowa poza utworzeniem wspdlnego zespotu dochodzeniowo-
$ledczego oraz gromadzeniem w jego ramach materiatu dowodowego, co
przewiduje art. 13 Konwencji o pomocy w sprawach karnych miedzy pan-
stwami cztonkowskimi Unii Europejskiejl? oraz decyzja ramowa Rady 2002/

7 Zob. K. Trybek, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z 3.4.2014 r.
w przedmiocie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych - rewolucja
w walce z transgranicznq przestepczoscig w Unii Europejskiej?, ,Kwartalnik Krajowej
Szkoty Sagdownictwa i Prokuratury” 2015, nr 2, s. 40-54.

8 G. Krzysztofiuk, Europejski nakaz dochodzeniowy, ,Prokuratora i Prawo” 2015, nr 12,
s. 76.

9 A. Bojanczyk, Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego (projekt z dnia 1 marca 2017 r.) z dnia 5 kwietnia 2017 r., Naczel-
na Rada Adwokacka, DL-1V-401-1/17/20, s. 4.

10 Konwencja ustanowiona przez Rade zgodnie z art. 34 Traktatu o Unii Europejskiej
o pomocy prawnej w sprawach karnych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Eu-
ropejskiej, DzU UE C 197.
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465/WSiSW, z wyjatkiem przypadkow, gdy czynnosci te podejmowane s3
w celu realizacji przepiséw tej konwencji lub decyzji ramowej. Art. 22 dy-
rektywy dopuszcza takze tymczasowe przekazanie os6b pozbawionych wol-
nosci w celu przeprowadzenia czynnos$ci dochodzeniowej, jezeli czynnos$é
ta wymaga obecno$ci danej osoby oraz pod warunkiem, Ze osoba ta zosta-
nie przekazana z powrotem w terminie okreslonym przez panstwo wyko-
nujace. W tym jednak przypadku dyrektywa przewiduje w art. 19 dodatko-
we podstawy do odmoéwienia wykonania END11,

Na podstawie art. 4 dyrektywy wydanie END jest dopuszczalne w odnie-
sieniu do postepowania karnego wszczetego przez organ wymiaru spra-
wiedliwos$ci w sprawie o przestepstwo lub organ administracji publicznej
w sprawie o czyn zagrozony karg, a takze w sprawie o inne postepowania
odnoszace sie do czynéw zabronionych lub naruszen prawa, za ktére osoba
prawna moze zostac pociggnieta do odpowiedzialnosci lub ukarana w pan-
stwie wydajacym. Dyrektywa wymaga jednak, aby wydanie END byto ko-
nieczne oraz proporcjonalne do celéw postepowania, przy uwzglednieniu
praw przystugujacych podejrzanemu lub oskarzonemu, oraz by w podobnej
sprawie krajowej zarzadzenie przeprowadzenia czynnos$ci dochodzenio-
wych wskazanych w END byto dopuszczalne na tych samych warunkach.

2. Wystapienie do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
o przeprowadzenie czynno$ci dochodzeniowych na podstawie END

Zgodnie z art. 589w § 1 k.p.k. wystgpienie z END mozliwe jest w razie ko-
nieczno$ci przeprowadzenia lub uzyskania dowodu, ktéry znajduje sie lub
moze zostaé przeprowadzony na terytorium innego panstwa cztonkowskiego
UE. Wydanie END nalezy do sadu, przed ktérym sprawa sie toczy, albo pro-
kuratora prowadzacego postepowanie przygotowawcze. Moze ono nastgpi¢
z urzedu lub na wniosek strony, obroncy lub petnomocnika. W przypadku
prowadzenia postepowania przygotowawczego w formie dochodzenia
przez Policje lub inne organy oskarzycielskie na podstawie art. 312 k.p.k.
lub prowadzenia czynno$ci w ramach postepowania sprawdzajacego (art.
307 k.p.k.) END moze zosta¢ wydany takze przez te organy, z zastrzezeniem
jednak, ze wymaga wowczas zatwierdzenia przez prokuratora. W tym miej-
scu pojawia sie watpliwos¢, czy uprawnienie do wydania END majg pod-
mioty uprawnione do prowadzenia dochodzen na podstawie przepiséw
wykonawczych wydanych na podstawie art. 325d k.p.k. Rozporzadzenie

11 M. Kusak, Europejski nakaz dochodzeniowy - przetom w dziedzinie europejskiego
Scigania karnego, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, nr 4, s. 99-100.
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Ministra Sprawiedliwo$cil?2 upowaznia organy Inspekcji Handlowej, Pan-
stwowej Inspekcji Sanitarnej oraz prezesa Urzedu Komunikacji Elektro-
nicznej do prowadzenia dochodzen w okreslonych sprawach. Uprawnienia
oskarzycielskie przystuguja takze innym podmiotom, o czym wyraZnie sta-
nowi wyjatek okre$lony w art. 45 § 3 k.p.k.13 Art. 589w § 2 k.p.k. upowaznia
do wydawania END organy, o ktérych mowa w art. 312 k.p.k. Pkt 2 méwi
z kolei o ,innych organach przewidzianych przez przepisy szczegélne”, pod
ktérym to pojeciem nalezy rozumieé zaréwno przepisy ustawy, jak i rozpo-
rzadzenia. Wskazane kaskadowe odestanie upowazniatoby zatem powyz-
sze organy do wydawania END. Takie rozwigzanie nalezy rowniez uznac za
zgodne z zasadami ptynacymi z dyrektywy. Art. 2 przez pojecie ,,organu wy-
dajacego” rozumie bowiem zaréwno sedziego, sad, sedziego $ledczego lub
prokuratora wtasciwego w danej sprawie, jak i kazdy inny organ okres$lony
przez panstwo wydajace i w danym przypadku wypekniajacy swoja funkcje
organu dochodzeniowego w postepowaniu karnym, o ile jest w danej spra-
wie wiasciwy, czyli moze nakaza¢ gromadzenie materiatu dowodowego
zgodnie z prawem krajowym. W tym drugim przypadku dyrektywa wymaga
jednak, aby nakaz zostat zatwierdzony przez sedziego, sad, sedziego $ledcze-
go lub prokuratora w panstwie wydajacym. Pod tym wzgledem polskie roz-
wigzanie odpowiada wymogom stawianym przez dyrektywe. Nie jest zatem
konieczne zatwierdzenie nakazu przez sad, wobec czego art. 1 ust 1. dyrek-
tywy w tym zakresie nie znajduje zastosowania.

Zakres czynno$ci, ktéore moga by¢ objete END, zostal okreslony stosun-
kowo szeroko. Oproécz uzyskania lub przeprowadzenia dowodu w mysl art.
589w § 1 k.p.k, § 3 tego artykutu umozliwia zabezpieczenie sladéw i dowo-
déw przestepstwa przed ich utratg, znieksztatceniem lub zniszczeniem.
Postanowienie o wydaniu END zastepuje postanowienie o przeprowadze-
niu dowodoéw, ktére jest wymagane w mys$l polskich przepisow procedury
karnej, co dotyczy takze postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozméw (art.
589w § 4 i 5 k.p.k.). Art. 589w § 7 kp.k. umozliwia takze wydanie przez
organ panstwa wykonujgcego nakazu obejmujacego czynnosci operacyjno-

12 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 wrze$nia 2015 r. w sprawie or-
gandéw uprawnionych obok Policji do prowadzenia dochodzen oraz organéw uprawnio-
nych do wnoszenia i popierania oskarzenia przed sadem pierwszej instancji w sprawach,
w ktérych prowadzono dochodzenie, jak rdwniez zakresu spraw zleconych tym orga-
nom, t.j. DzU 2015, poz. 1725.

13 Zob. Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie, t.j. DzU 2017, poz.
1295; Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach, t,j. DzU 2017, poz. 788; Ustawa z dnia
26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezZwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi,
tj. DzU 2016, poz. 487.
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rozpoznawcze prowadzone na podstawie odrebnych przepiséw, co wymaga
zatwierdzenia przez wlasciwego prokuratora, chyba Ze ustawa zastrzega
wilasciwos¢ sadu, ktéry zatwierdza nakaz wydany w panstwie wykonania.
Ustawa dopuszcza takze mozliwo$¢ wydania postanowienia o utrwaleniu
i kontroli tresci rozméw telefonicznych w stosunku do 0séb znajdujacych
sie na terytorium panstwa UE, jezeli nie zachodzi potrzeba wydania END.
Woéwczas prokurator, Policja lub organ, o ktérym mowa w art. 312, powia-
damia wtasciwy organ tego panstwa o zamiarze przeprowadzenia takich
czynnoSci, ich przeprowadzaniu albo wykonaniu w zalezno$ci od tego, kie-
dy dowiedziano sie, Ze osoba, ktorej czynno$¢ dotyczy, przebywa na teryto-
rium danego panstwa cztonkowskiego.

Negatywne przestanki wydania END statuuje art. 589x k.p.k. Zgodnie z nim
nakaz nie moze zosta¢ wydany, jezeli nie wymaga tego interes wymiaru spra-
wiedliwosci albo prawo polskie nie dopuszcza przeprowadzenia lub uzy-
skania danego dowodu. Pierwsza z przestanek okre$lona zostata za pomocg
znamion nieostrych i bardzo ocennych. Interes wymiaru sprawiedliwosci
w uzyskaniu dowodu bedzie zatem kazdorazowo oceniany przez organ wy-
dajacy nakaz. Nalezy przy tym uwzgledni¢ takie okolicznos$ci, jak rozmiar
grozacej kary za zarzucane sprawcy przestepstwo, stosunek kosztow uzy-
skania dowodu do jego znaczenia w procesie oraz konieczno$c¢ jego prze-
prowadzenia wzgledem juz zebranego materialu dowodowego i jego przy-
datnos$¢ dla konicowego orzeczenia. Druga z przestanek odnosi sie do funk-
cjonujacych w procesie karnym zakazéw dowodowych, ktore nie wystepujg
w prawie panstwa wykonania nakazu. Nie jest zatem dopuszczalne wydanie
END o przeprowadzenie czynnosci, ktére w Polsce bytyby sprzeczne z za-
kazami okreslonymi w art. 170 § 1, art. 178, art. 178a oraz zakazami dowo-
dowymi z art. 179-180 k.p.k.

Wymogi formalne nakazu okresla art. 589y § 1 k.p.k. END musi zawie-
ra¢: dane identyfikacyjne organu wydajacego i zatwierdzajacego nakaz; date
i miejsce wydania; okre$lenie zadanej czynno$ci, dowodu, ktéry nalezy uzy-
ska¢, lub okolicznos$ci, ktére majg by¢ ustalone; dane identyfikacyjne osoby,
wobec ktorej majg by¢ przeprowadzone czynnosci; sygnature akt i rodzaj
prowadzonego postepowania oraz kwalifikacje prawna zarzucanego czynu
i zwiezly opis stanu faktycznego. Organ wydajacy moze zastrzec takze
obecno$¢ swojego przedstawiciela przy przeprowadzaniu czynnosci. Jesli
nakaz dotyczy zabezpieczenia dowoddw, nalezy ponadto okresli¢, czy ma
zostac przestany do kraju wydajacego END, czy tez pozosta¢ w kraju wyko-
nania do okreslonego czasu. END musi zosta¢ przettumaczony na jezyk
urzedowy kraju, do ktérego jest kierowany, albo inny jezyk wskazany przez
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ten kraj. END przekazywany jest bezposrednio wtasciwemu organowi pan-
stwa wykonania, przy czym moze by¢ przekazywany réwniez za posrednic-
twem sgdéw okregowych lub ministra sprawiedliwo$ci albo prokuratora
okregowego lub prokuratora krajowego. W przypadku trudnos$ci w okre-
$leniu wtasciwego organu panstwa wykonania sad lub prokurator moze
zwrdéci¢ sie do wiasciwych jednostek organizacyjnych Europejskiej Sieci
Sadowe;.

W przypadku nakazu czasowego wydania osoby pozbawionej wolno$ci
celem przeprowadzenia czynnosci sad okregowy miejsca jej wykonania za-
rzadza umieszczenie osoby wydanej w polskim zaktadzie karnym lub aresz-
cie Sledczym na czas jej pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
nieprzekraczajgcy jednak czasu pozbawienia wolnosci okreslonego w pan-
stwie wydajacym (art. 589z § 1 w zwigzku z art. 589a § 1 k.p.k.). Wobec
przekazanej osoby nie wolno prowadzi¢ czynno$ci, zatrzymac jej ani tym-
czasowo aresztowac z powodu przestepstwa popelnionego przed przekro-
czeniem polskiej granicy panstwowej niewskazanego w END, nie moze by¢
takze w stosunku do niej wykonana kara orzeczona za takie przestepstwo.
Jezeli jednak w ciggu 15 dni od powiadomienia o mozliwos$ci opuszczenia
terytorium RP z powodu zbednosci dla cel6w prowadzonego postepowania
osoba taka nie opusci Polski, dopuszczalne bedzie przedsiewziecie wobec
niej wspomnianych wyzej czynno$ci za inne przestepstwo.

Postanowienie o wydaniu END jest co do zasady niezaskarzalne (art.
589zc § 1 k.p.k.), chyba Ze przepis szczegdlny dotyczacy czynnosci wskaza-
nej w END stanowi inaczej. Wniesienie zazalenia w przypadku jego dopusz-
czalno$ci nie wstrzymuje wykonania nakazu. W takim przypadku o wnie-
sieniu zazalenia, jak réwniez o tresci rozstrzygniecia zapadtego w wyniku
jego rozpoznania, nalezy niezwtocznie powiadomi¢ wtasciwy organ pan-
stwa wykonania orzeczenia. Rozwigzanie takie czyni zado$¢ wymogom
ptynacym z art. 14 dyrektywy. Wedlug ust. 1 wymagane jest, by w odniesie-
niu do czynnos$ci dochodzeniowych wskazanych w END przystugiwaty
$rodki odwotawcze réwnowazne Srodkom, ktére przystugiwatyby w po-
dobnej sprawie krajowej, natomiast wedtug ust. 2 merytoryczne podstawy
wydania END mozna kwestionowa¢ wytacznie w drodze zarzutu w pan-
stwie wydajgcym, bez uszczerbku dla gwarancji dotyczacych praw podsta-
wowych w panstwie wykonujacym.
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3. Wystapienie panstwa czlonkowskiego UE o przeprowadzenie
czynnosci dochodzeniowych na podstawie END

Kwestie dotyczaca wystgpienia kraju cztonkowskiego UE o przeprowadze-
nie czynno$ci dochodzeniowych na terytorium Polski reguluja przepisy roz-
dziatu 62d k.p.k. Zgodnie z art. 589ze § 1 k.p.k. wykonanie END wymaga
wydania postanowienia przez prokuratora lub sad rejonowy wtasciwy ze
wzgledu na miejsce przeprowadzenia dowodu, chyba Ze dopuszczenie, uzy-
skanie lub przeprowadzenie dowodu jest zastrzezone do wtasciwosci sgdu
lub sadu wyzszego rzedu albo uzaleZnione od zarzadzenia tego sadu, wéw-
czas postanowienie wydaje ten sad. O tym, jaki organ bedzie wtasciwy
w przedmiocie wydania postanowienia o wykonaniu END, zadecyduje za-
tem charakter czynno$ci podlegajacej wykonaniu. Przyktadowo, w razie po-
trzeby przestuchania pokrzywdzonego ponizej 15. roku zycia w sprawach
0 przestepstwa z uzyciem przemocy, grozby bezprawnej lub okreslone w roz-
dziatach XXIII, XXV i XXVI k.k. organem wtasciwym bedzie sad, ktéry bytby
wtlasciwy w sprawie w I instancji (art. 185a § 1 w zwiazku z art. 329 § 1
k.p.k.). Ponadto, zgodnie z art. 589ze § 3 k.p.k. wylacznie sad okregowy jest
wiasciwy do wydania postanowienia w przedmiocie wykonania END doty-
czacego czasowego wydania osoby pozbawionej wolnosci do panstwa wy-
dania orzeczenia w celu przeprowadzenia na jego terytorium czynnosci do-
chodzeniowej. W takim przypadku konieczne jest wystuchanie osoby obje-
tej END. Zgodnie z art. 589zl § 1 k.p.k. organ niezwlocznie, nie p6Zniej niz
w ciggu tygodnia, potwierdza otrzymanie nakazu organowi wydajacemu. Nie-
zwlocznie informuje sie takze organ wydajacy o przeszkodach okreslonych
w art. 589zl § 3 k.p.k.

Organ, do ktorego skierowano nakaz, zwraca go bez wykonania organo-
wi wydajacemu, informujac o przyczynie zwrotu, jezeli ten wydat END, nie
majac do tego uprawnienia. Podstawy odmdéwienia wykonania END zostaty
enumeratywnie wymienione w art. 589zj § 1 k.p.k. Zgodnie z nim obligato-
ryjnie odmawia sie wykonania END, jezeli:

1) sad lub prokurator nie uzyskat wymaganego zezwolenia umozliwiajace-
go przeprowadzenie czynno$ci z udziatem osoby wskazanej w END;

2) w stosunku do osoby $ciganej zapadlo w panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej prawomocne orzeczenie co do tych samych czynéw, ktére
zostaty wskazane w END, oraz — w przypadku skazania za te same czyny -
osoba $cigana odbywa kare lub ja odbyta albo kara nie moze by¢ wyko-
nana wedlug prawa panstwa, w ktérym zapadt wyrok skazujacy;
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3) wykonanie END mogtoby narazi¢ na niebezpieczenistwo Zrédto informa-
cji wykorzystywanych w czynno$ciach operacyjno-rozpoznawczych;

4) END dotyczy przestuchania oséb, o ktérych mowa w art. 178 lub art. 178a,
co do okoliczno$ci okreslonych w tych przepisach lub przestuchania oséb
zobowigzanych do zachowania tajemnicy co do okolicznosci objetych
zakazem przestuchania okreslonych w przepisach szczeg6lnych;

5) wykonanie END naruszytoby wolno$ci i prawa cztowieka i obywatela;

6) zadana czynno$¢ zagrazataby bezpieczenistwu narodowemu;

END dotyczy czasowego wydania osoby pozbawionej wolnosci do pan-
stwa wydania orzeczenia, a wykonanie END skutkowatoby przedluzeniem
okresu pozbawienia wolnoSci tej osoby.

Obligatoryjny katalog odmowy wykonania END zostat okreslony stosun-
kowo szeroko, co w toku opiniowania projektu ustawy byto krytykowane ze
wzgledu na przekroczenie granic okreslonych w dyrektywiel4. Przestanki
odmowy wykonania END reguluje art. 11 dyrektywy, ktéry okresla je w spo-
séb wezszy, anizeli wskazano powyzej, i nie dokonuje podziatu na obligato-
ryjne i fakultatywne podstawy odmowy. Nie powinno to jednak wptywaé
negatywnie na funkcjonowanie END w Polsce, poniewaz przestanki obliga-
toryjnej odmowy wykonania END dotyczg sytuacji $ci$le okreslonych i uza-
sadnionych w $wietle przepis6w postepowania.

Z kolei zgodnie z art. 589zj § 2 k.p.k. fakultatywnie mozna odméwié wy-
konania END, jezeli:

1) czyn bedacy podstawg wydania END, inny niZ wymienione w art. 607w,
nie stanowi przestepstwa wedtug prawa polskiego, chyba Ze czyn nie
stanowi przestepstwa z powodu braku lub odmiennego uregulowania
w prawie polskim odpowiednich optat, podatkéw, cet lub zasad obrotu
dewizowego;

2) czyn bedacy podstawa wydania END wedtug prawa polskiego zostat po-
pelniony, w catosci lub w cze$ci, na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
lub na polskim statku wodnym lub powietrznym i nie stanowi on prze-
stepstwa wedtug prawa polskiego, chyba Ze czyn nie stanowi przestep-
stwa z powodu braku lub odmiennego uregulowania w prawie polskim
odpowiednich optat, podatkéw, cet lub zasad obrotu dewizowego;

3) wykonanie END wigzatoby sie z wykorzystaniem informacji niejawnych
odnoszacych sie do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych;

14 M. Stec, Przewodniczacy Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw, Opinia
o projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, RL-0303-15/17, s. 2.
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4) wedtug prawa polskiego czynnos$¢ dochodzeniowa, ktérej dotyczy END,
nie moze by¢ przeprowadzona w sprawie o przestepstwo bedace pod-
stawag wydania END;

5) wedtug prawa polskiego czynno$¢ dochodzeniowa, ktérej dotyczy END,
nie moze by¢ przeprowadzona w postepowaniu, w ktérym END zostat
wydany;

6) END dotyczy czasowego wydania osoby pozbawionej wolnoéci do pan-
stwa wydania orzeczenia albo do Rzeczypospolitej Polskiej, a osoba ta
nie wyraza na to zgody;

7) END dotyczy przestuchania przy uzyciu urzadzen technicznych umozli-
wiajacych przeprowadzenie tej czynnos$ci na odlegto$¢ z jednoczesnym
bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku, a oskarzony, ktéry ma zo-
sta¢ przestuchany, nie wyraza na to zgody;

8) END dotyczy przestuchania oséb, o ktérych mowa w art. 179 lub art. 180
§ 11 2, co do okolicznosci okre§lonych w tych przepisach.

Przepisy ustawy zawierajg takze pewne gwarancje dla osoby objetej na-
kazem, takie jak termin wydania postanowienia i termin wykonania nakazu
(art. 589zg i art. 589zh k.p.k.) oraz stosowanie w zakresie nieuregulowa-
nym przepiséw prawa polskiego (art. 589zi § 1 k.p.k.). Nalezy jednak uczy-
ni¢ zado$¢ zyczeniu organu, ktéry wydat END, aby przy dokonaniu czynno-
$ci zastosowano szczegdlny tryb postepowania lub szczegélng forme, jezeli
nie jest to sprzeczne z polskimi zasadami porzadku prawnego. W przypad-
ku jednak, gdy czynnos¢ dochodzeniowa nie jest przewidziana w polskiej
regulacji procesowej lub gdyby byta niedopuszczalna w podobnej sprawie
krajowej, sad lub prokurator informuje o tym wtasciwy sad lub inny organ
panstwa wydania orzeczenia, wskazujac termin do zmiany, uzupetnienia
lub cofniecia END oraz okre$lajac mozliwg do przeprowadzenia zastepcza
czynno$¢ dochodzeniowg zgodna z celem END. Po bezskutecznym uptywie
terminu organ przeprowadza czynno$¢ zastepcza, a jesli nie mozna jej wy-
kona¢, odmawia wykonania nakazu. Art. 589zi § 3 k.p.k. wymienia przypad-
ki, gdy nie wykonuje sie czynno$ci zastepczych, wobec czego zgodnie z § 4
tego artykutu przeprowadzi¢ nalezy czynno$¢ wskazang w END. Uzna¢ jed-
nak nalezy, ze w przypadku, gdy owa czynno$c¢ jest niedozwolona wedtug
prawa polskiego, na przyktad przestuchanie osoby wskazanej w END, ktéra
jest duchownym, a przestuchanie miatoby dotyczy¢ faktéw objetych spo-
wiedzia, nalezy odméwi¢ wykonania nakazu. Instytucja gwarancyjng dla
osoby objetej END jest takze przepis art. 589 § 1 k.p.k., wedtug ktérego sad
lub prokurator w razie powziecia watpliwosci co do zasadno$ci, celowosci
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END lub legalnos$ci czynnos$ci w panstwie wydania orzeczenia moze skon-
sultowac sie z wtasciwym organem wydajacym i jezeli wymaga tego interes
sprawiedliwosci, moze wystgpi¢ z wnioskiem o cofniecie nakazu.

Art. 589z0 § 1 kp.k. dopuszcza na wniosek panstwa wydajgcego END
obecno$¢ przedstawiciela organu wydajacego przy przeprowadzanych czyn-
nosciach, jezeli nie jest to sprzeczne z zasadami porzadku prawnego Polski
i nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenistwa narodowego. Przyktadowo,
udziat takiej osoby bedzie niedopuszczalny w czynnos$ciach, w ktérych usta-
wa wylacza obecnosé oséb trzecich lub gdy z czynno$cia zwigzana jest praw-
nie chroniona tajemnica panstwowa o klauzuli ,tajne” lub ,$cisle tajne”.
W czynnos$ciach, w ktérych uczestniczy przedstawiciel panstwa wydajacego
nakaz, po uprzedniej zgodzie sadu lub prokuratora przeprowadzajacego
czynno$¢, dopuszczalne jest zadawanie przezen pytan lub w inny sposéb
branie udziatu w postepowaniu. Tym samym nie jest dopuszczalny udziat
w czynnosci przedstawicieli procesowych stron postepowania toczacego sie
w kraju nadania. Dyrektywa w tym zakresie nie przewiduje takiego wymo-
gu, jednak stanowi to w pewien sposdb ograniczenie zasady rzetelnego pro-
cesuls,

Zakonczenie

Nowelizacja kodeksu postepowania karnego w sposéb wtasciwy dokonuje
implementacji unijnej dyrektywy o europejskim nakazie dochodzeniowym
i nie zawiera sprzecznych z nig regulacji. Wprowadzong na mocy tej noweli
i odpowiedniej dyrektywy instytucje nalezy oceni¢ pozytywnie, poniewaz
usprawni ona i ujednolici prowadzenie postepowan w sprawach o przestep-
stwa transgraniczne, co jest szczeg6lnie wazne w rozwijajacym sie spote-
czenstwie. Zasadnicze znaczenie w stosowaniu END beda mie¢ zasady pro-
porcjonalno$ci oraz wzajemnego uznawania. Pierwsza z nich powinna ogra-
nicza¢ stosowanie END do sytuacji, w ktorej zdobycie materiatu dowodo-
wego w drodze nakazu jest rzeczywiscie uzasadnione, potrzebne oraz nie-
zbedne dla prowadzonego postepowania, co ma na celu przeciwdziatanie
jego naduzywaniu. Z kolei wzajemno$¢ uznawania wynika z potrzeby za-
pewnienia skutecznosci i efektywnosci wykonywania END. W tym tez wzgle-
dzie przewidziane w art. 589zj § 1 i 2 k.p.k. podstawy odmdéwienia wykona-
nia END zostaty okres$lone dostatecznie wasko, zgodnie z wymogami ptyna-
cymi z przepis6w o postepowaniu dowodowym w postepowaniu karnym.

15 A. Bojanczyk, op. cit,, s. 14.
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ABSTRACT

The article presents a review of the amendment to the Code of Criminal Procedure
adapting the provisions to the Polish procedure the requirements set by the European
Union directive about the European Investigation Order. There are presented the rea-
sons for issuing the order by the Polish law enforcement authorities and the pro-
ceedings before the Polish judicial authorities regarding the order issued in other EU
countries.
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Od pozytywizmu do postpozytywizmu:
poglady teoretycznoprawne Neila MacCormicka
na tle wspolczesnej teorii i filozofii prawa

STRESZCZENIE

Tematem artykutu jest kwestia przynaleznosci p6éznych pogladéw teoretycznopraw-
nych Neila MacCormicka do nurtu postpozytywistycznego we wspdtczesnej teorii i fi-
lozofii prawa. Poglady MacCormicka ksztaltowaty sie stopniowo, a ogromny wptyw
na ich ostateczne brzmienie miato z jednej strony dziedzictwo anglosaskiego pozy-
tywizmu prawniczego, z drugiej za$ jego wlasna biografia naukowa, poniewaz byt on
zaréwno obserwatorem, jak i aktywnym uczestnikiem znaczacych przemian, jakie do-
konaly sie w teorii i filozofii prawa w drugiej potowie XX wieku. W artykule przed-
stawiono gtéwne zatozenia instytucjonalnej teorii prawa, ktéra stanowi podstawowy
wktad Neila MacCormicka w rozwoj wspoétczesnej teorii i filozofii prawa. Jego przejscie
od pogladdéw pozytywistycznych w strone postpozytywizmu wydaje sie modelowym
przyktadem szerszego procesu, jakim sg przemiany we wspotczesnej teorii i filozofii
prawa. Co jednak szczegolnie istotne, intelektualna sp6jnos$¢ dorobku naukowego Mac-
Cormicka $wiadczy o tym, iz przeprowadzony przezen zwrot w strone postpozyty-
wizmu ma charakter ewolucyjny, a nie rewolucyjny.

SLOWA KLUCZOWE

instytucjonalna teoria prawa, pozytywizm prawniczy, postpozytywizm prawniczy,
Neil MacCormick, Herbert Hart
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Wprowadzenie

W ksigzce The Post-Sovereign Constellation, Law and Democracy in Neil D.
MacCormick’s Legal and Political Theory Agustin José Menéndez oraz John
Erik Fossum stusznie zauwazaja, Ze tym, co czyni poglady teoretycznoprawne
Neila MacCormicka tak inspirujacymi i atrakcyjnymi dla kolejnych pokolen
badaczy, jest jego intelektualna uczciwos¢, a w szczegdlnosci umiejetnosé
autorefleksji oraz zdolno$¢ do zakwestionowania niektérych elementéw
swojej koncepcji poprzez powazne rozwazanie alternatywnych rozwigzan?.
0 ogromnym dystansie MacCormicka do wtasnych prac, a takze o jego otwar-
tosci na poglady innych autoréw swiadczy krotki passus z eseju MacCormick
on MacCormick, w ktérym szkocki filozof prawa przedstawia samego siebie
jako zwolennika metody twérczej wspotpracy, nie za§ metody krytyczno-
dialektycznej (w przeciwienstwie do Ronalda Dworkina), a nastepnie pod-
kresla, jak istotne jest dla niego uwazne czytanie tekstow autoréw, z kté-
rych pogladami sie nie zgadza, poniewaz sktania go to czesto do zmiany badz
przeformutowania wiasnego stanowiska pod wptywem cudzych argumen-
towz.

W tym samym eseju MacCormick zastanawia sie nad miejscem, jakie
przyznaje mu sie na mapie wspotczesnej teorii i filozofii prawa. Szkocki
filozof zauwaza, Zze zdaniem niektérych wspétczesnych badaczy udato mu
sie skutecznie przej$¢ od pozytywizmu prawniczego do pozycji prawnona-
turalnych, jednakze sam nie zgadza sie z tym stwierdzeniem i okres$la sa-
mego siebie jako postpozytywiste3. Podobng deklaracje o przynaleznosci do
nurtu postpozytywistycznego sktada takze w swojej ksigzce Institutions of

1 “But it is proper to add that what renders both MacCormick’s theory and Neil himself
especially inspiring and attractive is his intellectual honesty; in particular, his capacity to
put his own work to question by considering very seriously alternative views, and on
such a basis, of engaging in a reflexive reconsideration of his theory”. A. ]. Menéndez, J. E.
Fossum, Introduction, [w:] The Post-Sovereign Constellation, Law and Democracy in Neil
D. MacCormick’s Legal and Political Theory, eds. A. ]. Menéndez, ]. E. Fossum, Oslo 2008,
s. 1-2.

2 “[...] when I review a book for example, I always tend to start by trying to see it from
the author’s point of view. It takes me a long time to discover if I agree with a book, be-
cause if you try to understand it, you should read it sympathetically, with willing sus-
pension of disbelief. If you read with sympathy and interest a thing [...], you will be will-
ing from time to time to acknowledge a change, a shift of position because you have felt
that some other argument you had not thought about, was a strong one, and you needed
to acknowledge and adapt or adopt”. N. MacCormick, MacCormick on MacCormick, [w:]
The Post-Sovereign..., op. cit., s. 11-12.

3 Ibidem, s. 19.
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Law, stwierdzajac, Ze chociaz nie jest zwolennikiem prawa naturalnego, to
nie jest juz pozytywistg, lecz post-pozytywistag*. MacCormick uwaza bowiem,
Ze nie ma prawa nazywac siebie prawnonaturalistg ze wzgledu na pozyty-
wistyczne dziedzictwo Herberta Harta i Hansa Kelsena, ktére uksztattowato
go jako filozofa prawas.

Niestety najwazniejsze prace MacCormicka nie doczekaty sie ttumacze-
nia na jezyk polski, a jedna z niewielu polskich pozycji poswieconych jego
pogladom jest praca Marka Smolaka pt. Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje
teoretycznoprawne Prawniczego Pozytywizmu Instytucjonalnego®. Dzieto to
zostato napisane przed opublikowaniem przez MacCormicka jego ostatecz-
nych pogladéw na interesujgce autora zagadnienia filozoficzne, totez kon-
centruje sie ono wyltacznie na wybranych problemach instytucjonalnej teo-
rii prawa. Autor nie prezentuje szczegétowo biografii szkockiego filozofa
prawa ani tez nie formutuje ogélnych wnioskéw dotyczacych jego spuscizny
naukowe;j.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ksztattowania sie pogla-
dow Neila MacCormicka na temat teorii i filozofii prawa ze szczegélnym
uwzglednieniem dziedzictwa anglosaskiego pozytywizmu prawniczego.
Wydaje sie, ze intelektualne poszukiwania szkockiego filozofa prawa moga
stanowi¢ swoisty papierek lakmusowy dla szerszego procesu, jakim s3 prze-
miany we wspotczesnej teorii i filozofii prawa?’. Z uwagi na bardzo szeroki
zakres zainteresowan badawczych MacCormicka nalezato jednak dokonaé
pewnej selekcji materiatu, dlatego tez w artykule szczeg6lny nacisk potozo-
no na instytucjonalng teorie prawa, ktérej oryginalne zatozenia stanowig
jedno z najwiekszych osiggnie¢ MacCormicka na gruncie filozofii prawa,
natomiast kwestie dotyczace ewolucji jego teorii rozumowania prawnicze-
go (problem odchodzenia od pogladéw Herberta Harta i zblizania sie do
stanowiska Ronalda Dworkina) oraz badan (opartych na dorobku szkockie-
go Oswiecenia) nad europejskim konstytucjonalizmem w dobie pluralizmu
prawnego zostaty jedynie zasygnalizowane. Trzeba tez podkre$li¢, iz rozwoj

4 Idem, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory, Oxford 2007, s. 24.

5 Idem, MacCormick..., op. cit,, s. 20.

6 M. Smolak, Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne Prawniczego Pozyty-
wizmu Instytucjonalnego, Poznan 1998.

7 Szerzej o odchodzeniu od réznych form pozytywizmu prawniczego w polskiej lite-
raturze zob. m.in. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”, pozytywizm ,miekki”, pozytywizm
martwy, ,lus et Lex” 2003, t. 2, nr 1, s. 319-345; idem, Gtéwne problemy wspétczesnej filo-
zofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003; K. Dybowski, Fikcyjnos¢ pozytywi-
stycznego paradygmatu, [w:] Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii prawa, red. L. Mo-
rawski, Torun 2005, s. 161-170.
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zainteresowan MacCormicka $cisle wiaze sie z jego biografia. Rozwazania
dotyczace krystalizowania sie oryginalnych koncepcji szkockiego filozofa
prawa nie mogg zosta¢ przeprowadzone w oderwaniu od pewnych faktow
z jego zycia, albowiem to wta$nie one miaty szczegdlny wptyw na rozwdj
jego pogladow teoretycznoprawnych.

1. Rys biograficzny Neila MacCormicka

Donald Neil MacCormick przyszedt na §wiat 27 maja 1941 roku w Glasgow
jako syn szkockich nacjonalistow: Johna MacCormicka oraz Margaret Miller
i to wilasnie szkockie pochodzenie zawazyto na jego pdZniejszej formac;ji
ideowejs. Postac jego ojca - Johna MacCormicka (1904-1961) - zapisata sie
w historii szkockich staran o niepodleglo$¢ chwalebnie, cho¢ nie bez kon-
trowersji®. Nie moze wiec dziwi¢ fakt, Ze Neil MacCormick od mtodos$ci byt
zywotnie zainteresowany szkocka historig, polityka, literatura oraz filozofia,
chociaz podstawg jego wyksztatcenia prawniczego stat sie przede wszystkim
angielski system prawa common law. Od 1963 roku uczyt sie w Balliol Col-
lege w Oxfordzie, gdzie studiowat jurysprudencje (BA 1965, MA 1969)10.,
Wkrétce po ukonczeniu studiéw opuscit Oxford i przyjat stanowisko dydak-
tyczne w Queen’s College Dundee (bedacym woéwczas czeScig Uniwersytetu
Saint Andrews), zamierzajac wykorzysta¢ je jako podstawe do praktyki
prawniczej w Edynburgull. W 1967 roku powrdcit do Oxfordu, z ktérym byt
nastepnie zwigzany - tak intelektualnie, jak i zawodowo - azZ do przejscia na
emeryture. Wiekszo$¢ swojej naukowej kariery spedzit jednak na Uniwer-

8 Szczegbdtowej biografii intelektualnej Neila MacCormicka poswiecony jest projekt inter-
netowy ,Neil MacCormick: Law, Philosophy and Politics” stworzony przez Maksymiliana
Del Mara w ramach Leverhulme Research Fellowship na Queen Mary University of Lon-
don. Zob. M. Del Mar, Neil MacCormick: Law, Philosophy and Politics, [online] http://
www.law.qmul.ac.uk/maccormick/1941-59/index.html [dostep: 20.11.2017].

9 John MacCormick byt cztonkiem zatozycielem Partii Narodowej Szkocji w 1928 oraz
w 1934 roku. Przez wiele lat petit réwniez funkcje rektora Uniwersytetu w Glasgow. Jako
prawnik w 1952 roku zastynat sprawa MacCormick przeciwko Lord Advocate, kwestio-
nujac prawo Krélowej Elzbiety do postugiwania sie w Szkocji tytutem Elzbieta II. Pomi-
mo przegranej MacCormickowi udato sie jednak zakwestionowaé obowigzujacy wcze-
$niej poglad, wedle ktérego Parlament Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlan-
dii Pétnocnej z siedzibg w Patacu Westminsterskim moze uchyli¢ lub zmieni¢ podsta-
wowe warunki Aktu Unii z 1800 roku. Zob. W. Twining, Donald Neil MacCormick (1941-
2009), [w:] Biographical Memoirs of Fellows of the British Academy, Oxford 2012, s. 461-462.

10 N. MacCormick, 1968 and all that, [w:] Balliol College Annual Record 2009, Oxford
20009, s. 13.

11 M. Del Mar, op. cit.
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sytecie w Edynburgu, gdzie uzyskat tytut doktora prawa, a poczawszy od
1978 roku pracowat jako profesor!2 Pethit tam miedzy innymi funkcje
dziekana Wydziatu Prawa w latach 1973-1976 i 1985-1988 oraz dziekana
Wydziatu Nauk Spotecznych w latach 1993-1997, a pod koniec lat dzie-
wiecdziesigtych byt zastepca rektora do spraw miedzynarodowych?3.

Na marginesie kariery akademickiej Neila MacCormicka nalezy takze od-
notowac jego zaangazowanie w polityke. Pieciokrotnie kandydowat z ra-
mienia SNP (Scottish National Party) w wyborach do Izby Gmin, petnit tak-
ze funkcje - jako cztonek SNP - posta Parlamentu Europejskiego w latach
1999-200514. Swoimi koncepcjami wpisat sie na state do panteonu wspo6t-
czesnej filozofii prawa. Sposréd wielu przyznanych mu wyrdznien, w tym
kilku tytutéw honoris causa, nalezy wymieni¢ chociazby wybor na cztonka
Akademii Brytyjskiej (British Academy) w 1986 roku czy tez otrzymanie
przezen w 2004 roku Ztotego Medalu za wybitne osiggniecia od Krélew-
skiego Towarzystwa Edynburskiego (Royal Society of Edinburgh’s Gold
Medal for Outstanding Achievement)!5. Szkocki filozof prawa zmart w Edyn-
burgu 5 kwietnia 2009 roku po dtugiej chorobie!®.

2. Ewolucja pogladéw teoretycznoprawnych Neila MacCormicka

Jak juz zostato podkreslone we wstepie, poglady Neila MacCormicka na temat
teorii i filozofii prawa ewoluowaty, a podstawowe zalozenia jego mysli byty
stopniowo uzupetniane, azeby najpetniej wybrzmie¢ dopiero w ostatnim
okresie tworczym. Na jego poglady wptywato wiele czynnikéw oraz pozor-
nie sprzecznych tradycji filozoficznych. Wida¢ to chociazby w przytacza-
nych przez Williama Twininga wspomnieniach MacCormicka, w ktérych to
szkocki filozof prawa wyréznia trzy podstawowe etapy, sktadajace sie na
wybrang przez niego $ciezke naukow3:

Powiedziatbym, ze lata 1965-1981 stanowity dla mnie okres, w ktérym intelektual-
nie najmocniej bytem zwigzany z pracami Herberta Harta. Tak, bytem [wéweczas] je-
go zwolennikiem, cho¢ zwolennikiem do$¢ niezaleznym, poniewaz na cze$¢ moich
pogladéw wptyw mialy inne tropy filozoficzne. Lata 1981-1995 byty z kolei dla mnie

12 .. Green, Obituaries: Sir Neil MacCormick (1941-2009), [w:] Balliol College..., op. cit.,
s. 44.

13 W. Twining, op. cit,, s. 449.

14 M. Smolak, Prawo..., op. cit., s. 9.

15 W. Twining, op. cit., s. 449-450.

16 L. Green, op. cit,, s. 43-44.
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okresem rewizji pogladéw co do pewnych problemoéw filozofii prawa oraz stopnio-
wego dystansowania sie od Harta, a juz zwlaszcza p6Znego Harta. Poczawszy od 1995
roku rozpoczatem opracowywanie dzieta stanowigcego sume moich dojrzatych po-
gladéw, za punkt wyjscia przyjmujac postpozytywistyczny instytucjonalizm rozwi-
niety [nastepnie przeze mnie] w ksigzce Institutions of Law, za$ ostatecznie wyrazo-
ny w mojej pracy dotyczacej rozumu praktycznego w moralnosci i prawie [Practical
Reason in Law and Morality]17.

Fragment ten stanowi klucz do zrozumienia ewolucji pogladéw MacCor-
micka, gdyz wskazuje mozliwg klasyfikacje etapow jego twoérczosci, ktorg
w polskim pi$miennictwie wykorzystuje chociazby Andrzej Grabowski?s,

W pierwszym ze wspomnianych okreséw MacCormick pozostawat pod
wptywem Herberta Harta, ktéry w 1952 roku otrzymat tytut profesora nauk
prawnych i rozpoczal prace w University College na Oxfordzie, gdzie wy-
ktadat az do 1973 roku!®. Sam Oxford stanowil wéwczas siedzibe szkoty
jezyka potocznego, za$§ wydanie przez Harta The Concept of Law (1961) stato
sie punktem wyjscia do prowadzenia analitycznych oraz jezykowych roz-
wazan nad teorig prawa??. Poczatkowo MacCormick byt stuchaczem jego
wyktadow?l. Nastepnie przez lata wspotpracowat z Hartem naukowo, mimo
ze nigdy nie powstala miedzy nimi $cista relacja osobista?2. Przebywajac
w Oxfordzie, Neil MacCormick miat réwniez mozliwo$¢ kontaktu z Johnem
Finnisem oraz Josephem Razem, za$ po tym, jak Hart zrezygnowat w 1968
roku z katedry filozofii prawa, nawigzat takze wspéiprace z jego nastepcy
i krytykiem - Ronaldem Dworkinem?23. Obracajac sie wéwczas w kregach
wyrafinowanego pozytywizmu, MacCormick wielokrotnie bronit pogladéw
Harta, czym zastuzyt sobie na miano jednego z jego najlepszych uczniow
i kontynuatoréw. Sam zreszta przedstawiat sie wéwczas jako zwolennik
stworzonej przez niego teorii prawa, pozostajac tym samym w sporze z Dwor-

17 Ttumaczenie wtasne z jezyka angielskiego fragmentu nieopublikowanych wspo-
mnien Neila MacCormicka. Zob. W. Twining, op. cit, s. 453.

18 Zob. T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Kry-
tyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, s. 425-426.

19 M. T. Kramer, Herbert Lionel Adolphus Hart, [w:] Encyclopedia Britannica, [online]
https://www.britannica.com/biography/H-L-A-Hart [dostep: 20.11.2017].

20 M. Del Mar, op. cit.

21 W. Twining, op. cit., s. 453.

22 MacCormick wspomina ten okres nastepujgco: “It was also, needless to say, an enor-
mously busy time. We had a lot of teaching to do with stacks of undergraduate tutorials,
and there were hugely exciting seminars and discussions going on at the BCL classes in
jurisprudence and in Herbert Hart's and Ronald Dworkin’s rooms at University”. N. Mac-
Cormick, 1968..., op. cit., s. 14.

23 W. Twining, op. cit., s. 453.
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kinem?2*. W ksigZzce Legal Reasoning and Legal Theory (1978) MacCormick
stworzyt ogdélng teorie rozumowania prawniczego, ktora - jak twierdzit -
zgodna byta z zatozeniami wyrafinowanej wersji pozytywizmu prawnicze-
go25, Niektorzy krytycy postrzegali te prace jako dzieto uzupetniajace doro-
bek Harta tak dalece, Ze autor Pojecia prawa mogiby je wtasciwie przed-
stawi¢ sam, gdyby tylko potozyt w swojej teorii wiekszy nacisk na role ro-
zumowan prawniczych?é. Zwienczenie pierwszego okresu w intelektualnej
biografii Neila MacCormicka stanowita publikacja ksigzki H. L. A. Hart (1981)27.

Kolejny etap w formowaniu sie przekonan Neil MacCormicka to lata 1981-
1995. W tym okresie dokonat on stopniowej rewizji swoich pogladéw na
filozofie prawa, dystansujac sie tym samym od Harta, a przede wszystkim
od koncepcji pochodzacych z jego pdznego okresu. Juz na przetomie lat
siedemdziesiatych i osiemdziesigtych MacCormick - wspétpracujac z Ro-
bertem Summersem i Zenonem Bantkkowskim - zaangazowat sie w badania
poréwnawcze nad rozumowaniami prawniczymi oraz pochylit sie nad kwe-
stig interpretacji prawa. Stanowito to dla niego nowe do$wiadczenie, proces
intelektualny, ktéry nazwat ,,statym odchodzeniem od Harta”28. W zapatry-
waniach MacCormicka dotyczacych filozofii prawa pojawity sie woéwczas
dwie znaczace zmiany. Najpierw poswiecit on wiele czasu na studia nad
przedstawicielami szkockiego O$wiecenia, miedzy innymi Davidem Hu-
me’em oraz Adamem Smithem??. Nastepnie, w duzej mierze dzieki Swiato-
wemu Kongresowi Filozofii Spotecznej i Prawnej (World Congress of Social
and Legal Philosophy), nawiagzat kontakt z wiodgcymi prawnikami z Europy
kontynentalnej. Nie wyrzekajac sie intelektualnych korzeni szkockiego
Oswiecenia, nadat im wymiar europejski, $ci§le wspétpracujac miedzy in-
nymi z Ota Weinbergerem (Graz), Robertem Alexym (Niemcy), Aulisem
Aarnio (Helsinki) i Aleksandrem Peczenikiem (Lund)30. Spotkawszy sie
z Chaimem Perelmanem (Bruksela) - pionierem ,nowej retoryki” oraz pre-
kursorem nowoczesnej teorii argumentacji - MacCormick byt na tyle zain-
trygowany zaproponowang przez niego wizja wykorzystania logiki niefor-
malnej w badaniach nad prawem, Ze przettumaczyt cze$¢ jego prac na jezyk
angielski31.

24 M. Del Mar, op. cit.

25 N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978.

26 W. Twining, op. cit,, s. 454.

27 N, MacCormick, H.L.A. Hart, London 1981.

28 W. Twining, op. cit,, s. 455.

29 Zob. m.in. N. MacCormick, Adam Smith on Law, “Valparaiso University Law Re-
view” 1981, No. 15 (2), s. 243-263.

30 W. Twining, op. cit,, s. 455.

31 [bidem.
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W 1982 roku MacCormick opublikowat zbiér esejow Legal Right and So-
cial Democracy: Essays in Legal and Political Philosophy, w ktérym zapropo-
nowat racjonalistyczng, liberalng ideologie demokratyczng, stanowigca
wyj$cie po$rednie pomiedzy ujeciem indywidualistycznym a marksistow-
skim kolektywizmem32. Niemniej jednak zasadniczy punkt wyjscia w teorii
prawa rozwijanej przez MacCormicka stanowito podejscie instytucjonalne,
zasygnalizowane po raz pierwszy w wyktadzie inauguracyjnym z 1973 ro-
ku, a nastepnie stopniowo dopracowywane w kolejnych dzietach, miedzy
innymi w napisanej razem z Ota Weinbergerem Kksigzce pt. An Institutional
Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism (1986)33. Systematyczne
publikowanie prac teoretycznoprawnych, w ktérych MacCormick wyrazat
swoje poglady na temat natury prawa, rozumowan prawniczych oraz szkoc-
kiego nacjonalizmu, spowodowato, Ze zaczat sie on cieszy¢ miedzynarodo-
wym uznaniem. Prowadzenie badan naukowych nie byto jednak jego jedyna
aktywnoscia. Na marginesie trzeba bowiem stwierdzi¢, iZ MacCormick byt
w latach 1981-1997 mocno zaangazowany w biezgcg administracje aka-
demicka oraz w dziatania polityczne na rzecz niepodlegtosci Szkocji3+.

W 1997 roku MacCormick zrezygnowat z obcigzenia administracyjnego,
azeby skoncentrowac sie wylacznie na filozofii prawa. W decyzji tej przy-
$wiecat mu zamiar ponownego rozwazenia swojego stanowiska co do gtéw-
nych probleméw teorii prawa, polityki oraz moralnosci. W tym celu sformu-
towat niezwykle ambitny projekt stworzenia sumy swoich pogladéw: Law,
State and Practical Reason, ktéra w czterech tomach miataby zawrze¢ cato$é
jego systemus3s. Pierwszy tom: Questioning Sovereignty MacCormick wydat
w 1999 roku3é. Dwa kolejne tomy: Rhetoric and the Rule of Law (2005) oraz
Institutions of Law: An Essay in Legal Theory (2007) zostaty przez niego ukon-
czone przed przejSciem na emeryture3’. Ostatni, dopelniajacy tetralogie
tom: Practical Reason in Law and Morality (2008) - wydano za$ niedtugo
przed przedwczesng Smiercig Neila MacCormickas3s.

32 N. MacCormick, Legal Right and Social Democracy: Essays in Legal and Political Phi-
losophy, Oxford 1982.

33 N. MacCormick, 0. Weinberger, An Institutional Theory of Law, Dordrecht 1986.

34 Zob. m.in. M. Del Mar, op. cit.

35 Na to, ze projekt ten stanowit sume pogladéw MacCormicka, wskazuje chociazby
L. Green: “Neil’'s summa was four volumes of legal philosophy, collectively entitled Law,
State and Practical Reason, finished just before his death”. L. Green, op. cit,, s. 44.

36 N. MacCormick, Questioning Sovereignty: Law, State and Nation in the European Com-
monwealth, Oxford 1999.

37 Idem, Rhetoric and the Rule of Law, Oxford 2005; idem, Institutions of Law: An Es-
say in Legal Theory, Oxford 2007.

38 Idem, Practical Reason in Law and Morality, Oxford 2008.
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3. Dziedzictwo anglosaskiego pozytywizmu prawniczego

Poglady MacCormicka zrodzity sie na gruncie anglosaskiego pozytywizmu
prawniczego, czerpiac jednoczesnie inspiracje z dorobku angielskiej jury-
sprudencji analitycznej oraz pewnych elementéw normatywizmu Hansa
Kelsena. Z faktem tym wiaze sie szereg konsekwencji, wérod ktérych naj-
wazniejszg jest niemoznos$¢ czytania MacCormicka w oddzieleniu od stoja-
cej za nim tradygji filozoficzno-prawnej. Zadna bowiem analiza nie moze
by¢ zawieszona w intelektualnej prézni. Dlatego tez niezbedne jest przed-
stawienie w tym miejscu podstawowych zatozen anglosaskiego pozytywi-
zmu prawniczego na dwdch podstawowych etapach jego rozwoju (zaczyna-
jac od Kklasycznego pozytywizmu w ujeciu Johna Austina, a koriczac na wy-
rafinowanym pozytywizmie Herberta Harta)3°.

Fundamenty anglosaskiego pozytywizmu prawniczego zostaly zbudo-
wane przez Johna Austina, ktéry byt przedstawicielem XIX-wiecznego nurtu
nazywanego jurysprudencjg analityczng. W 1832 roku opublikowat on pra-
ce The Province of Jurisprudence Determined, w ktorej wytozyt podstawy
swojej koncepcji prawa. W ujeciu Johna Austina istota ,rzeczywistego pra-
wa” zawierata sie w rozkazach - regutach naktadajgcych na ludzi pewne
okreslone obowigzki - ktérych spelnienie narzucane jest przez suwerena
pod grozba sankcji. W duzym uproszczeniu podang przez Austina definicje
sprowadza sie do sloganu: ,prawo jest to rozkaz poparty grozba”4°. W The
Province of Jurisprudence Determined angielski filozof pisal, iz ,prawo, w do-
stownym i wtasciwym sensie, moze by¢ okreslone jako reguta zachowania
ustanowiona dla jakiej$ mys$lacej istoty przez inng myslacy istote, majgca
nad tg pierwsza wtadze”41. Teoria prawa zawdziecza Austinowi takze styn-
ne sformutowanie - przyjmowanej juz przez Jeremy’ego Benthama - tezy

39 Oczywiscie nalezy pamietaé, iZ wyodrebnienie etapéw anglosaskiego pozytywi-
zmu prawniczego ma charakter umowny, zwlaszcza w odniesieniu do koncepcji wyrafi-
nowanego pozytywizmu Herberta Harta, ktéra wtasciwie od poczatku podlegata licznym
uzupelnieniom (m.in. autorstwa Josepha Raza) oraz krytykom (m.in. autorstwa Ronalda
Dworkina czy Lona Fullera). Nie jest jednak moim zamiarem szczegétowe przedstawie-
nie poszczegélnych przeobrazen pozytywizmu prawniczego, a jedynie zarysowanie
filozoficznego tta dla pogladéw teoretycznoprawnych Neila MacCormicka. Na temat
chronologii przemian w obrebie pozytywizmu prawniczego istnieje liczna literatura przed-
miotu, takze wspominane przeze mnie wczesniej pozycje polskojezyczne. Zob. L. Moraw-
ski, Pozytywizm..., op. cit,, s. 319-345; T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, op. cit.,
passim; K. Dybowski, op. cit,, s. 161-170.

40 ]. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 116.

41 Fragment ten podaje w ttumaczeniu M. Piechowiaka. Zob. M. Piechowiak, Pozyty-
wizm prawniczy, [w:] Powszechna encyklopedia filozofii, Lublin 2007, s. 421.
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o rozdziale prawa i moralnoSci (Separation Thesis)*2. Stwierdzenie, Ze pra-
wo moze mie¢ dowolng tres$¢, zdeterminowato wiec dalszy rozwéj pozyty-
wizmu prawniczego, majac wptyw miedzy innymi na Hansa Kelsena (pozy-
tywizm kontynentalny) oraz Herberta Harta (pozytywizm anglosaski), kt6-
rych teorie byly catkowicie neutralne moralnie3. Dlatego tez koncepcja
pozytywizmu prawniczego autorstwa Johna Austina - pomimo wielu cha-
rakterystycznych dla niej uproszczen - bardzo dtugo odgrywata znaczaca
role w anglosaskiej kulturze prawnej. Odpowiedzialno$¢ za zmiane tego
paradygmatu przypisuje sie dzietu The Concept of Law (1961) autorstwa
Herberta Harta*4. Stanowito ono intelektualny przetom: ksigzka stata sie
swoistg biblig wspdtczesnej filozofii prawa, za$ sam Hart prekursorem zu-
pelie nowego ujecia pozytywizmu prawniczego*. Jak zauwaza Adam
Dyrda, ,rozwazania na niemal kazdy istotny temat teoretycznoprawny roz-
poczynaja sie, przynajmniej w kregu przedstawicieli angloamerykanskiej
jurysprudencji, od powotania odpowiednich pogladéw Harta”46,

Wizja prawa zaproponowana przez Harta stanowita spéjne potgczenie
klasycznego pozytywizmu prawniczego ze wspo6tczesng mu filozofig jezyka,
okreslang mianem oksfordzkiej szkoty jezyka potocznego*’. Koncepcja ta
wyjasniata pojecie prawa przy uzyciu metod analizy lingwistycznej, pokazu-
jac, jak funkcjonuje ono w ludzkim schemacie pojeciowym, a jednoczesnie
nie definiujac go w tradycyjnym rozumieniu tego stowa, czyli nie sprowa-

42 “The existence of law is one thing; its merit or demerit is another”. J. Austin, The Prov-
ince of Jurisprudence Determined, London 1954, s. 184

43 A. Grabowski, W strone postpozytywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawo-
znawstwa, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011, nr 312, s. 150-151.

44 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961; idem, Pojecie prawa, ttum. ]. Wolen-
ski, Warszawa 1998.

45 Swiadczyé o tym moga chociazby stowa Dworkina, ktéry krytykujac koncepcje
Harta, docenia jednak jej szczeg6lng wartosé: ,Zdecydowatem sie skupi¢ na jego [Harta]
wersji nie tylko ze wzgledu na jej jasno$¢ i elegancje, lecz przede wszystkim dlatego, ze
zaréwno tutaj, jak prawie wszedzie na terenie filozofii prawa kazda konstruktywna mysl
musi w punkcie wyjScia rozwazy¢ jego poglady”. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum.
T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 47.

46 A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, War-
szawa 2013, s. 23-24.

47 Wedle Mileny Koryckiej-Zirk: ,Hart jako przedstawiciel oksfordzkiej filozofii jezyka
potocznego zaktadat, ze analizy jezyka powinny mieé charakter deskryptywny, tzn. kon-
centrowac sie na opisie wyrazonej w jezyku potocznym aktualnej struktury my$lenia.
[...] Deskrypcjonisci wykazujg wrecz, ze nieostro$¢ wyrazen jezyka naturalnego moze
by¢ uznana za zalete, nie wade, gdyz umozliwia funkcjonowanie wyrazen w rozmaitych
kontekstach jezykowych i pozajezykowych”. M. Korycka-Zirk, Reguty prawne jako istota
pojecia prawa w ujeciu H.L.A. Harta, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2010, t. VI, s. 88.
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dzajac do prostszych poje¢, albowiem z samej swej natury sg one nieostre.
Fenomen nieostrosci tekstéw prawnych, wynikajacy ze sformutowania ich
w jezyku naturalnym, Hart okreslal mianem otwartej struktury (open textu-
re) prawa. Rownocze$nie dalsze rozwazania angielskiego filozofa, dotycza-
ce mozliwych sposobéw funkcjonowania pojecia prawa w jezyku potocz-
nym, prowadzily go do uznania, Ze prawo to - bazujacy na instytucjach je
tworzacych i stosujacych - system, na ktéry sktadajg sie reguty normatyw-
ne oraz spoteczne. W takim ujeciu podstawowym problemem teoretycznym
stato sie pojecie ,praktykowanych regut spotecznych”48. Herbert Hart wy-
rozniat wsrod nich zwyczaje (customs) oraz konwencje (conventions)*°.
Poza przepisami prawnymi istniejag bowiem takie dyrektywy ludzkiego
zachowania, ktérych przestrzegania rowniez sie od niego wymaga, a takze
przewiduje sie negatywne konsekwencje w razie odstepstwa od nich. Do
takich dyrektyw naleza chociazby zasady etykiety, przepisy gier sporto-
wych czy tez reguly jezykoweS0. Niektére z nich moga mieé charakter zo-
bowigzujacy do okreslonego zachowania, inne za$§ moga przewidywac
szczeg6lne wymogi formalne, ktérych celem bedzie przyznanie pewnym
dziataniom skutkéw prawnych.

Skoro prawo realizuje sie poprzez rézne rodzaje regut, to niezbedne
okazalo sie przeprowadzone przez Harta wyodrebnienie regut pierwotnych
(primary rules) od wtérnych (secondary rules)sl. Pozwalato ono bowiem
odroéznic¢ reguty pierwszego stopnia (first-order rules), ktére odnoszg sie do
ludzkich zachowan spotecznych, od regutl drugiego stopnia (second-order
rules), dotyczacych dziatan instytucji tworzgcych badZ stosujacych prawo.
Catly system prawa mozna byto zatem okresli¢ jako zwigzek regut pierwot-
nych i wtérnych52. Poprzez reguty pierwotne na ludzi naktadane s3 okre-
$lone prawa i obowigzki, zobowiazuja sie oni bowiem - niezaleznie od wta-
snej woli — wykonywa¢ pewne czynnoSci, za$ od innych sie powstrzymy-
wacs3, Z kolei reguty wtérne stuzg do okreslenia sposobu, w jaki nalezy
wprowadzaé, zmienia¢, usuwaé¢ badz interpretowac¢ reguly pierwotnes+.
Dotycza one wiec regut pierwotnych w tym sensie, Ze to na nich wtasnie ope-
ruja. Gdyby regut wtérnych nie byto, to zaréwno zastosowanie, jak i wyktad-
nia regut pierwotnych nie bytyby mozliwe. To dzieki regutom wtérnym moz-

48 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 85.

49 A. Dyrda, op. cit,, s. 24-25.

50 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 21-22.
51 A. Dyrda, op. cit,, s. 25.

52 ], Stelmach, B. Brozek, op. cit,, s. 117.
53 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 116.
54 Ibidem, s. 135-137.
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na bowiem usuna¢ najpowazniejsze wady charakterystyczne dla regut pier-
wotnych, czyli ich niepewnos¢, statycznos$¢ oraz nieskuteczno$¢ss.

Na problem niepewnos$ci regut pierwotnych odpowiada reguta uznania
(rule of recognition)se. Jest ona kluczowa dla zaproponowanej przez Harta kon-
cepcji wyrafinowanego pozytywizmu prawniczego. Stanowi regute spoteczng
wykorzystywang przez podmioty instytucjonalne w procesie stosowania
prawa, albowiem dostarcza kryteria, dzieki ktérym mozna uznaé wszystkie
inne reguty za obowigzujace w danym systemie prawa. Tym samym regutly
uznania decyduja zaréwno o mozliwosci, jak i przyczynie zastosowania
okreslonej reguty pierwotnej. Znajdujac sie u podstaw systemu prawa, nie
wymaga ona wedle Harta dalszego uzasadnienia. Nie mozna réwniez po-
wiedzie¢, ze obowigzuje ona w $cistym tego stowa znaczeniu, a jedynie, Ze
stanowi wyraz aktualnej praktyki spotecznej. Oznacza to wiec, iz ustalenie
ostatecznej reguty uznania ma charakter empiryczny, albowiem polega na
sprawdzeniu tego, jakg regule stosuja praktycznie sedziowie, urzednicy
oraz zwykli obywatele5?. Istnienie regul prawnych nie wynika - zdaniem
Harta - z zakresu tre$ciowego czy tez warto$ci moralnej, lecz jest zdetermi-
nowane przez ich Zroédto - test pochodzenia (test of pedigree)8. Tym sa-
mym kwestia istnienia regut prawnych stanowi wedle Harta egzemplifika-
cje tezy o rozdziale prawa i moralnosci, co wyraza sie w stwierdzeniu, ze
obowigzywanie pewnych regut prawnych w okre$lonym porzadku praw-
nym wynika z ich instytucjonalnego rozpoznania w drodze kryteriéw za-
wartych w regule uznania (rozumianej jako fakt spoteczny)>°.

Przyjecie reguty uznania, odgrywajacej kluczowa role w koncepcji wyra-
finowanego pozytywizmu Herberta Harta, pozwolito zatem zmieni¢ per-
spektywe postrzegania systemu prawa, widzianego juz nie przez pryzmat
instytucji tworzacych prawo, lecz w oparciu o instytucje stosujgce prawo®0.
Weczesniej - w pozytywizmie opartym na dziedzictwie Johna Austina - nie
brano pod uwage tego, Ze przyjecie pewnych okres$lonych regut - tak przez
urzednikéw, jak i obywateli - determinuje racje podejmowanych przez nich
czynnos$ci. Redukowano tym samym fenomen prawa do widocznego z ze-
wnatrz nawyku, szukajac uzasadnienia dla takiej postawy w podkreslaniu
wymogu naukowosci i empiryczno$ci w naukach spotecznych. Dla Harta
takie nastawienie byto nie do zaakceptowania. Uwazat on bowiem, Ze za-

55 ]. Stelmach, Wspétczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999, s. 36.
56 M. Korycka-Zirk, op. cit,, s. 85.

57 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 142.

58 A. Dyrda, op. cit,, s. 28-29.

59 M. Korycka-Zirk, op. cit,, s. 85.

60 A. Dyrda, op. cit,, s. 26.
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miast postawy zewnetrznego obserwatora nalezy przyja¢ wewnetrzny
punkt widzenia (internal point of view), czyli postawe akceptacji wobec
istniejgcych regut bez wzgledu na to, czy posiadajg one moralne uzasadnie-
nie¢l, Zdaniem Harta juz sam fakt zaakceptowania przed podmiot pewnej
reguty sprawia, iz nie jest ona wymuszonym sitg nakazem suwerena. Wedle
Adama Dyrdy:

[...] wewnetrzny punkt widzenia oznacza zarazem akceptacje i uzywanie regut jako
wskazowek (accepting and using a rule as a guide) i odznacza sie dobrowolng koope-
racja w celu podtrzymania istnienia tych regut. Réwnie wazna jest takze inna cecha tej
wewnetrznej postawy, a mianowicie to, ze w najbardziej podstawowy sposdb wiacza
sie ona w rozumowania praktyczne (practical reasoning), dajac, eliminujac i ocenia-
jac rozmaite racje do dziatanias2.

To ostatnie stwierdzenie wigze sie wiec z kwestig podmiotéw, ktére mu-
szg przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia, azeby system prawa moégt funk-
cjonowaé. Zdaniem Harta na pewno musza to zrobi¢ podmioty stosujace
prawo, albowiem to one posiadajg imperium do wydawania okres$lonych
decyzji, majgcych moc obowigzujaca nawet wtedy, gdy podmioty, do kté-
rych sg one kierowane, odbieraja je za btedne. Doprowadzito to Harta do
konstatacji, iz prawo nie wynika jedynie z regut spotecznych, lecz moze na
nie wptywac i ksztattowac ich tres¢ poprzez powotane do tego instytucje,
majace na celu zabezpieczenie spéjnosci catego systemu.

W swoich pracach teoretycznoprawnych Neil MacCormick wielokrotnie
opiera sie na pozytywistycznych ustaleniach Herberta Harta (co do we-
wnetrznego punktu widzenia oraz rozréznienia pomiedzy regutami pier-
wotnymi i wtérnymi) oraz Hansa Kelsena (miedzy innymi co do hipotetycz-
nego istnienia Grundnorm ustalajacej wazno$¢ catego porzadku prawne-
g0)63. Szkocki filozof prawa jest swiadomy dziedzictwa pozytywizmu praw-
niczego i wyraznie odré6znia sfere bytu od sfery powinnosci (zgadzajac
z niektérymi twierdzeniami zawartymi w Czystej teorii prawa Kelsena)é+.
Réwnoczesnie jednak MacCormick odrzuca zbyt oczywista dychotomie
pomiedzy pozytywizmem prawniczym oraz doktryng prawa naturalnego.
W dziele Institutions of Law szkocki filozof odnosi sie takze do poje¢ za-
czerpnietych z doktryny prawa naturalnego, a w szczeg6lno$ci skupia sie na
analizie pojecia dobra wspélnego dokonanej przez Johna Finnisa w tradycji

61 H, L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 3-4.

62 A. Dyrda, op. cit,, s. 32-33.

63 A.]. Menéndez, Is European Union law a pluralist legal order?, [w:] The Post-Sovereign...,
op. cit,, s. 282-283.

64 A.]. Menéndez, |. E. Fossum, op. cit,, s. 2.
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arystotelesowsko-tomistycznej®s. Wedle MacCormicka prawo powinno by¢
sprawiedliwe oraz stuzy¢ dobru wspoélnemu, albowiem sg to ogélne warun-
ki wymagane dla pomys$lnego wspdlnego Zycia. Racjonalna teoria prawa
powinna wedle tego zaklada¢, ze istnienie jakiejkolwiek instytucjonalnej
normy jako prawa musi by¢ pewnym minimalnym zaspokojeniem podsta-
wowych wymagan sprawiedliwo$ci.

4. Postpozytywistyczny charakter instytucjonalnej teorii prawa
Neila MacCormicka

0 przejsciu MacCormicka z pozycji pozytywistycznych na pozycje postpozy-
tywistyczne $wiadczy instytucjonalna teoria prawa, ktorej zasadnicze zreby
przedstawit w Institutional Theory of Law (wraz z Ota Weinbergerem), a na-
stepnie dopracowat w Institutions of Law®¢. Instytucjonalna teoria prawa opie-
ra sie na stwierdzeniu, ze prawo jest zinstytucjonalizowanym porzadkiem
normatywnymé’. Réwnocze$nie wpisuje sie ona w szerszy nurt filozofii pra-
wa (rozwijany juz od poczatku XX wieku, chociazby przez Maurice’a Hau-
riou)¢8. Kierunek ten mozna okresli¢ mianem instytucjonalnego podejscia
do prawa, czyli systemu pojmowanego zaréwno jako zbiér instytucji, jak réw-
niez normé°.

Instytucjonalna teoria prawa dotyczy natury prawa. Jednym z jej celéw
jest zmniejszenie podziatu miedzy filozofig analityczng oraz empiryczng?°.
Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze juz Herbert Hart stworzyt koncepcje prawa
jako faktu spotecznego (social fact), lecz nie rozwingt tego zagadnienia
w takim stopniu, jak zrobili to przedstawiciele instytucjonalizmu. Wedle
Roberta Summersa uniwersalno$¢ prawa stanowi pewien fakt dlatego, ze
nie moze ono istnie¢ bez dziatania tworzacych go instytucji’!. Prawo nabie-

65 N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 116.

66 “According to [the] conception of legal positivism, the present version of institu-
tional theory is non-positivist, or, if you wish, ‘post-positivist”. Ibidem, s. 278-279. Zobacz
takze: A. Grabowski, op. cit., s. 157.

67 “Law is institutional normative order” (N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 1).
“Law as institutional normative order thus come to be a complex and systematic whole”
(ibidem, s. 304).

68 M. WojciechowsKi, Instytucjonalna teoria prawa, [w:] Leksykon wspétczesnej teorii
i filozofii prawa, red. ]. Zajadto, Warszawa 2007, s. 135.

69 M. J. Golecki, Miedzy pewnosciq a efektywnoscig. Marginalizm instytucjonalny wobec
prawotwdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 107.

70 M. Wojciechowski, op. cit, s. 136.

71 R. Summers, Form and Function in a Legal System: A General Study, Cambridge 2006,
s. 3-5.
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ra zatem cech zjawiska spotecznego, a nie tylko jezykowo-normatywnego.
Zresztg wedle MacCormicka badania analityczne, moralne i empiryczne -
jako wzajemnie ze sobg powigzane - nalezy uznawac tacznie za niezbedne
do zrozumienia prawa. Rdwnoczesnie jednak przedstawiciele instytucjo-
nalnej teorii prawa starajg sie nie odpowiadaé na pytanie o to, czym jest
prawo, a jedynie podkreslaja jego celowosciowy charakter?z.

Punktem wyjscia w pozytywizmie instytucjonalnym MacCormicka jest -
zapozyczone z teorii aktéw mowy Elisabeth Anscombe oraz Johna Searle’a -
rozréznienie pomiedzy faktami surowymi (brute facts) oraz instytucjonal-
nymi (institutional facts)73. Nalezy zauwazy¢, iz fakty surowe nie sg niczym
innym, jak czystymi czynno$ciami faktycznymi, gdyz istniejg w Swiecie zu-
pethie niezaleznym od ludzkiej my$li lub hierarchii wartosci, a takze nie
przypisuje sie im Zadnego znaczenia konwencjonalnego’4. Poza nimi istnie-
ja jednak rowniez fakty instytucjonalne, ktérych nie mozna zredukowa¢ do
statusu faktow surowych?>. Ich istnienie zaktada bowiem pewng mys$l nada-
jaca im znaczenie konwencjonalne na mocy norm ludzkich, na przyktad
poprzez prawo’6. A zatem zdolno$¢ do identyfikacji faktéw instytucjonal-
nych prowadzi do stopniowego odkrywania znaczenia prawa oraz rzeczy-
wistoSci spotecznej (social reality)’?. Rozréznienie pomiedzy faktami suro-
wymi oraz instytucjonalnymi stanowi przy tym rozwiniecie pogladéw Johna
Austina - filozofa z Oksfordu i przyjaciela Herberta Harta - ktéry twierdzit,
iz jezyk jest performatywny, to znaczy, ze nie tylko odzwierciedla rzeczywi-
sto$¢, ale tez ksztattuje i wytwarza jej nowe oblicza7s.

Przytoczone wcze$niej stwierdzenie MacCormicka, iz prawo stanowi
przejaw instytucjonalnego porzgdku normatywnego (institutional-normative
order), wymaga wyjas$nienia trzech sktadajgcych sie na nie elementéow -
pojecia normatywnosci, porzadku oraz instytucji’?. Aby to zrobi¢, MacCor-
mick uzywa przyktadu ustawiania sie w kolejce (queuing)8®. W niektorych

72 M. ]. Golecki, op. cit,, s. 108.

73 G. E. M. Anscombe, On Brute Facts, “Analysis” 1958, No. 18, s. 69-72; ]. R. Searle,
Speech Acts, Cambridge 1969, passim.

74 N. MacCormick, Norms, Institutions, and Institutional Facts, “Law and Philosophy”
1998, Vol. 17, No. 3, s. 301-302.

75 M. Smolak, op. cit,, s. 24.

76 N. MacCormick, 0. Weinberger, op. cit., s. 11.

77 Ibidem, s. 12.

78 M. La Torre, Changes and Continuities in MacCormick’s Concept of Law, [w:] The
Post-Sovereign..., op. cit,, s. 32.

79 N. MacCormick, Rhetoric..., Oxford 2005, s. 2.

80 Jak twierdzi L. Ch. Blichner: “As indicated, in order to clarify what he means by
normative order, McCormick uses the practice of queuing as an example”. L. Ch. Blichner,
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kulturach ustawianie sie kolejki stanowi dobrze rozumiang praktyke, nawet
jesli ludzie tworzacy te kolejke sg sobie zupetnie obcy. Polega to na tym, Ze
w pewnych kontekstach zycia spotecznego, na przyktad czekajac na auto-
bus albo przy kasie w supermarkecie, ludzie ustawiaja sie jeden za drugim
w uporzadkowany sposéb, aby w spokoju zaczeka¢ na swoja kole;.

Dla MacCormicka zwyczaj tworzenia kolejki moze jednak stanowi¢ in-
stytucje podlegajacg okreSlonym normom3L. Istnienie tego zwyczaju zalezy
od dos$¢ wysokiego stopnia zrozumienia przez ludzi jego podstawowego
celu (wejscia do autobusu, obstugi przy kasie) oraz przestrzegania narzu-
conych przezen regut (stawanie na koncu kolejki). Jak zauwaza MacCor-
mick, istniejg tez normy pozwalajace cztowiekowi nie sta¢ w kolejce, na
przyktad w sytuacjach awaryjnych albo z uwagi na jego cechy (kobiety
w cigzy, osoby starsze, niepelnosprawni). Wystepujace w spoteczenstwie
normy oraz wyjatki od nich mogg by¢ zaré6wno niejawne, jak i formalnie
uporzadkowane i zarzadzane przez wtadze8? Przyktadem bylyby tu cho-
ciazby maszyny wydajace bilety z numerkiem. Podsumowujac, wedle Mac-
Cormicka ustawianie sie w kolejce to zinstytucjonalizowana praktyka spo-
teczna.

Réwnoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage na to, czym jest dla MacCormicka
porzadek normatywny (normative order). W dziele Rhetoric and the Rule of
Law wprowadza on pojecia porzadku prawnego (legal order) oraz systemu
prawnego (legal system)83. Porzadek prawny stanowi dla szkockiego filozo-
fa wtasciwg egzemplifikacje porzadku normatywnego, poniewaz istnieje
wtedy, gdy Zycie spoteczne jest szczegétowo uregulowane, a tym samym
przebiega na podstawie pewnych wytycznych, ktére mozna by nazwaé
przepisami prawa. Kolejnym warunkiem jego istnienia jest przewidywal-

Juridification from Below The Dynamics of McCormick’s Institutional Theory of Law, [w:]
The Post-Sovereign..., op. cit,, s. 35.

81 Wedle MacCormicka: “The queue belongs to a form of normative order that exists
because there is an overlapping, largely shared, common understanding of the right way
to behave”. N. MacCormick, Norms..., op. cit,, s. 308-309.

82 “Queuing as normative order is without any institutional guidance except from the
norms of queuing past on from one individual to the next and that is activated whenever
a particular individual encounter another individual in a situation that, according to the
norms, calls for queuing up. Roughly speaking this normative order becomes institu-
tionalized when someone else than the queuing individuals impose some form of order
on the queue, that be in the form of a manager of the queue, the putting up of a fence or
a machine giving out numbers. This institutional normative order can develop into
a fairly complex set of rules and the need for interpretation of these rules”. L. Ch. Blichner,
op. cit, s. 44.

83 N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 2-3.
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no$¢ dziatan podejmowanych przez wtadze publiczne. Poczucie bezpie-
czenstwa poszczegdlnych cztonkdéw spoteczenstwa wynika woéwczas z tego,
iz istnieje pomiedzy nimi powszechna zgoda co do norm, ktére uznane s3 za
obowiazujace. Z kolei o systemie prawnym wedle MacCormicka mozna
mowi¢ wytacznie wtedy, gdy istnieje porzadek prawny84. Stanowi on bo-
wiem zmaterializowane odbicie obowigzujacego porzadku prawnego.

Ponadto, w ujeciu MacCormicka pewne normy moga istnie¢ jako fakty
instytucjonalne niezaleznie od wymiaru, w jakim ludzie sie z nimi zgadzaja.
Moze bowiem istnie¢ réznica miedzy naszymi oczekiwaniami dotyczacymi
ustawiania sie w kolejce a rzeczywistymi zachowaniami innych. Rodzi to
wowczas potrzebe interwencji organéw publicznych, majgcych wiadze nad
tymi, ktérzy nie postepuja zgodnie z ustalonym porzadkiem normatywnym.
Aby moglo sie to wydarzy¢, potrzebne s3 jednak takie zaleznos$ci pomiedzy
réznymi normami, dzieki ktérym system normatywny stawatby sie spéj-
ny85. Wedle MacCormicka w zinstytucjonalizowanym porzadku normatyw-
nym istnieje problem identyfikacji (problem of identity), odnoszacy sie do
wyboru przez podmiot stosujacy prawo - celem wydania okres$lonej decyzji
- takich norm, ktére bytyby wiasciwe do oceny konkretnej sytuacji, oraz
problem zmiany (problem of change), dotyczacy aktualnosci prawa w $ro-
dowisku spotecznym, ktére znajduje sie w ciggtym ruchuseé.

Podstawowe zatozZenie instytucjonalnej teorii prawa stanowi, Ze prawo
jest zbiorem norm oraz faktéw instytucjonalnych, ktére swoje znaczenie
zawdzieczajg tresci okreslonych regut konstytutywnych8’. Tym, co - zda-
niem Mariusza Jerzego Galeckiego - rézni instytucjonalng teorie prawa od
badan Johna Searle’a, jest uznanie, iz ,instytucje prawne nie istniejg jedynie
w oparciu o nadajace sens pewnym dzialaniom reguly konstytutywne. Istot-
ng role dla wyznaczenia tego sensu w kontekscie instytucji prawnych pethia
reguly normatywne, wskazujace spos6b powinnego dziatania”88. W takim
ujeciu - jak zauwaza Marek Smolak - instytucja jest ,pewnym sposobem

84 Wedle MacCormicka: “A legal system belongs to the real social world, as distinct
from a pure world of ideas, to the extent that a corresponding legal order exists however
imperfectly”. Ibidem, s. 3.

85 M. Smolak, op. cit, s. 83-87.

86 “The problem of identity concerns the possibility of settling at any moment in time
whether any particular norm or normative proposition is relevant and binding for insti-
tutional adjudicators” (...) ,The problem of change arises from the felt need of humans to
adjust their expectations to a changing natural, technological, and social environment”.
N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 4-5.

87 N. MacCormick, O. Weinberger, op. cit, s. 21-27.

88 M. ]. Golecki, op. cit, s. 108.
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uformowania dziatan ludzkich, sposobem okreslonym przez zatozenie ist-
nienia zespotéw, regut czy tez norm, albowiem tylko przy takim zatoZzeniu
zespot dziatan ludzi, sktadajgcych sie na przyktad na sporzadzenie testa-
mentu, jest przejawem instytucji spadkobrania”s°.

W instytucjonalnej teorii prawa wyréznia sie wiec szereg regut, ktére
decyduja o istnieniu oraz dziataniu danej instytucji®. Poszczeg6lne ich typy
to: reguta instytutywna (institutive rule), reguta konwencjonalna (consequen-
tial rule) oraz reguta terminatywna (terminative rule)®!. Pierwsza z regut
powotuje instytucje za pomoca przypisania okre$§lonym faktom konwencjo-
nalnego znaczenia, a tym samym odréznienia ich od faktéw surowych. Druga
za$ stanowi o normatywnych nastepstwach dziatania tejze instytucji po-
przez przypisanie skutkéw prawnych tym zdarzeniom, ktére majg znacze-
nie w odniesieniu do innych instytucji. Trzecia reguta nakresla natomiast
ramy czasowe dziatan instytucjonalnych, albowiem wiadome jest, iZ insty-
tucje prawne rozciagaja sie w czasie (majg swoj poczatek i koniec). Tym
samym - jak zauwaza Galecki - pojecie instytucji prawnej mozna

[...] rozumie¢ jako odnoszace sie do poje¢ prawnych regulowanych przez zbior regut
instytutywnych, konsekwencjonalnych i terminatywnych w tym sensie, ze mozna
o danej instytucji stwierdzi¢, iz istnieje ona w okre$lonym czasie, od momentu wy-
stgpienia zdarzenia lub dziatania, z ktérym reguta instytutywna taczy skutek w po-
staci powstania instytucji, do wystgpienia zdarzenia lub dziatania, ktére w zwigzku
z tre$ciag reguty terminatywnej konczy jej istnienie92.

Podsumowujac najwazniejsze zatozenia instytucjonalnej teorii prawa,
nalezy podkresli¢, iz prawo wedle MacCormicka wyznacza pewne ramy
dziatania cztonkéw spoteczenstwa uporzadkowanego poprzez normy. Lu-
dzie - zachowujac sie w okres$lony sposdb (na przyktad stajac w kolejce) -
oczekuja rewanzu ze strony innych jednostek, czyli takiego samego zacho-
wania, albowiem tylko ono pozwala urzeczywistni¢ istnienie porzadku praw-
nego®3. Tym samym prawo podlega ciggtej interpretacji. Ludzie dostosowu-
ja je do takich probleméw praktycznych, z jakimi akurat sie borykaja. Dlate-

89 M. Smolak, op. cit, s. 24.

90 Wedle MacCormicka i Weinbergera: “The existence of the institution as such is rel-
ative to a given legal system, and depends upon whether or not the system contains an ap-
propriate set of institutive, consequential and terminative rules. If it does, then the occur-
rence of given events or the performance of given acts has by virtue of the rules the effect
of bringing into being the existence of the institution”. N. MacCormick, O. Weinberger,
op. cit, s. 66.

91 M. Smolak, op. cit, s. 67-68.

92 M. ]. Golecki, op. cit, s. 109.

93 N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 6.
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go tez MacCormick stwierdza, Ze nie powinno sie tworzy¢ kontrastu pomie-
dzy podejsciem instytucjonalnym oraz interpretacyjnym, bowiem juz sama
idea porzadku instytucjonalnego (idea of institutional order) zalezy od tego,
jak ludzie dziataja oraz interpretuja dziatania innych%. W zwiazku z tym
faktem pojawia sie jednak pytanie o stuszno$¢ dokonywanych interpretacji,
a takze o poszczegdlne kryteria dotyczace warto$ciowania argumentéw
(miedzy innymi w procesie stosowania prawa). Wyczerpujaca odpowiedz
na to pytanie zostata sformutowana przez MacCormicka w ramach teorii
rozumowania prawniczego, ktéra dopetnia podstawowe zatozenia pozyty-
wizmu instytucjonalnego - ta problematyka wykracza jednak poza przyjete
ramy niniejszego artykutu.

Przeprowadzony w Institutions of Law zwrot ku refleksyjnemu nasta-
wieniu wobec prawa - a tym samym w strone moralnosci - jest niezwykle
istotny z punktu widzenia przynaleznos$ci pogladéw MacCormicka do post-
pozytywizmu?s. Wedle Augustina José Menéndeza poglady te stanowig kon-
tynuacje projektu Herberta Harta w tym sensie, Ze pokazujg, iz kwestia
przymusu stanowi wytacznie jedna z prawnych technik spotecznej integra-
cji, wyraznie przedstawiajac przy tym sfere, w ktérej przymus nie moze sam
w sobie ufundowa¢ systemu prawa ani zapewnié mu niezbednej stabilno-
$ci%. Jednakze réwnocze$nie przekraczaja one zamierzenia Harta, gdyz
prowadza do uznania, Ze prawo powinno by¢ rozumiane oraz ujmowane
teoretycznie takze z perspektywy jego adresatéw (obywateli), a nie tylko
aktoréw instytucjonalnych?7.

Podsumowanie

Neil MacCormick krétko podsumowuje swoje poglady teoretyczne na temat
filozofii prawa w cytowanym juz wcze$niej eseju MacCormick on MacCor-
mick i podkresla, ze to wtasnie Institutions of Law stanowi centrum tego, co
prébowat osiaggna¢ na owym polu, a przynajmniej podwaliny wszystkich
jego pozostatych osiggnieé?8. Twierdzi, iZ konstruujac zreby instytucjonal-

94 [bidem.

95 K. M. Cern, Praktyczna wtadza sqdzenia w ujeciu Neila MacCormicka, ,Acta Uni-
versitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2017, nr 78, s. 37.

96 A. J. Menéndez, From Constitutional Pluralism to a Pluralistic Constitution? Consti-
tutional Synthesis as a MacCormickian Constitutional Theory of European Integration, [w:]
Law and Democracy in Neil MacCormick’s Legal and Political Philosophy. The Post-Sovereign
Constellation, eds. A. ]. Menéndez, ]. E. Fossum, Dordrecht 2011, s. 216.

97 Ibidem, s. 214.

98 N. MacCormick, MacCormick..., op. cit., s. 12.
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nej teorii prawa, prébowat zmierzy¢ sie z problemami ontologicznymi oraz
epistemologicznymi zwigzanymi z pojeciem prawa, za$ odpowied?, jaka
udato mu sie uzyskaé, byta raczej trywialna i zawierata sie w stwierdzeniu,
Ze prawo to instytucjonalny porzadek normatywny®°. Zdaniem szkockiego
filozofa prawa instytucjonalny porzadek normatywny jest potwierdzeniem
tego, Ze ludzie s3 w stanie kierowa¢ swoim postepowaniem za pomocq
pewnych norm, a takze, Ze normy stanowia nieodtaczna czescia bycia czto-
wiekiem. Ten ontologiczny punkt wyjécia ma zatem zasadnicze znaczenie
dla ustanowienia jakiegokolwiek porzadku prawnego. Ludzie sa z natury
uzytkownikami norm, a zatem sg zdolni odréznia¢ to, co zrobi¢ mozna, od
tego, czego robic sie nie powinnol%, Wedle MacCormicka porzadek prawny
jest wiec zinstytucjonalizowang kontynuacjg porzadku normatywnego lub
wielu normatywnych porzadkdéw, ktére sg obecne w kazdym spoteczen-
stwie, a tym samym opiera sie on na fundamencie zwyczajowym?101,
Wstepnie uksztattowana pod wpltywem anglosaskiego pozytywizmu
prawniczego (spuscizna Herberta Harta), a nastepnie konfrontowana z po-
gladami autoréw wywodzacych sie spoza kregu pozytywistycznego (miedzy
innymi Ronalda Dworkina, Johna Finnisa, Roberta Alexego, Chaima Perel-
mana) oraz caly czas na biezaco uzupemiana przez Neila MacCormicka,
instytucjonalna teoria prawa w swym ostatecznym brzmieniu stanowi mo-
delowy przyktad drogi, jaka przebyta teoria i filozofia prawa w drugiej po-
towie XX wieku. Wiodta ona od pozytywizmu prawniczego i jego miekkich,
inkluzywnych, wyrafinowanych wersji do odrodzenia doktryny prawa na-
tury oraz rozwoju nurtu, ktéry nalezy nazywac postpozytywizmem. Zda-
niem Tomasza Pietrzykowskiego wspéiczesny postpozytywizm nalezy bo-
wiem rozumie¢ jako spojrzenie na prawo, ktére opiera sie na kilku podsta-
wowych tezach: pierwsza z nich dotyczy odrdéznienia wewnetrznego (per-
spektywa uczestnika) od zewnetrznego (perspektywa obserwatora) oraz
hermeneutycznego punktu widzenia; drugg stanowi teza o konwencjonal-
nosci porzadku prawnego (prawo jest tym, co za prawo w danym porzadku
jest uznawane); trzecia za$ postuluje uwzglednienie standardéw moralnych
jako prawnie obowigzujacych!92, W podobny sposéb ujmuje to Andrzej
Grabowski, opisujac sze$¢ tez programowych, na ktérych opiera sie wspoét-

99 “Institutions of Law tries to tackle the question, is there really law, and what sort
of thing is it? The answer, you know, rather trivially, is that law is institutional norma-
tive order”. Ibidem, s. 12.

100 N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 245.

101 Ibidem, s. 304.

102 T, Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy?, ,Radca Prawny” 2009, nr 6,
s.5-11.
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czesny postpozytywizm (teza ontologiczna, teza epistemologiczno-aksjo-
logiczna, teza metodologiczna, teza przedmiotowa, teza o integracji, teza
0 odpowiedzialno$ci)103,

Reasumujgc, nalezy jednoznacznie stwierdzié, Ze instytucjonalna teoria
prawa Neila MacCormicka (w swym ostatecznym brzmieniu) wpisuje sie
w nakres$lony powyzej zarys elementéw postpozytywistycznej teorii prawa.
Réwnoczesnie trzeba tez powiedzie¢, iz posta¢ MacCormicka (zar6wno ze
wzgledu na prezentowane przez niego poglady teoretycznoprawne, jak tez
wydarzenia z jego biografii naukowej) stanowi znakomity przyktad na to, Ze
wspbiczesny postpozytywizm prawniczy nie powinien by¢ odbierany jako
zerwanie z dorobkiem pozytywizmu prawniczego, lecz jako jego stopniowa
i tworcza kontynuacja - ewolucja zamiast rewolucji.

FROM POSITIVISM TO POST-POSITIVISM: NEIL MACCORMICK’S LEGAL THOUGHTS
ON THE CONTEMPORARY LEGAL THEORY AND PHILOSOPHY OF LAW

ABSTRACT

The subject of this article is Neil's MacCormick late legal views and their adherence
to the post-positivist approach in the theory and philosophy of law. MacCormick’s
views were shaped gradually. The impact on their final version was, on the one hand,
the legacy of Anglo-Saxon legal positivism, and on the other, his own scientific biog-
raphy, because he was both an observer and active participant in the significant
changes that were made in theory and philosophy of law in the second half of the
twentieth century. This article presents the main assumptions of institutional theory
of law, which is Neil MacCormick’s fundamental contribution to the development of
contemporary law theories and philosophy of law. MacCormick’s transition from the
positivist to post-positivist ideas seems to be a model example of a broader process
which are the transformations in the contemporary theory and philosophy of law.
However, what is particularly important is the intellectual coherence of MacCormick’s
entire academic achievement, which shows that the Scottish philosopher’s turn to
post-positivism is evolutionary rather than revolutionary.

KEYWORDS

institutional theory of law, legal positivism, post-positivism, Neil MacCormick, Her-
bert Hart

103 A, Grabowski, op. cit., s. 159-161.
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Miedzynarodowy Trybunal Karny jako wypelnienie
»1uki bezkarnosci” w prawie miedzynarodowym

STRESZCZENIE

W artykule przedstawiono historie i ewolucje idei miedzynarodowej odpowiedzial-
noéci karnej oraz wybranych trybunatéw miedzynarodowych. Nastepnie komplek-
sowo oméwiono problematyke zakresu przedmiotowego, podmiotowego, terytorial-
nego i wtasciwosci temporalnej Miedzynarodowego Trybunatu Karnego. Poréwnano
ratione materiae, personae, temporis i loci na przyktadzie Miedzynarodowego Trybu-
natu dla bytej Jugostawii i dla Rwandy. Przedstawiono Miedzynarodowy Trybunat Karny
jako staty i bezstronny organ sadowy sprawujacy jurysdykcje wobec osé6b fizycz-
nych, a nie panstw. Podkres$lono, iz nie podlega on zadnym ograniczeniom czasowym
ani terytorialnym oraz stanowi organ o uniwersalnej jurysdykcji, ktéry zapewnia jed-
nakowe traktowanie poréwnywalnych przypadkéw. Tym samym autorka uznata Mie-
dzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos$ci za organ sagdowniczy, ktéry wypetnit do-
tychczasowa ,luke bezkarnosci” w miedzynarodowym prawie karnym.

SLOWA KLUCZOWE

Miedzynarodowy Trybunatl Karny, idea miedzynarodowej odpowiedzialnosci karnej

Wstep

Miedzynarodowy Trybunat Karny (International Criminal Court) to pierw-
szy w historii ludzko$ci staty, miedzynarodowy organ sgdowniczy zdolny
do pociagniecia do indywidualnej odpowiedzialnosci karnej oséb fizycz-
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nych, bedacych sprawcami najpowazniejszych przestepstw przeciwko mie-
dzynarodowej spotecznosci. Tradycyjnie podstawe odpowiedzialno$ci kar-
nej osob fizycznych stanowito tylko i wytgcznie prawo krajowe, jednakze
we wspotczesnej nauce i praktyce miedzynarodowej dopuszcza sie, a wrecz
postuluje, aby jednostki odpowiedzialne za ciezkie naruszenie prawa mie-
dzynarodowego podlegaty tzw. jurysdykcji uniwersalnejl. Wobec powyz-
szego wtasciwe do pociaggniecia do odpowiedzialnosci karnej bedzie nie
tylko panstwo, na ktoérego terytorium zostalo popetnione przestepstwo
(jurysdykcja terytorialna), czy tez panstwo, ktérego obywatelem jest sprawca
czynu (jurysdykcja personalna), lecz zgodnie z zasadg jurysdykcji uniwer-
salnej rowniez sady krajowe panstw trzecich oraz miedzynarodowe trybu-
naty. Zasada miedzynarodowej odpowiedzialnosci karnej przewiduje kara-
nie sprawcow zbrodni miedzynarodowych bez wzgledu na ich obywatel-
stwo lub miejsce popethienia przestepstwa.

Geneza miedzynarodowej odpowiedzialno$ci karnej

Idea miedzynarodowej odpowiedzialnosci karnej i powotania statego mie-
dzynarodowego trybunatu karnego pojawita sie w okresie I wojny $wiato-
wej2. Jednakze to doswiadczenia Il wojny §wiatowej sprawity, Ze ukonsty-
tuowaty sie pierwsze miedzynarodowe trybunaty karne, a spoteczno$¢ mie-
dzynarodowa zaaprobowata odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia prawa
miedzynarodowego i zasade jurysdykcji uniwersalnej3. Zbrodnie przeciwko
pokojowi, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci popetnione
podczas Il wojny $wiatowej zostaty osadzone przez Miedzynarodowy Try-
bunat Wojskowy. Porozumienie miedzynarodowe w przedmiocie $cigania
i karania gtéwnych przestepcéw wojennych Osi Europejskiej zawarte w sierp-
niu 1945 roku w Londynie przez Stany Zjednoczone, Zwigzek Radziecki,
Wielka Brytanie i Francje oraz Karta Miedzynarodowego Trybunatu Woj-
skowego (Trybunatu Norymberskiego) umozliwiaty osadzenie zbrodniarzy
wojennych, chociazby ich przestepstwa nie byly zwigzane z terytorium dane-
go panstwa oraz niezaleznie od tego, czy byli oskarzeni indywidualnie, czy
grupowo* Prawo norymberskie, cho¢ niedoskonate, bowiem powszechnie

1 A. Lazowski, A. Zawidzka, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2008, s. 242.

2]. Izydorczyk, P. WilanskKi, International Criminal Court, Krakéw 2004, s. 16.

3 H. Bussmann, Miedzynarodowy Trybunat Karny - perspektywa europejska, [w:] E. Zie-
linska, Miedzynarodowy Trybunat Karny USA i UE: dwa réwne podejscia, Warszawa 2004,
s.113.

4 A. Lazowski, A. Zawidzka, op. cit,, s. 243.
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zarzuca sie mu niezgodno$¢ z zasadami lex retro non agit oraz nullum cri-
men sine lege, niewatpliwie stanowito realizacje, po raz pierwszy w historii,
zasady miedzynarodowej odpowiedzialnos$ci karnej.

Kolejno wskaza¢ nalezy Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Ju-
gostawii oraz Miedzynarodowy Trybunat Karny dla Rwandy. Oba organy sa-
downicze powstaty jako odpowiedZ na razace naruszenia praw cztowieka,
prawa humanitarnego oraz prawa miedzynarodowego, ktérych spotecznos¢
miedzynarodowa nie mogta zignorowa¢. Rada Bezpieczeristwa ONZ na mo-
cy rezolucji nr 827 utworzyta 25 maja 1993 roku Miedzynarodowy Trybu-
nat Karny dla bytej Jugostawii z siedzibg w Hadze>, a 8 listopada 1994 roku
na mocy rezolucji nr 955 Miedzynarodowy Trybunat Karny dla Rwandy z sie-
dziba w Aruszy w Zjednoczonej Republice Tanzanii®. Jurysdykcja obu sadéw
ograniczona jest do okreslonego regionu, a takze przestepstw popetnionych
w danym czasie’. W przypadku MTK dla bytej Jugostawii bedzie to osadze-
nie 0s6b podejrzanych o pogwatcenie miedzynarodowego prawa humani-
tarnego w zwigzku z wydarzeniami na terenach bytej Jugostawii majacymi
miejsce od 1 stycznia 1991 roku. W szczegdlnosci karane sg powazne pogwat-
cenia Konwencji Genewskich z 1949 roku, naruszenia praw i zwyczajow
wojny, ludobdjstwo oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci. W przypadku MTK
dla Rwandy bedzie to osgdzanie oséb odpowiedzialnych za ludobdjstwo i inne
powazne naruszenia prawa miedzynarodowego na terytorium Rwandy oraz
panstw o$ciennych w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 1994 rokus.

Niewatpliwg wada wyzej opisanych trybunatéw ad hoc, jak réwniez sa-
dow specjalnych utworzonych przez ONZ miedzy innymi w Timorze Wschod-
nim, Kambodzy czy Sierra Leone, jest waski zakres jurysdykcji zaréwno tery-
torialnej, jak i materialnej. Ponadto ich skuteczno$¢ w stosunku do kosztéw
nie jest zadawalajgca. MTK dla bytej Jugostawii i Rwandy oparty byt w prze-
wazajacej mierze na tradycji prawa precedensowego, co implikowato znacz-
ne koszty®. Problemem trybunatéw doraznych jest réwniez niemoznos$¢
osadzenia sprawcdw najciezszych zbrodni i ich inspiratoréw0. W tym miej-

5 [online] http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mntrybunaly_mtkj.php [do-
step: 11.11.2016].

6 [online] http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mntrybunaly_mtkj.php [do-
step: 11.11.2016].

7 H. Bussmann, op. cit,, s. 114.

8 [online] http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mntrybunaly_mtkj.php [do-
step: 11.11.2016].

9 H. Bussmann, op. cit., s. 111.

10 A. Lazowski, A. Zawidzka, op. cit,, s. 248.
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scu warto przytoczy¢ przykitad Jugostawii, gdzie w postepowaniu przed
MTK w stosunku do wysokich funkcjonariuszy panstwowych nie obowia-
zywal immunitet, niemniej jednak nieche¢ lub niemozno$¢ pociagniecia do
odpowiedzialnos$ci karnej powodowata unikniecie kary przez cze$¢ spraw-
cow. Doskonale obrazuje to kazus Slobodana MiloSeviéa, ktéremu postawio-
no 66 zarzutéw, lecz pomimo trwajgcego 4 lata procesu nie udato sie wyka-
zac¢ jego winy w zadnym z postawionych zarzutéw?!!. Kolejng wada Trybu-
natéw dla bytej Jugostawii i Rwandy byto silne zwigzanie z Rada Bezpie-
czenstwa i podleganie jej wptywom, réwniez tym politycznym?2.

Powstanie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

W dniach od 15 czerwca do 17 lipca 1998 roku w Rzymie odbyta sie Miedzy-
narodowa Konferencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie utworzenia no-
wego, statego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ktory dziatatby zgod-
nie z prawem norymberskim oraz respektowat zasade nullum crimen sine
legel3. Spoteczno$¢ miedzynarodowa od czaséw Il wojny Swiatowej dostrze-
gata potrzebe utworzenia trybunatu w celu $cigania i karania os6b winnych
takich zbrodni, jak ludobdjstwo, zbrodnie wojenne, akty okrucienstwa, eks-
terminacje, Holokaust. Problemem nie byto ustanowienie aktéw prawnych,
ktére definiujg zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciw ludzkosci i ludobéjstwo
oraz zakazujg ich dokonywania, lecz od lat szwankujgcy mechanizm $ciga-
nia zbrodniarzy wojennych. Luke bezkarno$ci, zdaniem autorki, udato sie
wypetni¢ poprzez utworzenie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.
Podstawg funkcjonowania MTK jest Rzymski Statut Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie 17 lipca 1998 roku# (dalej: Sta-
tut Rzymski). Wszedt on w zycie z dniem 1 lipca 2002 roku, tj. 60 dni po zto-
zeniu ostatnich dokumentéw niezbednych do osiggniecia wymaganych 60
dokumentéw ratyfikacyjnych, przyje¢, zatwierdzen badz przystgpients. Szcze-
gélowe zasady postepowanie przed MTK zawieraja Reguty Procesowe i Do-

11 K. P. Prakash, International Criminal Court, “Economic and Political Weekly” 5.10.2002,
s.4113.

12 A. Lazowski, A. Zawidzka, op. cit,, s. 251.

13 Sqdy i trybunaty oraz pozasqdowe sposoby zatatwiania sporéw miedzynarodowych.
Perspektywa polska, red. B. Kuzniak, Warszawa 2015, s. 69.

14 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie 17 lip-
ca 1998 roku, DzU z 2003 r., nr 78, poz. 708.

15 ], Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit,, s. 21.
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wodowelt przyjete we wrze$niu 2002 roku, za§ wskazoéwki dla trybunatu
co do interpretacji i stosowania przepiséw prawa materialnego zawierajg
Elementy Definicji Zbrodnil?.

Zakres jurysdykcji Miedzynarodowego Trybunatu Karnego

Miedzynarodowy Trybunat Karny, w przeciwienistwie do MTK dla bytej Jugo-
stawii i MTK dla Rwandy, nie jest organem pomocniczym ONZ, lecz nieza-
lezng instytucjg powotang na mocy umowy miedzynarodowej. MTK posiada
osobowos¢ prawng m.in. ius contrahendi i zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych
w zakresie niezbednym do wykonywania swych funkcji. Miedzynarodowy
Trybunat Karny to staty i bezstronny organ sagdowy sprawujacy jurysdykcje
wobec 0s6b fizycznych. W stosunku do panstw wymiar sprawiedliwosci
sprawuje gtéwny organ sagdowy ONZ, tj. ustanowiony juz w 1945 roku Mie-
dzynarodowy Trybunat Sprawiedliwo$ci. Nalezy jednak pamietaé, ze ratio-
ne personae MTS obejmuje wytgcznie panistwa, bowiem trybunat ten zostat
powotany do rozstrzygania sporéw miedzy panstwami. Brak mechanizmu
wymierzania sprawiedliwo$ci osobom fizycznym powodowat, ze wiele zbrod-
ni ludobdjstwa i naruszen praw cztowieka uchodzito sprawcom bezkarnie.
W celu zapewnienia powszechnej sprawiedliwosci i potozenia kresu bez-
karnosci niezbedne bylo powotanie miedzynarodowego trybunatu, ktory
zakresem swej jurysdykcji obejmie jednostki. Doniosto$¢ zasady miedzyna-
rodowej odpowiedzialno$ci karnej jednostki podkreslat juz Trybunat No-
rymberski, ktéry jednoznacznie stwierdzit, Ze zbrodnie przeciwko miedzy-
narodowemu prawu popetniajg ludzie, a nie abstrakcyjne jednostki, i tylko
karanie os6b winnych tych zbrodni daje mozliwo$¢ egzekwowania posta-
nowien prawals. Miedzynarodowy Trybunat Karny zakresem jurysdykcji
personalnej obejmuje wytacznie osoby fizyczne, ktére w chwili popelnienia
zarzucanej zbrodni ukonczyty 18 lat!9. Zgodnie z art. 25 Statutu Rzymskiego
odpowiedzialnos$ci przed MTK nie ponosza paristwa i osoby prawne. Nalezy
podkresli¢, iz odpowiedzialno$¢ przed MTK oséb fizycznych nie jest ograni-

16 Rules of Procedure and Evidence, Official Records of the Assembly of States Parties
to the Rome Statute of the International Criminal Court, New York, 3-10 September 2002,
ICC-ASP/1/3, Part IL.A.

17 Elements of Crimes, Official Records of the Assembly of States Parties to the Rome
Statute of the International Criminal Court, New York, 3-10 September 2002, ICC-ASP/
1/3, Part IL.B.

18 [online] http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mtk_cele.php, [dostep: 11.11.
2016].

19 E. Karska, Miedzynarodowy Trybunat Karny, [w:] ]. Kolasa, Wspdétczesne sqdownic-
two miedzynarodowe, t. 1: Zagadnienia instytucjonalne, Wroctaw 2009, s. 174.
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czona przez immunitety i inne przywileje zwigzane z petnieniem danej funk-
cji panstwowej. Ponadto od odpowiedzialnoSci nie zwalnia fakt popelnienia
zbrodni przez podwtadnego ani popetienie zbrodni na rozkaz.

Materialny zakres jurysdykcji MTK obejmuje zbrodnie ludobéjstwa, zbrod-
nie przeciwko ludzko$ci, zbrodnie wojenne i zbrodnie agresji20. Trzy pierw-
sze zdefiniowane s3g kolejno w art. 6 (ludobdjstwo), art. 7 (zbrodnie prze-
ciwko ludzko$ci) i art. 8 (zbrodnie wojenne) Statutu Rzymskiego. W toku
negocjacji nad Statutem Rzymskim nie udato sie uzgodni¢ stanowiska panstw
w kwestii definicji agresji oraz terroryzmu. Do dnia dzisiejszego poza za-
kresem ratione materiae MTK pozostaje zbrodnia terroryzmu, cho¢ spotecz-
no$¢ miedzynarodowa dostrzega jej doniostos¢. Impas definicyjny uniemoz-
liwit jej wlaczenie do art. 5 Statutu Rzymskiego?!. 11 czerwca 2010 roku pod-
czas konferencji przegladowej panstw stron udato sie przyja¢ definicje
agresji. Zbrodnia agresji jest planowanie, przygotowywanie, wszczecie lub
przeprowadzenie przez osobe zajmujaca stanowisko pozwalajace efektyw-
nie sprawowac kontrole lub kierowa¢ dziataniami politycznymi lub militar-
nymi panstwa aktu agresji, ktéry swoim charakterem, waga i skalg stanowi
oczywiste naruszenie Karty Narodéw Zjednoczonych?2. Odno$nie do zbrod-
ni ludobdjstwa podkreslenia wymaga zamiar zniszczenia w catosci lub cze-
$ci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej. Zbrodnia przeciw ludz-
ko$ci moze by¢ dokonana poprzez szereg czynno$ci wymienionych w art. 7
Statutu Rzymskiego, popetnionych w ramach rozlegtego i systematycznego
oraz Swiadomego aktu skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej. Zbrod-
nie wojenne to w szczeg6lnosci czyny popetnione w ramach realizacji planu
lub polityki lub popetione na szeroka skale23.

MTK wtadny jest rozstrzyga¢ zbrodnie popetnione po wejsciu w zycie
Statutu Rzymskiego, a wiec wlasciwosé temporalng (ratione temporis) dla
kazdego z panstw stron wyznacza moment wej$cia w zycie Statutu Rzym-
skiego, czyli 2 lipca 2002 roku?4. Od tego momentu MTK moze prowadzi¢
postepowanie i pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej sprawce zbrodni
popeinionych na terytorium panstw stron Statutu Rzymskiego lub gdy pan-
stwo niebedgce strong uzna jurysdykcje MTK w odniesieniu do danej zbrodni
(ratione loci)?>.

20 N. Boister, Treaty crimes, International Criminal Court?, “New Criminal Law Re-
view” 2009, Vol. 12, No. 3, p. 341.

21 Ibidem, s. 355.

22 The crime of aggression, Resolution RC/Res.6 (2010), 11.6.2010, zatagcznik nr 1.

23 H. Bussmann, op. cit,, s. 115.

24 E. Karska, op. cit,, s. 170.

25 . Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit. s. 61.
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Nalezy réwniez podkresli¢, iz zgodnie z art. 1 Statutu Rzymskiego MTK
ma charakter komplementarny w stosunku do krajowych systemoéow wy-
miaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych. Pierwszenstwo w pociggnieciu
do odpowiedzialno$ci karnej osoby, ktéra dopuscita sie najpowazniejszych
zbrodni wagi miedzynarodowej, ma sad krajowy, a zatem MTK nie zastepu-
je krajowych systeméw sprawiedliwosci, lecz stanowi ich uzupeienie?2®.
Takie uksztattowanie jurysdykcji MTK w peti hotduje zasadzie poszano-
wania jurysdykcji wewnetrznej panstwa?’. Miedzynarodowy Trybunat Kar-
ny zgodnie z zasada komplementarnos$ci dziata tylko wtedy, gdy sad krajo-
wy nie chce lub nie moze rzetelnie zbada¢ sprawy i osadzi¢ sprawcy prze-
stepstw?8, Zazwyczaj dotyczy to dwdch przypadkéw: gdy rzad nie wykazuje
politycznej woli osgdzenia wtasnych obywateli i wysokich rangg urzedni-
kow panstwowych lub w przypadku rozpadu krajowego system sadownic-
twa. Zasada komplementarno$ci mobilizuje panstwa do $cigania zbrodni
popeinionych na ich terytorium lub przez ich obywateli, bowiem w przy-
padku popemienia zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci, zbrod-
ni wojennej i zbrodni agresji, gdy postepowania karnego nie przeprowadzi
sad krajowy, zajmie sie tym Miedzynarodowy Trybunat Karny. Jednocze$nie
Statut Rzymski nie naktada na panstwa obowigzku Scigania zbrodni prze-
ciwko ludzkosci. Co wiecej, gdy postepowanie przed MTK zostanie wszczete
w wyniku (1) przedstawienia przez panstwo sytuacji wskazujacej na po-
petnienie zbrodni, (2) sytuacje taka wskaze prokuratorowi Rada Bezpie-
czenstwa ONZ, (3) prokurator dokona wszczecia postepowania przygoto-
wawczego w trybie art. 15 Statutu Rzymskiego, oskarzonemu oraz panstwu
przystuguje prawo wniesienia sprzeciwu?°.

MTK jest sagdem statym z uniwersalng jurysdykcja w stosunku do naj-
powazniejszych zbrodni30. Sad staly sprzyja pewnos$ci prawa i pozwala na
unikniecie duzej iloSci politycznych, administracyjnych i finansowych wy-
sitkow, ktore trzeba wtozy¢ w powotywanie trybunatéw doraznych. Trybu-
naly ad hoc podlegaja ograniczeniom czasowym i terytorialnym. W tym
miejscu warto przypomnieé¢ kazus MTK dla Rwandy, ktérego jurysdykcja
ograniczona byta do terytorium Rwandy i panstw o$ciennych. Ponadto try-
bunat posiadat mandat, ktéry obejmowat tylko osadzanie wydarzen z 1994

26 Sqdy i trybunaty..., op. cit,, s. 70.

27 K. Grzybowski, Trybunaty miedzynarodowe a prawo wewnetrzne, Warszawa 2012,
s.53.

28 H. Bussmann, op. cit., s. 115.

29 ], Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit., s. 63-68.

30 H. Bussmann, op. cit,, s. 115-116.
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roku. MTK dla Rwandy nie moze wiec $ciga¢ zbrodni popelnionych w p6z-
niejszym okresie. Miedzynarodowy Trybunat Karny jest za$ organem sta-
tym i nie podlega Zadnym ograniczeniom czasowym ani terytorialnym. Staty
trybunat o uniwersalnej jurysdykcji zapewnia jednakowe traktowanie poréw-
nywalnych przypadkéw, bowiem MTK orzeka zawsze w oparciu o te same
zasady i przepisy. Jest bardziej skuteczny i wydajny niz dotychczasowe try-
bunaty doraZzne, poniewaz moze szybko podejmowac decyzje i przyczynié
sie do ograniczenia stopnia nasilenia lub czasu trwania konfliktéw. Miedzy-
narodowy Trybunat Karny jako podmiot niezalezny3! moze podejmowac¢ dzia-
tania dotyczace zbrodni podleglych jego jurysdykcji bez specjalnego upo-
waznienia ze strony Rady Bezpieczenstwa Narodéw Zjednoczonych32,

Podstawe orzekania (ratione iuris) MTK okreslono w art. 21 Statutu Rzym-
skiego. W pierwszej kolejnosci stosuje on Statut Rzymski, Elementy Defini-
cji Zbrodni oraz Reguty Procesowe i Dowodowe. W drugiej kolejnosci - od-
powiednie traktaty oraz zasady i reguty prawa miedzynarodowego, tagcznie
z uznanymi zasadami miedzynarodowego prawa konfliktow zbrojnych.
W przypadku braku powyzszych Zrédet MTK orzeka w oparciu o ogélne
zasady wyinterpretowane z praw krajowych réznych systeméw prawnych
$wiata. Juz sam akt przekazania sprawy Miedzynarodowemu Trybunatowi
Karnemu wskazuje na wole stron, by sprawa byta rozstrzygana na podsta-
wie norm prawa narodéw, a nie prawa wewnetrznego33. Naturalng konse-
kwencja powyzszego jest okreslenie autonomicznych podstaw orzekania
MTK opartych na prawie miedzynarodowym. Prawo krajowe stanowi pod-
stawe orzekania dopiero w trzeciej kolejnosci, a ponadto nawet wtedy nie
moze by¢ niezgodne z prawem miedzynarodowym oraz normami i stan-
dardami uznanymi przez spotecznos$¢ miedzynarodowa3+.

Organy i tryb postepowania przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym

Organy Miedzynarodowego Trybunatu Karnego zostaty wskazane w art. 34
Statutu Rzymskiego. Prezydium MTK to organ sktadajacy sie z trzech se-
dziéw - Prezesa oraz Pierwszego i Drugiego Wiceprezesa, ktérzy wybierani
sa przez sedzidw bezwzgledna iloScia gtoséw na okres trzech lat. Zadaniem

31]. Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit,, s. 23.

32 Jonline] http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/mtk_innetrybunaly.php [do-
step: 11.11.2016].

33 K. Grzybowski, op. cit,, s. 55-56.

34]. Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit, s. 27.



MIEDZYNARODOWY TRYBUNAL KARNY... 55

Prezydium jest reprezentacja MTK w stosunkach zewnetrznych, a takze nad-
zOr nad biezacg administracjg3s. Drugim organem MTK sg Wydziaty - Przy-
gotowawczy, Orzekajacy i Odwotawczy. W wydziatach orzeka tacznie 18 se-
dziéw wybranych przez panistwa strony Statutu Rzymskiego spos$réd oby-
wateli. Reprezentuja oni najwazniejsze systemy prawne zaréwno common
law, jak i civil law3¢. Sedziowie MTK cechuja sie wysokim poziomem moral-
nym, bezstronnos$cia i uczciwo$cia, a takze powinni spetnia¢ warunki wy-
magane w ich krajach do zajmowania najwyzszych stanowisk sedziowskich.
W grudniu 2014 roku jednym z sedziéw MTK zostat prof. Piotr Hofmanski,
kierownik Katedry Postepowania Karnego Uniwersytetu Jagiellonskiego
i sedzia Izby Karnej Sagdu Najwyzszego. Kolejnym organem MTK jest Urzad
Prokuratora, na czele ktérego stoi Prokurator wybierany przez Zgromadze-
nie panstw stron Statutu Rzymskiego na 9-letnig kadencje. Co do zasady
Urzad Prokuratora jest niezalezny37, a sam Prokurator posiada petie wia-
dzy w zakresie kierowania nim i administrowania. Zadaniem Prokuratora
jest przyjmowanie i badanie zawiadomien oraz innych informacji o zbrod-
niach podlegajacych orzecznictwu MTK. Prokurator jest réwniez organem
prowadzacym postepowanie przygotowawcze. Organem Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego jest réwniez Sekretariat, na czele ktérego stoi Sekre-
tarz. Sekretariat zapewnia niezbedne funkcje pomocnicze zwigzane z bieza-
c3 obstuga administracyjng i pozaorzeczniczg MTK (tlumaczenia, technolo-
gie informatyczne, bezpieczenstwo)s3s.

Postepowanie przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym sktada sie
z fazy przygotowawczej, oskarzenia, wezwania oskarzonego do stawiennic-
twa, zatwierdzenia zarzutéw, rozprawy i wydania wyroku3?. Fakultatywnie
MTK moze wyda¢ nakaz aresztowania i przeprowadzi¢ postepowanie od-
wotawcze. Postepowanie przed MTK moze zainicjowac panstwo strona Sta-
tutu Rzymskiego poprzez przedstawienie Prokuratorowi sytuacji wskazu-
jacych na popetnienie zbrodni objetych jurysdykcja trybunatu lub decyzje
0 wszczeciu postepowania przygotowawczego w odniesieniu do takiej zbrod-
ni moze proprio motu podja¢ Prokurator. Kolejno przystepuje on do bada-
nia sprawy i sprawdza wiarygodno$¢ otrzymanych informacji. W tym celu
Prokurator przestuchuje podejrzanych, swiadkéw, pokrzywdzonych, gro-
madzi informacje i dowody oraz wspotpracuje z panstwami stronami i orga-
nizacjami miedzynarodowymi. Informuje réwniez panstwa strony Statutu

35 Sqdy i trybunaty..., op. cit,, s. 72.

36 H. Bussmann, op. cit,, s. 115-116.

37 ]. Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit,, s. 42.
38 H. Bussmann, op. cit,, s. 115-116.

39 E. Karska, op. cit,, s. 179-181.
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Rzymskiego o podjetych dziataniach w celu wykluczenia prowadzenia po-
dwdjnego postepowania w tej samej sprawie. Na wstepnym etapie poste-
powania MTK z urzedu bada, czy wniesiona sprawa podlega jego jurysdyk-
cji. Nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu przygotowawczym wiekszo$é
czynnoSci wykonuje gospodarz tego postepowania - prokurator, czes$¢ na-
tomiast zostata zastrzeZona dla Izby Przygotowawczej: miedzy innymi jest
ona wtadna wyda¢ nakaz aresztowania, a takze decyduje o zatwierdzeniu
badZz odmowie zatwierdzenia zarzutéw*0. Po przeprowadzeniu zgodnie
z art. 60 Statutu Rzymskiego wstepnego postepowania i zatwierdzeniu za-
rzutéw oskarzenia Prezydium powotuje Izbe Orzekajgca. Rozprawa odbywa
sie co do zasady w siedzibie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego i jest
jawna. Rozpoczyna sie ona od odczytania oskarzonemu zarzutéw i upew-
nienia sie, czy oskarzony rozumie ich tre$¢+!, zas rozpoznanie sprawy co do
istoty obejmuje orzeczenie w kwestii winy i kary za przypisang zbrodnie.
Oskarzonego uwaza sie za niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie udo-
wodniona przed MTK zgodnie z prawem, ktére ma by¢ zastosowane w da-
nej sprawie. Co istotne, zgodnie z art. 66 ust. 3 Statutu Rzymskiego Trybu-
nat musi by¢ przekonany o winie oskarzonego ponad wszelkg uzasadniong
watpliwo$¢. Szczegétowy katalog praw i gwarancji procesowych zawarty
jest w art. 67 Statutu Rzymskiego, zas$ ogélnym zasadom prawa karnego po-
Swiecona zostata czes¢ 11 Statutu. Postepowanie przed MTK zostato uksztat-
towane w sposéb zapewniajgcy niezbedne gwarancje realizacji zasad do-
mniemania niewinno$ci i prawa do obrony. Etap postepowania przed Izba
Orzekajaca koriczy wydanie wyroku uniewinniajgcego lub skazujgcego. Zgod-
nie z art. 76 Statutu Rzymskiego Izba Orzekajaca wymierza stosowng kare,
biorgc pod uwage przeprowadzone dowody i o$wiadczenia ztozone w cza-
sie rozprawy, ktére majg znaczenie dla wymiaru kary. Statut MTK nie prze-
widuje kary $mierci. Katalog kar ogranicza sie do kary dozywotniego po-
zbawienia wolnoSci oraz kary pozbawienia wolnos$ci na czas oznaczony (mak-
symalnie 30 lat). Dodatkowo obok kary pozbawienia wolnosci MTK moze
orzec grzywne lub przepadek korzysci, majatku i aktywéw pochodzacych
bezposrednio lub posrednio z przestepstwa*2. Od orzeczenia uniewinniaja-
cego lub skazujacego, a takze orzeczenia o karze skazany oraz Prokurator
moga wnie$¢ odwotanie. Kontrole odwotawcza nad pozostaltymi izbami
sprawuje Izba Odwotawcza. Zgodnie z art. 81 Statutu Rzymskiego mozna
wymieni¢ nastepujace przyczyny odwotawcze: obraze przepiséw postepo-
wania, btagd w ustaleniach faktycznych, obraze przepiséw prawa i jakgkol-

40 Sqdy i trybunaty..., op., cit., s. 73.
41 E. Karska, op. cit,, s. 182.
42 Sqdy i trybunaty..., op. cit., s. 73.
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wiek inng okoliczno$¢ naruszajaca rzetelnos¢ i wiarygodnos$¢ postepowania
oraz orzeczenia. Ostatnia z ww. podstaw odwotania obowigzuje tylko wéw-
czas, gdy skazany lub Prokurator w imieniu skazanego zaskarza orzeczenie
[zby Orzekajace;j.

Postepowanie w sprawie wykonania kar rézni sie w zalezno$ci od tego,
czy mamy do czynienia z karg pozbawienia wolnosci, czy grzywng badZ prze-
padkiem. Zgodnie z art. 103 Statutu Rzymskiego kara pozbawienia wolno$ci
jest wykonywana w panstwie wyznaczonym przez Trybunat z listy panstw,
ktére zadeklarowaly wole przyjecia oséb skazanych. Jednakze panstwo wy-
znaczone w konkretnej sprawie moze odméwi¢ wykonania decyzji*3. Jezeli
jednak podejmie sie wykonania kary pozbawienia wolnos$ci, w Zadnym wy-
padku nie moze jej zmienié, bowiem wyrok skazujacy na kare pozbawienia
wolnosci wigze panstwo strone. Wykonywanie orzeczen grzywny i prze-
padku odbywa sie za$ zgodnie z procedurg przewidziang w prawie we-
wnetrznym. Nie wolno jednak naruszy¢ nabytych w dobrej wierze praw os6b
trzecich.

WyZej zaprezentowany teoretyczny model postepowania karnego zostat
zastosowany zaledwie 24 razy, gdyz tyle spraw rozpatrywat Miedzynaro-
dowy Trybunat Karny od dnia swojego powotania*4. W ciggu 16 lat funkcjo-
nowania MTK wydano dwa wyroki skazujace. Pierwszy, z dnia 14 marca
2012 roku, dotyczyt Thomasa Lubanga Dylo, ktéry zostat uznany za winne-
go zbrodni wojennej polegajacej na wcieleniu lub werbowaniu dzieci poni-
zej pietnastego roku zycia do sit zbrojnych i uzywaniu ich w dziataniach
zbrojnych. Drugi wyrok skazujacy zapadt 7 marca 2014 roku i dotyczyt Ger-
maina Katangi, ktéry zostat uznany za winnego zbrodni przeciwko ludzko-
$ci i zbrodni wojennych. W tym miejscu nalezy odnotowac¢ stabe strony Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego, tj. matg skutecznos$¢ w $Sciganiu prze-
stepstw i wysokie koszty jego funkcjonowania. Postepowania przed MTK
bywaja dtugotrwate, na przyktad proces Lubanga trwat 6 lat. W praktyce funk-
cjonowania Miedzynarodowego Trybunatu Karnego zdarzaja sie réwniez
btedy. Organy MTK wdrazajg dopiero przepisy w zycie, ucza sie wspétpracy
z lokalnymi wtadzami i organami wymiaru sprawiedliwosci, przy czym zda-
rzaja sie niedopatrzenia. Tytutem przyktadu mozna poda¢ matactwa, w tym
naktanianie $wiadkéw do fatszywych zeznan i fabrykowanie dowodoéw,
jakich dopuscili sie intermediares, czyli osoby pomagajace prokuratorowi na
etapie postepowania dowodowego w Demokratycznej Republice Konga*s.

43 ]. Izydorczyk, P. Wilinski, op. cit,, s. 110.

44 [online] https://www.icc-cpi.int/Pages/cases.aspx [dostep: 1.03.2018].

45 R. Tarnogérski, Pierwszy wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ,Biuletyn
Polskiego Instytutu Spraw Miedzynarodowych” 2012, nr 45 (910), s. 2.
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Zakonczenie

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, iZ poprzez powotanie niezaleznego, sta-
tego i bezstronnego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego spotecznosé
miedzynarodowa potwierdzita obowigzek $cigania i karania najwiekszych
zbrodniarzy niezaleznie od ich pozycji*t. Szeroki zakres jurysdykcji teryto-
rialnej i temporalnej, a takze do$¢ szeroki i ciggle dyskutowany zakres ra-
tione materiae sprzyja uniknieciu wad trybunatéw ad hoc. Trybunat jako
organ staty zdolny jest do podejmowania szybszych (niz trybunaty ad hoc)
decyzji i tym samym wptywania na przebieg ewentualnych konfliktéw. Sad
staty sprzyja pewnosci prawa i pozwala na unikniecie duzej ilo$ci politycz-
nych, administracyjnych i finansowych wysitkéw, ktore trzeba wtozy¢ w po-
wotywanie trybunatéw doraznych. MTK orzeka zawsze w oparciu o te same
zasady i przepisy, tym samym zapewnia uniwersalng jurysdykcje i jedna-
kowe traktowanie poréwnywalnych przypadkéw. Wszystkie wyzej omo-
wione przymioty MTK sprawiaja, iz stanowi on wypetnienie ,luki bezkarno-
$ci” w prawie miedzynarodowym. Zdaniem autorki powstanie MTK ma do-
nioste znaczenie dla rozwoju miedzynarodowego prawa karnego, prawa hu-
manitarnego, a przede wszystkim zasady miedzynarodowej odpowiedzial-
nosci karnej, lecz w praktyce jego funkcjonowania zdarzaja sie btedy. Ocena
teoretyczna i funkcjonalna, w szczegdlnosci przeprowadzona z perspekty-
wy trybunatéw ad hoc, prowadzi do wniosku, iz MTK stanowi wypekienie
Jluki bezkarno$ci” w prawie miedzynarodowym, natomiast praktyka funk-
cjonowania MTK potwierdza, iz nie udato sie unikngé¢ wszystkich manka-
mentéw, a czesto podnoszony wzgledem MTK zarzut matej skutecznosci
w Sciganiu przestepstw i wysokich kosztéw funkcjonowania wydaje sie trafny.

INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AS FULFILLMENT OF “ILLEGALITY GAP”
IN INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT

The article addresses the issue of international tribunal known as ICC. The purpose
of that paper is to present International Criminal Court as a centre of efforts to create
a law system which can minimalize violations of human rights and an universal tri-
bunal which can bring to justice citizens not only countries. The author focus on proper
legal foundation as well as efficient functioning of ICC. Firstly the author describes
history and legal foundations. Then there is the issue of jurisdiction (ratione materiae,

46 Sqdy i trybunaty..., op. cit., s. 73.
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personae, temporis and loci). Finally, the author discusses admissibility of cases. The
author states ICC as an independent, permanent, universal and effective international
institution which investigate and bring to justice individuals who committed the most
serious crimes to the international community.
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International Criminal Court, international criminal justice
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Ochrona rodziny w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
a przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece

STRESZCZENIE

Rodzina jako podstawowa grupa spoteczna podlega pewnej autonomii, mimo to w nie-
ktérych przypadkach ustawodawca wprowadza odpowiednie przepisy zwigza-
ne z ochrong tej instytucji. Przypadki te wynikaja z Konstytucji RP, a zwtaszcza z Ko-
deksu karnego, ktory przewiduje zagrozenia karne w razie popeinienia okreslonych
przestepstw. Szczegdlne uregulowania przewidziane sg takze dla przestuchiwania ma-
toletnich, co stanowi realizacje zasady ochrony praw dziecka.

SLOWA KLUCZOWE

ochrona, rodzina, Konstytucja RP, przestepstwa, opieka, prawa dziecka, bigamia, zne-
canie sie, niealimentacja, kazirodztwo, adopcja, przestuchiwanie matoletnich

Wstep

Tworzenie regulacji wptywajacych na funkcjonowanie rodziny jest rzecza
trudng, poniewaz rodzina jako podstawowa grupa spoteczna powinna pod-
lega¢ pewnej samodzielno$ci. Ustawodawca nie powinien wchodzi¢ w au-
tonomie, ktdrej podlega rodzina, poniewaz prawo powinno by¢ ultima ratio
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w regulowaniu stosunkéw wewnatrz danej rodziny - interwencja organéw
panstwowych albo sadu powinna nastepowac tylko woéwczas, gdy dochodzi
do takich sytuacji, ktérych krewni nie sg w stanie rozwigza¢. W doktrynie
wyrdznia sie poglad, Ze zgodnie z zasada pomocniczo$ci zawarta w Pream-
bule Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej paristwo nie powinno przejmowac
takich zadan, z ktéorymi mogtaby sobie poradzi¢ rodzina, natomiast powin-
no pomagac¢ obywatelom w sytuacjach patologicznych, z ktérymi nie moga
sobie da¢ rady.

Polski ustrojodawca w art. 48 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Kon-
stytucji RP) zagwarantowat rodzicom prawo do swobodnego wychowywa-
nia dzieci, zgodnie ze swoimi przekonaniami, ale uwzgledniajac przy wycho-
waniu stopien dojrzatosci dziecka, a takze wolno$¢ jego sumienia i wyzna-
nia oraz jego przekonania. Przepis ten ma na celu zagwarantowanie auto-
nomii w rodzinach, a takze ma za zadanie chroni¢ przed prébg wplywania
panstwa na wychowanie dzieci, co charakteryzuje pafistwa totalitarne.

W niniejszej pracy autorzy zamierzaja po pierwsze wykazaé, Ze polski
ustawodawca zagwarantowal przewidziang przez ustrojodawce ochrone
warto$ci wymienionych w art. 18 Konstytucji RP poprzez zawarcie w Ko-
deksie karnym rozdziatu XXVI, dotyczacego przestepstw przeciwko rodzi-
nie i opiece, a po drugie, Ze polski ustawodawca poprzez wprowadzenie prze-
stepstw objetych rozdziatem XXVI nie naruszyt autonomii rodziny, a nadto
wprowadzit penalizacje takich sytuacji, w ktérych nie jest mozliwe rozwig-
zanie rodzinnych problemdéw bez pomocy aparatu wtadzy panstwowe;j.

Celem niniejszej pracy bedzie réwniez wykazanie, Ze polski ustawodaw-
ca poprzez rozdzial XXVI Kodeksu karnego oraz unormowania dotyczace
przestuchiwania matoletnich pokrzywdzonych przestepstwami objetymi
rozdziatem XXVI Kodeksu karnego zrealizowal obowigzek ochrony praw
dziecka, spoczywajacy na nim na podstawie art. 72 Konstytucji RP.

Konstytucyjna ochrona rodziny oraz praw dziecka

Art. 18 Konstytucji RP zapewnia opieke i ochrone Rzeczypospolitej Polskiej
dla matzenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny, rodziny, rodzicielstwa
i macierzynstwa. W piSmiennictwie wyrazany jest poglad, iz art. 18 Konsty-
tucji RP pelni dwojaka funkcje - zar6wno elementu aksjologii konstytucyjnej,
jak i elementu celu i zadan wtadzy publicznej2. Nalezy uznaé, ze wartosci

1 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 152,
Nb. 8, pkt 8.

2 T. Smyczynski, [w:] System prawa prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuricze, t. 11,
red. T. Smyczynski, Warszawa 2014, s. 49, Nb. 54.
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chronione przez art. 18 Konstytucji RP zawierajg sie w przedmiocie ochrony,
ktory stanowi rozdziat XXVI Kodeksu karnego. Ponadto, zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunatu Konstytucyjnego art. 18 Konstytucji RP ma charakter
programowys3, a wladza ustawodawcza ma za zadanie zapewnié na drodze
prawodawstwa zwyktego wypelnienie terminu ,ochrona”4. W pi$miennic-
twie podkresla sie, Zze okreslenie ,ochrona” stanowi takze obowigzek nato-
zony na panstwo, aby w sferze stanowienia i stosowania prawa nie dopro-
wadzato ono do ,zagrozenia malzenstwa, rodziny, macierzynstwa i rodzi-
cielstwa ze strony obcych podmiotéw w sferze moralnej, spotecznej, gospo-
darczej, obyczajowej czy religijnej”s. Podnosi sie przy tym, Zze powodem za-
warcia w tym przepisie - obok rodzicielstwa - macierzynstwa jest ochrona
macierzynstwa kobiety w trakcie oczekiwania na narodzenie sie dziecka®.

Art. 72 ust. 1 Konstytucji RP naktada obowigzek zapewnienia przez Rzecz-
pospolitg Polska praw dziecka. Trybunat Konstytucyjny w swoim orzeczeniu
sformutowat definicje ,praw dziecka” na gruncie polskiej Konstytucji i przy-
jat, ze za prawa dziecka w odniesieniu do nakazu ochrony jego dobra, bedg-
cego nadrzedna zasada polskiego prawa rodzinnego, ktérej sg podporzad-
kowane wszystkie regulacje dotyczace tegoz prawa, nalezy uwazac ,nakaz
zapewnienia ochrony intereséw matoletniego, ktéry w praktyce sam moze
jej dochodzi¢ w bardzo ograniczonym zakresie”’. W doktrynie podkresla sie
réwniez, zZe przy realizacji dobra dziecka wtadze publiczne musza zapewnié¢
dzieciom niezbedng pomoc i opiekes. Art. 72 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP ma
charakter zaréwno gwarancyjny, jak i zobowigzujacy - jego zadaniem jest
natozenie obowigzku na organy witadzy publicznej, aby zapewnity warunki
prawne do ochrony praw dziecka. Wprowadzone obwarowania rzeczywi-
$cie powinny doprowadzi¢ do ochrony praw dzieci i nie mogg doprowadzaé
do ich ograniczenia lub pogorszenia. Co wiecej, z art. 72 ust. 1 zd. 2 Konsty-
tucji RP wynika obowigzek natychmiastowego podjecia dziatan przez wta-
dze publiczne w przypadku jakichkolwiek zagrozen dla dziecka®.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 listopada 2010 r., SK 10/08, OTK-A 2010/
9/99.

4+ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2000 r., U 6/98, 0TK 2000/4/108.

5 L. Garlicki, Komentarz do art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] idem,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, s. 5, pkt. 8.

6 T. Smyczynski, [w:] System prawa prywatnego..., op. cit,, s. 50, Nb. 55.

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 kwietnia 2003 r., K 18/02, OTK-A
2003/4/32.

8 L. Garlicki, Komentarz do art. 72 konstytucji, [w:] idem, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, op. cit,, s. 3.

9 M. Dabrowski, [w:] Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej, red. M. Chmaj, Warszawa 2016, s. 221-222.
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Nalezy zastanowic sie nad tym, czy przestepstwa przeciwko rodzinie i opie-
ce spetniajg wymog proporcjonalno$ci ograniczenia konstytucyjnych praw
i wolnosci. Przestepstwa rozdziatu XXVI Kodeksu karnego mogtyby stano-
wié naruszenie prawa rodzicéw do wychowywania dziecka zgodnie z wia-
snymi przekonaniami. Przyktadowo, rodzice mogliby uwazaé, ze ich mato-
letnie dziecko, mimo niewystarczajacego wieku, jest odpowiednio dojrzate
do spozywania napojow alkoholowych. Jest to oczywisScie btedne rozumo-
wanie - przepis art. 208 k.k. ma na celu ochrone zdrowia publicznego mto-
dziezy, gdyz spozywanie alkoholu szkodzi komérkom nerwowym rozwija-
jacym sie w mtodym wieku. Innym przyktadem, kiedy dochodzi do ograni-
czenia konstytucyjnych praw i wolnosci, jest naruszenie art. 18 Konstytucji
RP poprzez przestepstwo bigamii, ktére zaktéca prawo do swobodnego wy-
boru matzonka. Wedtug miedzy innymi Bogustawa Banaszaka matzenstwo
powinno opierac sie przede wszystkim na zasadzie dobrowolnoscil0. Prze-
stepstwo bigamii jest proporcjonalnym ograniczeniem praw czlowieka,
poniewaz chroni ono stabilno$¢ stosunkéw rodzinnych i matzenskich. Po-
zostawanie w podwojnym zwigzku matzenskim powoduje trudnoéci na grun-
cie prawa cywilnego - ustawodawca zdecydowat sie na zapobieZenie po-
wstawaniu problematycznych sytuacji poprzez wprowadzenie przestepstwa
bigamii do Kodeksu karnego w celu odstraszajacym.

Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece

Jak wspomniano, rodzina, opieka i mtodziez s3 dobrami chronionymi nie
tylko w Konstytucji RP, ale takZe na gruncie rozdziatu XXVI Kodeksu karne-
goll (zwanego dalej k.k.). W tresci regulacji zawartych we wskazanym roz-
dziale k.k. widoczna jest funkcja subsydiarnosci prawa karnego i uznania go
za ultima ratio, czyli srodek, ktéry powinien by¢ stosowany tylko w osta-
tecznos$cil2 Nalezy zgodzi¢ sie przez to ze stanowiskiem Mariana Cieslaka,
zdaniem ktdérego ograniczenia oraz dolegliwo$ci regulowane w prawie kar-
nym nie moga przekraczac¢ skali niezbednej do realizacji celéw prawa kar-
nego. Cieslak uwazat, ze dolegliwos$ci oraz ograniczenia wolnosci cztowieka
stanowig zto, ktére moze by¢ usprawiedliwione tylko wtedy, gdy jest to nie-
zbedne z punktu widzenia celu danego dziatania - unikniecia wiekszego zta
albo osiggniecia korzysci, ktére przyniosg wieksza korzy$¢ niz warto$é ujem-
na uzytego Srodkal3. W przypadku przestepstw przeciwko rodzinie i opiece

10 B. Banaszak, op. cit,, s. 148, Nb. 2, pkt 2.

11 Ustawa Kodeks karny z dnia 6 czerwca 1997 roku (DzU nr 88, poz 553 ze zm.).
12 ], Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2015, s. 102.

13 M. Cieslak, Dzieta wybrane, t. 111, Krakéw 2011, s. 107.
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prawo karne stosuje sankcje, aby uchroni¢ cztonkéw rodziny przed szko-
dliwymi dziataniami krewnych, majacych zty wptyw zaréwno na ich zdro-
wie psychiczne, jak i fizyczne. Ustawodawca za pomocg prawa karnego dazy
réwniez do wyeliminowania zjawisk patologicznych w rodzinach. Do prze-
stepstw uregulowanych rozdziatem XXVI k.k. dochodzi tylko w sytuacjach,
w ktérych cztonkowie rodziny samodzielnie nie s3 w stanie porozumiec sie,
a takze, gdy pomiedzy krewnymi nie ma juz jakichkolwiek wiezi uczucio-
wych albo s3 one bardzo ograniczone. W sytuacjach takich prawo karne jest
jedynym, ostatecznym rozwigzaniem, mogacym przywroci¢ stan réwnowagi
w rodzinie.

Polski ustawodawca przewidzial w tym rozdziale siedem podstawowych
typow przestepstw. S3 to: bigamia (art. 206 k.k.), znecanie sie (art. 207 k.k.),
rozpijanie matoletniego (art. 208 k.k.), niealimentacja (art. 209 k.k.), porzu-
cenie, uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego lub osoby nieporadnej
(art. 210 i 211 kk.) oraz organizowanie adopcji wbrew przepisom ustawy
(art. 211a k.k.). W literaturze zauwaza sie réwniez, zZe niektore przestep-
stwa przeciwko rodzinie znalazly sie poza zakresem tego rozdziatu. S3 to
miedzy innymi kazirodztwo (art. 201 k.k.) czy tez obcowanie ptciowe z ma-
toletnim (art. 200 k.k.14). Poza tym wiele przestepstw z polskiego Kodeksu
karnego moze zosta¢ popelnionych takze na szkode matoletniego, jak na
przyktad zabojstwo z art. 148 k.k. czy dyskryminacja z art. 119 k.k.

Bigamia

Pierwsze z przestepstw objetych rozdziatem XXVI, czyli bigamia, polega na
powtérnym zawarciu matzenstwa pomimo pozostawania w poprzednim
zwigzku matzenskim. Artykut 206 k.k. ma na celu ochrone zawartego juz
zwigzku matzenskiego oraz monogamii jako podstawy rodzinys. W litera-
turze prawniczej autorzy podnosza takze, Ze przedmiotem ochrony jest sam
autorytet aktu prawnego zawarcia matzenstwa. Bigamia wedtug wiekszosci
autoréw to przestepstwo materialne (cho¢ wystepowaty takze poglady, na
przyktad Jerzego Sliwowskiego, ze jest to przestepstwo formalnel6), a takze
indywidualne wtasciwe, poniewaz moze je popetni¢ tylko osoba, ktéra po-
zostaje w prawnie istniejacym zwiazku, tj. Zonata lub zameznal’. Jak wska-
zano wyzej, akt bigamii zachodzi w sytuacji podwojnego matzenstwa. Zgod-

14 T. Dukiet-Nagdrska, Prawo karne. Czes¢ ogélna, szczegétowa i wojskowa, Warszawa
2016, s.425.

15 T. Bojarski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 713.

16 Zob. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975.

17 K. Banasik, Bigamia w polskim prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 62.
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nie z art. 1 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego!® do zawarcia matzen-
stwa dochodzi, gdy mezczyzna i kobieta jednocze$nie obecni ztoza przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego, ze wstepuja w zwigzek matzenski.
Zgodnie z § 2 mozliwe jest takze zawarcie matzenistwa, gdy mezczyzna i ko-
bieta zawierajacy zwigzek matzenski podlegajacy prawu wewnetrznemu Ko-
Sciota albo innego zwigzku wyznaniowego w obecno$ci duchownego oswiad-
czg wole jednoczesnego zawarcia matzenistwa podlegajacego prawu pol-
skiemu i kierownik urzedu stanu cywilnego nastepnie sporzadzi akt mat-
zenstwa. Je$li meZczyzna i kobieta sg polskimi obywatelami i przebywajg za
granicg, moga takze zawrze¢ matzenstwo przed polskim konsulem lub przed
osoba wyznaczong do wykonywania funkcji konsula.

Przestepstwo to moze by¢ popeinione przez dziatanie, ktére zachodzi
w momencie sktadania o$wiadczenia woli przez osobe/osoby, ktore pozo-
stajg juz w jednym zwigzku matzeniskim?®. Bigamia nie jest przestepstwem
trwatym, ale o skutkach trwatychz9, bowiem w tego typu przestepstwach skut-
ki utrzymuja sie przez dtugi czas badZ sa nawet nieodwracalne. Co wiecej,
bigamia jest przestepstwem umys$lnym, moze by¢ popetniona z zamiarem
bezposrednim lub tez ewentualnym?1. Jesli druga z osé6b ma swiadomo$¢, ze
zawiera zwigzek matzenski z osoba, ktéra nie jest stanu wolnego, wéwczas
moze odpowiada¢ wedtug jednej z form zjawiskowych przestepstwa: pod-
zegania lub pomocnictwa. Dwuzenistwa mogg dopusci¢ sie osoby, ktore
pozostajg w separacji, natomiast jego znamion nie wypetniajg osoby zyjace
w konkubinacie?2,

W doktrynie wielokrotnie podaje sie w watpliwo$¢ sens karalnosci prze-
stepstwa bigamii, miedzy innymi w pracach Jarostawa Warylewskiego?23.
Wprowadzanie karnoprawnych sankcji zwigzanych z powtérnym zawar-
ciem matzenistwa nie odstrasza od zawierania kolejnych matzenistw. Przede
wszystkim przestepstwo to niesie z sobg skutki gtéwnie na ptaszczyznie prawa
cywilnego. Sankcje w prawe cywilnym sg bardziej represyjne, a pozostawanie
w kilku zwigzkach matzenskich niesie problemy zwigzane gtéwnie z ustale-
niem majatku matzonkéw czy tez dziedziczeniem. Prawo karne nie musi
zatem ingerowa¢ w kwestie bigamii, zgodnie z zasadg jego subsydiarnosci.

18 Ustawa Kodeks rodzinny i opiekuriczy z dnia 25 lutego 1964 roku (DzU nr 9, poz. 59
ze Zm.).

19 A. Wasek, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1: Komentarz do art. 117-121, Warszawa
2006, s. 1025.

20 A, Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie, opiece i mtodziezy w systemie polskiego
prawa karnego, Warszawa 1980, s. 110.

21D. Charko, Bigamia w polskim prawie karnym, ,Studia Etckie” 2012, nr 14, s. 490.

22 M. Mozgawa, Bigamia, Warszawa 2011, s. 92.

23 Zob. ]. Warylewski, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, Warszawa 2012.
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Przestepstwo znecania sie

Przestepstwo znecania sie zostato uregulowane w artykule 207 k.k. W tym
przypadku rodzina chroniona jest przed zamachami skierowanymi na zycie,
zdrowie, nietykalno$¢ cielesng, wolno$¢ oraz cze$¢z4. Gdy czyn ten skiero-
wany jest przeciwko osobie nieporadnej ze wzgledu na jej wiek, stan psy-
chiczny lub fizyczny, moze sie go dopusci¢ kazdy. Natomiast gdy pokrzyw-
dzonym jest osoba najblizsza lub pozostajaca ze sprawca w stosunku zalez-
nosci, jest to przestepstwo indywidualne.

Do znamion przedmiotowych tego przestepstwa nalezy fizyczne lub psy-
chiczne znecanie sie nad osobami wyzej wymienionymi. Wymagane jest dzia-
tanie lub zaniechanie polegajace na zadawaniu bélu fizycznego lub dotkli-
wych cierpien moralnych, powtarzajgcych sie lub jednorazowych, lecz in-
tensywnych i rozciggnietych w czasie?>. Poparcie tak okreslonych znamion
znecania sie uksztattowato sie takze w innych orzeczeniach?2¢. Zgodnie z po-
gladami zawartymi w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie: ,Wyjatkowo
za znecanie mozna réwniez uzna¢ postepowanie ograniczone do jednego zda-
rzenia zwartego czasowo i miejscowo, lecz odznaczajace sie intensywnoscia
w zadawaniu dolegliwo$ci fizycznych lub psychicznych”?7. Z réznymi z kolei
stanowiskami w orzecznictwie spotykamy sie przy rozwazaniu, czy prze-
stepstwo to mozna popetni¢ tylko w zamiarze bezposrednim (jak twierdzi
Sad Apelacyjny w Gdansku?8), czy takze w zamiarze ewentualnym (jak przy-
jat Sad Najwyzszy?29).

Charakterystycznym elementem znecania sie jest przewaga sprawcy nad
pokrzywdzonym, ktorej nie moze sie on przeciwstawi¢. Dziatanie sprawcy
pozostaje jednak znecaniem niezaleznie od faktu, czy druga osoba sprzeci-
wia sie mu i prébuje sie bronié3?. Nie jest zatem mozliwe wzajemne zneca-

24 M. Bojarski, Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna i szczegélna, Warszawa 2012, s. 551.

25 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 roku, sygn. akt VI KZP 13/75,
OSNKW 1976/7-8/86.

26 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 8 marca 2012 roku, sygn. akt II
AKa 388/11, LEX nr 1129381.

27 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 16 grudnia 2014 roku, sygn. akt Il AKa
221/14,LEX nr 1630572.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 27 sierpnia 2014 roku, sygn. akt Il AKa
236/14, LEX nr 1668567.

29 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2017 roku, sygn. akt IIl KK 157 /17,
LEX nr 2329441.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 3 marca 2016 roku, sygn. akt II AKa
1/16, LEX nr 2025618.
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nie sie dwdch oséb nad sobg w tym samym czasie, na przyktad matzonkow.
Bez watpienia znecanie sie to dziatanie zawinione. MozZe by¢ ono powtarza-
jace sie, dokonywane z premedytacjg i z géry powzietym zamiarems31,

Nalezy ono takze do przestepstw wieloczynowych, czyli takich, ktérych
czas popelnienia wyznacza ostatni moment dziatania sprawcys32. Jako przy-
ktad na ukazanie wielo$ci zachowan, ktére mogg wypeinia¢ znamiona zne-
cania sie, mozna wskazaé¢ postanowienie Sadu Najwyzszego z 2 sierpnia
2017 roku33. Zgodnie z nim: ,,Sprowadzanie do wspélnego domu obcych ko-
biet, pozostajacych tam w godzinach nocnych, mozna uznaé za przejaw zne-
cania sie nad zong i corkami”. Niektorzy autorzy, jak na przyktad Andrzej
Marek, uznaja, Ze znecania sie mozna sie dopusci¢ réwniez przez zaniechanie,
na przyktad dreczenie glodem czy nieopalanie zimnego mieszkania3#4. Prze-
stepstwo znecania sie moze pozostawa¢ w kumulatywnym zbiegu z innymi
przestepstwami, na przyktad z art. 197 k.k.35 (czyli zgwalceniem).

W przypadku przestepstwa znecania sie polski ustawodawca nie naru-
szyt w zadnym stopniu autonomii rodziny, gdyz w tej kwestii instytucje takie
jak rodzina moga nie by¢ w stanie poradzi¢ sobie z naruszeniami, a co za tym
idzie niezbedna moze okazac sie interwencja ze strony organéw panstwa.
Znecanie sie jest wiec dobrym przyktadem na zilustrowanie przypadku,
w ktorym choé dochodzi do naruszenia samodzielnosci rodziny, to jednak
dziatanie aparatu panstwowego w reakcji na taki czyn nie narusza zasady
proporcjonalno$ci na gruncie prawa karnego.

Rozpijanie maloletniego jako przestepstwo powszechne

Kolejnym z przestepstw jest rozpijanie matoletniego. Dopusci¢ sie go moze
osoba, ktora dostarcza matoletniemu napdj alkoholowy, utatwia jego spozy-
cie lub naktania go do spozycia takiego napoju. Artykut 208 k.k. chroni za-
tem matoletniego przed wywotaniem u niego nawyku picia alkoholu, co mo-
globy w sposdb negatywny wptynaé na jego fizyczny i psychiczny rozwdéj3e.

31 D. Stominska-Butowski, Ratio mediacji a przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece
w postepowaniu przygotowawczym, ,Kwartalnik ADR” 2012, nr 2 (18), s. 136.

32 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 10 lipca 2013 roku, sygn. akt Il AKa
119/13, LEX nr 1353821.

33 Postanowienie Sadu NajwyzZszego z dnia 2 sierpnia 2017 roku, sygn. akt I KK 133/17,
LEX nr 2342157.

34 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 471.

35 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrzesnia 2016 roku, sygn. akt III KK
81/16, LEX nr 2141230.

36 M. Bojarski, op. cit., s. 551.
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Rozpijania matoletniego moze sie dopusci¢ kazdy, zatem ma ono charakter
powszechny. Dostarczanie napoju alkoholowego polega najczesciej na jego
sprzedazy badZ tez czestowaniu alkoholem. Utatwianie spozycia to zakup
alkoholu lub zapewnienie warunkéw do jego spozycia. Naktanianie to wy-
wotywanie u matoletniego checi spozycia napoju zawierajacego alkohol, roz-
budzenie u pokrzywdzonego sktonnosci do spozywania alkoholu lub umoc-
nienie w nim tej sktonnosci, nie za$ inne powody, jak na przyktad utatwie-
nie zbliZenia seksualnego3’.

Co do zasady rozpijanie matoletniego jest czynno$cia ztozona i zaktada
wielo$¢ zachowan sprawcy, bowiem jednorazowe zachowanie, na przyktad
w postaci namawiania matoletnich do spozycia piwa, nie prowadzi do ich
rozpijania38. Zgodnie jednak z postanowieniem Sadu NajwyZszego z 10 mar-
ca 2017 roku3?: ,,Wyktadnia znamienia «rozpija», uzytego w tresci art. 208
k.k., sprowadzajaca sie do stwierdzenia, Ze do jego wyczerpania nie jest
konieczne dziatanie przez dtuzszy okres, a wystarczy dziatanie jednorazowe,
ale majgce intensywny przebieg, jest trafna”. Wystarczajaca moze by¢ za-
tem jednorazowa czynno$¢, o ile szczeg6lne okoliczno$ci wskaza, ze u mato-
letniego rozwinie sie nawyk picia alkoholu, na przyktad pojedyncze podanie
wdédki matoletniemu uzaleznionemu od alkoholu.

Przestepstwo rozpijania matoletniego moze pozostawaé w zbiegu z prze-
stepstwem okre$lonym w art. 43 ust. 1 ustawy o wychowaniu w trzeZzwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi?’, czyli sprzedaza alkoholu w wypadkach,
kiedy jest to zabronione, na przyktad osobie matoletniej. Przestepstwo roz-
pijania matoletniego to przestepstwo formalne (bezskutkowe), ktére mozna
popetni¢ umys$lnie, w zamiarze bezposrednim badz tez ewentualnym4L.
W literaturze przedmiotu wystepuja takze poglady, zgodnie z ktérymi do-
starczanie i utatwianie moga by¢ objete zamiarem bezposrednim albo ewen-
tualnym, natomiast naktanianie (z uwagi na zbieznos$¢ tresciowa z podze-
ganiem) - jedynie z zamiarem bezposrednim#*2. Kryminalizacja rozpijania

37 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 23 lipca 2015 roku, sygn. akt II AKa
236/15, KSAG 2015/4/276-281.

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 19 czerwca 2013 roku, sygn. akt I
AKa 162/13, LEX nr 1342241.

39 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 2017 roku, sygn. akt VKK 13/17,
LEX nr 2269114.

40 Ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi z dnia 26 paz-
dziernika 1982 roku (DzU nr. 35, poz. 230 ze zm.).

41 W. Kotowski, B. Kurzepa, Przestepstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007,
s.531.

42 A. Marek, op. cit,, s. 474.
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matoletniego takze nie prowadzi do naruszenia autonomii rodziny, ze wzgle-
du na brak mozliwo$ci prawidtowej oceny skutkéw swoich zachowan przez
osobe matoletnig. W tym przypadku, ze wzgledu na zdrowie, zycie i szcze-
gblng ochrone mtodych os6b, wymagane jest odpowiednie usankcjonowa-
nie przez ustawodawce czynu polegajacego na ich rozpijaniu.

Niealimentacja

Nastepnym z przestepstw zawartych w rozdziale XXVI k.k. jest niealimenta-
cja. Art. 209 kk. ustanowiony zostat w celu ochrony nie tylko najblizszej ro-
dziny, ale takze kazdego uprawnionego do $wiadczen alimentacyjnych. Nie-
alimentacja to przestepstwo trwate*3, materialne** oraz indywidualne wta-
Sciwe?>, poniewaz jego sprawcg moze by¢ tylko osoba, ktéra jest zobowig-
zana do wykonania $wiadczenia alimentacyjnego*t. Jest takze przestep-
stwem umys$lnym. W doktrynie dominuje poglad, Ze moze by¢ ono popetnio-
ne tylko w zamiarze bezpos$rednim#*7.

Czynnos$¢ sprawcza polega na uchylaniu sie od wykonania obowigzku
alimentacyjnego okres$lonego co do wysokos$ci orzeczeniem sgdowym, ugo-
da zawartg przed sadem lub innym organem albo inng umowa, jesli taczna
wysokos$¢ powstatych wskutek tego zalegtosci stanowi réwnowarto$¢ co
najmniej 3 $wiadczen okresowych albo jezeli opdZnienie zalegtego swiad-
czenia innego niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesigce. Zgodnie z wy-
rokiem Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku#8: ,Uchylaniem sie od placenia
alimentéw w rozumieniu art. 209 k.k. jest tylko taka sytuacja, gdy sprawca,
majac ku temu realne i faktyczne mozliwo$ci, alimentéw nie ptaci i czyni to
celowo”. Laczna wysokos¢ zalegtosci w tym przypadku musi wynosi¢ réw-
nowarto$¢ co najmniej 3 s$wiadczen okresowych albo opdZnienie zalegtego
$wiadczenia innego niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesigce. Przed no-
welg z 23 marca 2017 roku*® przepis ten wymagat, aby niealimentacja nosita
znamie ,uporczywosci”. Okres niealimentacji obejmujacy na przyktad dwa

43 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 2015 roku, sygn. akt [Il KK 414/14.

44+ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2012 roku, sygn. akt Il KK 179/12.

45 S. HypS$, Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
A. Grzeskowiak, Warszawa 2014, s. 831.

46 T, Dukiet-Nagorska, op. cit,, s. 427.

47 S. Hyps, op. cit,, s. 835.

48 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 23 kwietnia 2015 roku, sygn. akt II
AKa 62/15, LEX nr 1730142.

49 Ustawa z dnia 23 marca 2017 roku o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (DzU poz 768).
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miesigce nie spelniat zatem tego ustawowego znamienia. W kwestii rozu-
mienia pojecia ,,uporczywosci” wystepowat spér w doktrynie, bowiem cze$¢
jej przedstawicieli twierdzita, Ze o uporczywosci decyduje tylko czynnik obiek-
tywny, czyli powtarzalnos$é zachowania sprawcy>?. Natomiast Sad Najwyz-
szy na przyktad w wyroku z 3 lipca 2017 roku5! opowiedziat sie za obiek-
tywno-subiektywng wyktadnig, w ktérej znamie to ma wyrazaé psychicznie
nastawienie sprawcy oraz jego ztg wole. Wobec niniejszych klopotéow w wy-
ktadni zdecydowano sie na usuniecie znamienia ,,uporczywosci” ze wska-
zanego przepisu.

Pod pojeciem uchylania sie nalezy natomiast rozumie¢ ztg wole sprawcy,
ktoéry pomimo posiadanych funduszy nie tozy na utrzymanie osoby upraw-
nionej. W ramach tego pojecia miesci sie takze negatywny stosunek psy-
chiczny osoby zobowigzanej do natozonego na nig obowigzkus2. ,Dla reali-
zacji wystepku niezbedne jest m.in. niebudzace watpliwosci wykazanie, iz
w wyniku zaniechania [...] pokrzywdzony narazony zostal na niemozno$¢
zaspokojenia podstawowych, a nie wszystkich, potrzeb zyciowych”s3. Jed-
nakze teza ta nie ma do konca aktualnego charakteru, gdyz po wskazanej
wyzej noweli z 2017 roku w typie podstawowym przestepstwa zostato
usuniete znamie ,narazania na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych
potrzeb zyciowych”, a zostato ono zawarte w § 1a art. 209 k.k,, czyli w typie
kwalifikowanym przestepstwa niealimentacji. Samo uchylanie sie od piele-
gnacji i opieki nie wyczerpuje znamienia uchylania sie od tozenia na utrzy-
manie z § la art. 209 k.k.5* Do podstawowych potrzeb Zyciowych mozna
zaliczy¢ wyzywienie, odziez, mieszkanie, koszty leczenia czy zdobycie wy-
ksztatcenia®s. Powyzszy stan zwigzany z ,uchylaniem sie” musi ponadto
utrzymywac sie przez dtuzszy czas. Obligatoryjne jest zatem wystapienie
taczne dwdch przestanek: stwierdzenie uchylenia sie od wykonania obo-
wigzku alimentacyjnego okreslonego co do wysoko$ci orzeczeniem sado-
wym, ugoda zawartg przed sadem lub innym organem albo inng umowg oraz

50 Zob. 0. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Cze$¢ szczegéina, Warszawa
1971, s. 216.

51 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 lipca 2007 roku, sygn. akt [II KK 144 /07, LEX nr
3077609.

52 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 1996 roku, sygn. akt II KRN
204/96, LEX nr 26252.

53 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 stycznia 2005 roku, I AKo
1/05, LEX nr 147197.

54 Tak jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujacego brzmienia art. 209 kk, Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 29 maja 2012 roku, sygn. akt [ KK 106/12, OSNKW 2012/10/107.

55 K. Majchrzak, Przestepstwo uporczywej niealimentacji, ,Prawo Kanoniczne” 2016,
t. 59, nr 3, s. 149.
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taczna wysokos$¢ powstatych wskutek tego zalegtoSci musi stanowi¢ réw-
nowarto$¢ co najmniej 3 swiadczen okresowych albo opdZnienie zalegtego
$Swiadczenia innego niz okresowe musi wynosi¢ co najmniej 3 miesigce.

Sciganie tego przestepstwa aktualnie nastepuje na wniosek pokrzyw-
dzonego lub odpowiedniego organu. Stusznym rozwigzaniem wydaje sie takze
wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego karalnos$ci z urzedu prze-
stepstwa niealimentacji, co przewiduja przypadki okreslone w § 3 art. 209 k.k.
Wprowadzenie tego typu rozwigzan ma przede wszystkim funkcje odstra-
szajgcy, co prowadzi do zwiekszenia sie ilosci 0oséb, ktore spetniaja obowig-
zek alimentacyjny ze wzgledu na zagrozenie karne. Jedynie na marginesie
warto w tym miejscu wspomnie¢ o szeroko idgcych konsekwencjach w za-
kresie prawa cywilnego, ktére powigzane sg z brakiem zaptaty alimentéw.
Obie te dziedziny prawa - prawo karne i prawo cywilne - w tym zakresie majg
charakter uzupeiniajacy.

Porzucenie i uprowadzenie matoletnich lub os6b nieporadnych,
organizowanie adopcji wbrew przepisom ustawy

Artykut 210 k.k. dotyczy porzucenia matoletniego lub osoby nieporadne;j.
Konsekwencja tego przestepstwa jest naruszenie opieki nad matoletnim po-
nizej lat 15 albo osoba nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub
fizyczny. Osoby te sg chronione przez powyzszy przepis ze wzgledu na brak
zdolnosci kierowania wtasnym zachowaniem, brak mozliwoSci zatroszcze-
nia sie o siebie oraz ze wzgledu na to, Ze nie s3 w pelni dojrzate zar6wno
psychicznie, jak i fizycznie5¢. Omawiane przestepstwo ma charakter indy-
widualny, poniewaz sprawca moze by¢ tylko ten, na kim cigzy obowigzek
opieki.

Ustawodawca nie definiuje pojecia porzucenia. Jednakze w doktrynie
znamie porzucenia okresla sie jako pozostawienie pokrzywdzonego na
pastwe losu, czyli w obliczu sytuacji, wobec ktérej nie jest on w stanie sobie
poradzi¢57. Wedtug Lecha Gardockiego , porzucenie to nieuzasadniona sytu-
acja oddalenia sie od osoby wymagajacej troszczenia sie o nia, bez zapew-
nienia jej opieki ze strony innych oséb lub instytucji”s8. Zgodnie za$ z orze-
czeniem Sadu Najwyzszego: ,,Do istoty «porzucenia» nalezy wiec pozosta-
wienie osoby, nad ktéra miata by¢ roztoczona opieka, wlasnemu losowi,
przy czym chodzi tu nie tylko o zaniechanie sprawowania opieki nad osobg
matoletnia lub nieporadng, lecz takze o uniemozliwienie takiej osobie udzie-

56 ], Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 425.
57 M. Bojarski, op. cit., s. 553.
58 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 279.
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lenia natychmiastowego wsparcia”s°. Okreslony obowigzek opieki moze wy-
nika¢ z ustawy (jak na przyktad obowiazki rodzica wedtug Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego), z wyroku sgdowego (na przyktad wyroku rozwodo-
wego), Z umowy czy tez z konkretnego stanu faktycznego®0. Niektérzy auto-
rzy, jak na przyktad Ryszard A. Stefaniski, dodaja dodatkowo do tych Zrodet
dobrowolne zobowigzanie do wykonywania opieki czy zasady wspoétzycia
spotecznego®l. Czesto przywolywanym przyktadem w literaturze zwigza-
nym z wypetieniem znamion tego przestepstwa jest porzucenie wiasnego
dziecka na przyktad w lesie, gdzie nie moze ono uzyska¢ wsparcia ze strony
0s6b trzecich, czy tez opuszczenie przez opiekuna/nianie domu w sytuacji,
gdy zostat im powierzony obowigzek opieki nad danym dzieckiem. Oznacza
to, ze karalne jest zostawienie dziecka w miejscu, w ktérym pomoc od in-
nych oséb jest zadna lub tez znikoma, na przyktad w nieuczeszczanym par-
ku czy na polnej drodze. Koniecznie jest zatem wystgpienie dwdch elemen-
toOw: opuszczenia osoby oraz uniemozliwienia innym jej wsparcia (pomo-
cy)®2. Nie bedzie wiec przestepstwem porzucenia pozostawienie dziecka
w szpitalu badZ tez w ,,oknie Zycia”¢3.

Do wypekienia znamion porzucenia wystarczy sama czynnos¢, nie jest
wymagany okreslony skutek czy krzywda, zatem ma ono charakter formal-
ny®*. Wyjatkiem jest jednak § 2 art. 210 k.k., ktéry przewiduje typ kwalifi-
kowany przestepstwa porzucenia i do spetnienia jego znamion wymagany
jest skutek w postaci $mierci osoby wskazanej w § 1. Przestepstwa tego moz-
na dokona¢ w zamiarze bezposrednim albo ewentualnym. Sprawca nato-
miast musi zdawac sobie sprawe ze spoczywajgcego na nim obowigzku opie-
ki oraz by¢ $wiadomy tego, ze okreslonym zachowaniem pozbawia osobe
troski lub godzi sie na taka ewentualno$¢és. Co wiecej, jak orzekt Naczelny
Sad Administracyjny w Warszawie: ,,0ddanie dziecka pod opieke publiczng,
majgce zwigzek z koniecznoscia wykonania prawomocnej decyzji o wydaleniu,
nie bedzie wyczerpywac znamion czynu zabronionego z art. 210 § 1 k.k”e6,

59 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 czerwca 2001 roku, sygn. akt V KKN 94/99, LEX
nr 49445.

60 M. Andrzejewski, Prawna ochrona rodziny, Warszawa 1999, s. 125.

61 R. A. Stefanski, Prawo karne - czes¢ szczegétowa, Warszawa 2009, s. 290.

62 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 11 lipca 2014 roku, sygn. akt [ ACa
206/14, LEX nr 1506654.

63 A. Kilinska-Pekacz, Przestepstwo porzucenia dziecka, ,Prokuratura i Prawo” 2016,
nr4,s. 26.

64 R. Goral, Praktyczny komentarz. Kodeks karny, Warszawa 2007, s. 352.

65 V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w prawie karnym, Torun 1999, s. 127.

66 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 wrze$nia 2007
roku, sygn. akt Il 0SK 1706/06.
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Matoletnich ponizej lat 15 oraz os6b nieporadnych ze wzgledu na ich stan
psychiczny lub fizyczny dotyczy takze kolejny artykut k.k. W art. 211 kk,
ktory dotyczy przestepstwa uprowadzenia matoletniego lub osoby niepo-
radnej, chroni sie przede wszystkim prawidtowe sprawowanie opieki i nad-
zoru nad tymi osobami®?, a sprawca przestepstwa moze by¢ kazdy, ma ono
zatem charakter powszechny. Do znamion tego przestepstwa nalezy przede
wszystkim uprowadzenie lub zatrzymanie wyzej wymienionych oséb wbrew
woli osoby powotanej do opieki lub nadzoru. Pod definicjg uprowadzenia
kryje sie zabranie okreslonej osoby w inne miejsce wbrew woli osoby po-
wotanej do opieki, a zatrzymanie wigze sie z naklonieniem lub zmuszeniem
podopiecznego do przebywania w okreslonym miejscu®s.

Jest to przestepstwo skutkowe i moze zosta¢ popetnione tylko umyslnie.
Uprowadzenie lub zatrzymanie to wystepek umys$lny, ktéory moze zostac
popelniony w zamiarze bezposrednim oraz ewentualnym®®. Sprawcg tego
przestepstwa czesto bywa rodzic, ktéremu odebrano, ograniczono albo za-
wieszono wtadze rodzicielska nad dzieckiem. Ponadto, kolejny raz ze wzgle-
du na ochrone matoletnich nie podlega dyskusji to, iZ wymagana jest tutaj
interwencja aparatu wiladzy panstwowej i wprowadzenie odpowiednich
sankcji karnych przez polskiego ustawodawce.

Ostatnim z przestepstw przewidzianym w tym rozdziale Kodeksu karnego
jest organizowanie adopcji dzieci wbrew przepisom ustawy (art. 211a k.k.).
Musi ono zosta¢ popelnione w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej. Usta-
wa karna przewiduje w tym zakresie kare pozbawienia wolnosci od 3 mie-
siecy do 5 lat.

Unormowania dotyczace specjalnego trybu przestuchiwania
matoletnich pokrzywdzonych oraz swiadkéw jako realizacja
zasady ochrony praw dziecka

Kolejnym przykladem ochrony praw dziecka oraz ochrony stosunkéw ro-
dzinnych jest specjalny rezim przestuchiwania matoletnich pokrzywdzo-
nych i $wiadkéw ponizej lat pietnastu, ktory jest przewidziany przepisami

67 A. Ratajczak, op. cit,, s. 223.

68 K. Buczkowski, Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego wbrew woli osoby po-
wotanej do opieki. Analiza orzeczen sqdowych w sprawach o przestepstwo z art. 211 kk.,
,Prawo w dziataniu. Sprawy karne” 2014, nr 19, s. 141.

69 0. Gorniok, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 695.
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ustawy Kodeks postepowania karnego’? (dalej: k.p.k.). Artykut 185a i 185b
k.p.k. statuuje przestanki dopuszczalnosci przestuchania matoletnich oraz
reguluje postepowanie przy przestuchiwaniu matoletnich objetych zakre-
sem tychze przepisow. Zaro6wno matoletniego Swiadka, jak i matoletniego
pokrzywdzonego przestuchuje sie w obecno$ci biegltego psychologa. Powyz-
sze ma na celu zagwarantowanie fachowej opieki nad przestuchiwanym,
aby zapewni¢ mu jak najdogodniejsze warunki do zeznania o przestepstwie,
ktorego byt ofiarg lub $wiadkiem. Przy zeznawaniu moze dochodzi¢ do przy-
pominania sobie traumatycznych przezyé¢, stad tez konieczna jest opieka
psychologa, ktéry zapewni wsparcie psychiczne oraz fachowa pomoc dziec-
ku. Celem obecnosci biegtego psychologa podczas przestuchiwania mato-
letniego jest rowniez stwierdzenie wiarygodnosci sktadanych przez niego
zeznan. W piSmiennictwie postuluje sie, aby sposéb i charakter przestuchi-
wania matoletniego ponizej lat 15 byt uzalezniony od stopnia rozwoju psy-
chofizycznego przestuchiwanego oraz ustalonych warunkéw rodzinnych
i osobistych7!. Ponadto, praktyka sagdowa wskazuje na to, Ze dogodniejsze
dla dziecka jest, aby przestuchiwat je sedzia tej samej ptci’2.

Artykut 185a k.p.k. reguluje postepowanie przy przestuchiwaniu mato-
letniego pokrzywdzonego przestepstwami popemionymi z uzyciem prze-
mocy lub grozby bezprawnej lub przeciwko wolnosci, przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnos$ci oraz przeciwko rodzinie i opiece. Mozliwe jest tylko
jednorazowe przestuchanie takiego matoletniego i tylko wéwczas, gdy jego
zeznania mogg mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. W przy-
padku, gdy sad ustali, ze zeznania $wiadka nie beda istotne dla rozstrzy-
gniecia sprawy, nalezy odstapi¢ od przestuchania w ogéle7s.

Wyjatkami od sytuacji, gdy matoletniego mozna przestucha¢ tylko raz,
s3: wyj$cie na jaw istotnych okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga po-
nownego przestuchania, albo zgdanie ponownego przestuchania przez oskar-
zonego, ktoéry nie miat obroncy w czasie pierwszego przestuchania pokrzyw-
dzonego. Wyjatki te mogg zaj$¢ zaré6wno na etapie postepowania przygo-
towawczego, jak i sgdowego’4. Nie jest mozliwe, aby sad odméwit ponow-

70 Ustawa Kodeks postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 roku (DzU nr 89,
poz. 555).

71 ]. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem
seksualnym, Warszawa 2012, s. 151.

72 Ibidem, s. 154.

73 M. Kurowski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, War-
szawa 2017, s.709-710, pkt 3.

74 W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 236,
pkt 2.
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nego przestuchania, gdy na jaw wyjda istotne okolicznosci, ttumaczac to tym,
ze matoletni pokrzywdzony bedzie znowu narazony psychicznie poprzez
zmuszanie go do opowiadania o traumatycznych przezyciach?>. Jednakze,
W razie rzeczywistej niemoznos$ci ztoZenia przez pokrzywdzonego dodat-
kowych zeznan z powodu jego blokady psychicznej, nie mozna uwzglednié
wniosku dowodowego o ponowne przestuchanie matoletniego pokrzyw-
dzonego - nalezy uzna¢, ze blokada psychiczna zachodzaca podczas pierw-
szego przestuchania jest wystarczajaca przestanka, ktéra powoduje nie-
mozno$¢ ponownego przestuchania. W razie zadania ponownego przestu-
chania matoletniego pokrzywdzonego z powodu braku obronicy podczas
pierwszego przestuchania wazne jest, aby ponowne przestuchanie nie do-
prowadzito do pogorszenia stanu psychicznego matoletniego’¢. Samo zto-
zenie wniosku o powtérne przestuchanie nie oznacza koniecznos$ci jego
zarzadzenia, gdyz taki wniosek podlega dyrektywom oceny z art. 170 k.p.k,,
co wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego?’. Sad Najwyzszy orzekt takze,
Ze wniosek o ponowne przestuchanie matoletniego moze by¢ zgtoszony co
do nowych okolicznosci przez wszystkie strony, a co do oskarzonego - tylko
przez oskarzonego lub jego obronce’s.

Fakt bycia przestuchiwanym jest niewatpliwie bardzo trudnym przezy-
ciem dla matoletniego. Dlatego tez ustawodawca zdecydowat sie na zakre-
$lenie zamknietego katalogu oséb, ktére moga by¢ obecne przy przestuchi-
waniu matoletniego. Sa to: prokurator, obronca, petnomocnik pokrzywdzo-
nego, a takze osoba wskazana przez pokrzywdzonego albo jego przedstawi-
ciel ustawowy, jezeli nie ogranicza to swobody wypowiedzi matoletniego.
Nalezy pozytywnie uzna¢ ograniczenie obecno$ci osoby wskazanej przez
pokrzywdzonego albo jego przedstawiciela ustawowego do takiej osoby, ktéra
nie ogranicza swobody wypowiedzi matoletniego, poniewaz mogtoby do-
chodzi¢ do sytuacji, gdy podczas przestuchania mogtby by¢ obecny na sali
sam oskarzony albo osoba, ktéra wprawdzie nie popetnita przestepstwa na
szkode matoletniego, ale byta swiadkiem popelniania takiego przestepstwa
i nie pomagata matoletniemu albo nawet pomagata oskarzonemu. Korzyst-
nie nalezy takze oceni¢ unormowanie, ktére nakazuje sagdowi wyznaczy¢
oskarzonemu obrofice z urzedu, jezeli oskarzony powiadomiony o przestu-
chiwaniu matoletniego nie ma obroncy z wyboru. Za ratio legis tego przepi-

75 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 lutego 2008 r,, VKK 231/07, OSNKW 2008/4/27.

76 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, t. 1: Artykuty 1-467, Warszawa 2014,
s. 654-655, pkt. 6-7.

77 K. T. Boratynska, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz,
Warszawa 2016, s. 503, Nb. 1, pkt 1.

78 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2011 r., Il KK 278/10, OSNKW 2011/8/69.
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su nalezy uzna¢ ochrone zdrowia psychicznego matoletniego, aby nie mu-
siat kolejny raz opowiada¢ traumatycznych i krepujacych okolicznosci po-
pethienia wobec niego przestepstwa. Obronica z urzedu jest wyznaczany
przez sad tylko do tej konkretnej czynnosci”®.

Art. 185a § 4 k.p.k. reguluje, Ze jest mozliwe przestuchanie matoletniego,
ktéry w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat, wedlug norm postepowania
przewidzianych w art. 185a § 1-3, jezeli zachodzi uzasadniona obawa, Ze
przestuchanie w innych warunkach mogtoby wywrzeé¢ negatywny wptyw
na jego stan psychiczny. W doktrynie postuluje sie, Ze potrzebna jest opinia
biegtego psychologa, ktéra ustali wptyw przestuchania na stan psychiczny
pokrzywdzonego#®.

Art. 185b k.p.k. reguluje postepowanie przy przestuchiwaniu matolet-
niego $wiadka, ktéry byt Swiadkiem przestepstwa popelnionego z uzyciem
przemocy lub grozby bezprawnej lub przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci, albo przeciwko rodzinie i opiece. Art. 185b § 1 nakazuje przestu-
chiwanie na warunkach z art. 185a § 1-3, jezeli zeznania $wiadka moga mie¢
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Ponadto, art. 185b § 2 k.p.k.
nakazuje przestuchiwanie §wiadka, ktéry w chwili przestuchania skonczyt
lat 15, przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadze-
nie tej czynnosci na odlegto$c¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obra-
zu i dZwieku, ale tylko jezeli zachodzi uzasadniona obawa, Ze bezposrednia
obecno$¢ oskarzonego przy przestuchaniu mogtaby oddziatywac krepujaco
na zeznania $wiadka lub wywiera¢ negatywny wptyw na jego stan psychicz-
ny. Co wiecej, art. 185b § 3 wylgcza stosowanie takich regulacji w wypad-
kach, gdy swiadek wspétdziatat w popemhieniu czynu zabronionego, o ktéry
toczy sie postepowanie karne, lub czyn §wiadka pozostaje w zwiazku z czy-
nem, o ktory toczy sie postepowanie karne.

Podsumowanie

Ustawodawca zawart w rozdziale XXVI Kodeksu karnego szeroki katalog
przestepstw, ktorych przedmiotem ochrony jest rodzina lub opieka. Nalezy
zastanowi¢ sie jednak nad sensem penalizacji niektérych z nich. Watpliwo-
$ci budzi¢ moze karalno$¢ przestepstwa bigamii. Zawarcie kolejnego mat-
zenstwa niesie powazne skutki na ptaszczyznie prawa cywilnego. Wprowa-
dzanie karnoprawnych sankcji dotyczacych powtérnego zawarcia matzen-
stwa niewystarczajaco odstrasza od zawierania takich zwigzkéw. Sankcje

79 T. Grzegorczyk, op. cit,, s. 655.
80 K. T. Boratynska, op. cit,, s. 506.
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cywilnoprawne sg znacznie dotkliwsze i zdecydowanie bardziej wptywaja
na sprawce bigamii niz sankcje karnoprawne. Bycie w kilku zwigzkach mat-
zenskich niesie z sobg powazne problemy dotyczgce miedzy innymi ustale-
nia wspélnego majatku matzonkéw albo poprawnego przeprowadzenia
dziedziczenia. Prawo karne powinno by¢ ultima ratio, czyli wykorzystywa-
ne w ostateczno$ci. Nalezy uznaé przez to, ze cywilnoprawne reperkusje
zawarcia ponownego zwiazku malzenskiego wystarczajaco odstraszaja od
bycia w kilku zwigzkach matzenskich, a sankcjonowanie takich zjawisk na
gruncie prawa karnego jest niecelowe.

De lege ferenda powinno sie takze rozwazy¢ sens dokonywania przestu-
chan matoletnich w obecnosci prokuratora i obroncy. Obecno$¢ dodatko-
wych o0s6b podczas przestuchania wzmaga w matoletnim stres oraz poczu-
cie traumatycznosci sytuacji. Warte rozwazenia bytoby, aby zaréwno pro-
kurator, jak i obronica przesytali do sadu liste pytan, ktére chcieliby zadac
matoletniemu. Sedzia dokonujacy przestuchania zadawatby je w imieniu
odpowiednio prokuratora lub obroncy, a po dokonaniu przestuchania otrzy-
mywaliby oni protokét zawierajacy odpowiedzi na ich pytania. Bez watpie-
nia odpowiadanie na obcigzajace psychicznie pytania jest tatwiejsze, jezeli
odpowiada sie na nie przed mniejsz3a liczbg oséb.

FAMILY PROTECTION IN THE CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF POLAND
AND CRIMES AGAINST FAMILY AND CARE

ABSTRACT

Family as a basic social group is a subject of a certain autonomy, but in some cases leg-
islator introduces relevant provisions related to protection of this institution. They
result from the Constitution of the RP and the Penal Code, that involves criminal
threat if some crimes were committed. Special rules are provided for the interroga-
tion of minors as the implementation of the principle of children’s rights protection.

KEYWORDS

protection, family, Constitution of the RP, crimes, care, children’s rights, bigamy, bul-
lying, no feeding, incest, adoption, interrogation of minors
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Nabywanie znacznych pakietow akcji -
problem zgodnosci polskiej regulacji z wzorcem unijnym

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut porusza problem zgodnosci polskiej ustawy o ofercie publicznej z Dy-
rektywa 2004 /25/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 ro-
ku w sprawie ofert przejecia (tzw. dyrektywa o przejeciach). W pierwszej czesSci ar-
tykutu wyjasniono cele dyrektywy oraz przedstawiono ekonomiczne tto regulacji, zwia-
zane z tzw. premig za kontrole. Nastepnie przytoczono polskie unormowania regulu-
jace instytucje obowigzkowego wezwania do zapisywania sie na sprzedaz lub za-
miane akcji sp6tki publicznej. Ponadto wskazano podstawowe réznice miedzy pra-
wem polskim i unijnym, ze szczegélnym uwzglednieniem faktu, Ze w polskim porzad-
ku prawnym - w przeciwienstwie do brzmienia dyrektywy - obowiazek ogtoszenia
wezwania nie dotyczy wszystkich pozostatych akcji, lecz jedynie takiej ich liczby,
ktéra pozwoli osiagna¢ 66% ogdtu gtoséw. Przytoczone rozwazania pozwolity na sfor-
mutowanie wniosku, ze implementacja dyrektywy w prawie polskim jest wadliwa.
W artykule poruszone zostato takze zagadnienie mozliwo$ci zastosowania w danym
przypadku wyktadni prounijnej oraz kwestia odpowiedzialno$ci panstwa za wadliwg
implementacje dyrektywy.

SLOWA KLUCZOWE

przejecie kontroli nad sp6tka, wezwania majoryzacyjne, wadliwa implementacja dy-

rektywy
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[stotnym elementem wptywajacym na mozliwos$¢ oddziatywania przez ak-
cjonariusza na spotke publiczng jest uktad sit i struktura akcjonariatu. Pra-
wo glosu, jako prawo korporacyjne wynikajace z akcji, pozwala wywierac
wplyw na funkcjonowanie spéiki publicznej. Z tego wzgledu tak doniosta
role odgrywaja unormowania dotyczace nabywania i zbywania akcji oraz
zapewniania informacji o akcjonariacie i jego zmianach. Na tym tle na szcze-
gblng uwage zastuguje publicznoprawna regulacja sposobu nabywania znacz-
nych pakietéw akcji, ktéra z zatozenia stanowi probe stworzenia ochrony
dla akcjonariuszy mniejszo$ciowych.

1. Unijne regulacje dotyczace ofert przejecia

Problematyka nabywania znacznych pakietow akcji na szczeblu unijnym
zostata uregulowana w dyrektywie o przejeciach, nazywanej takze trzyna-
sta dyrektywa europejskiego prawa spotek!. Harmonizuje ona prawa we-
wnetrzne panstw cztonkowskich w zakresie ofert przejecia spétek publicz-
nych. Zgodnie z motywami 1-3 preambuty dyrektywy o przejeciach do jej
podstawowych celéw nalezy stworzenie efektywnego rynku kontroli po-
przez skoordynowanie niektérych Srodkéw zabezpieczajacych stosowa-
nych w panstwach cztonkowskich oraz ochrona intereséw posiadaczy pa-
pierow wartosciowych spétek podlegajacych przejeciu?. Zapewnienie jed-
nolitych standardéw we wszystkich krajach cztonkowskich Unii ma przy-
czynia¢ sie do wzrostu konkurencyjnos$ci w Europie. Zakres normowania
omawianej dyrektywy zostat wyznaczony w tresci art. 1 ust. 1. Zgodnie z jego
brzmieniem przepisy dyrektywy znajdujg zastosowanie do ofert przejecia
spotek podlegajacych prawom panstw cztonkowskich, ktérych papiery war-
tosciowe dopuszczone zostaty do obrotu na rynku regulowanym. Stosownie
do wylgczenia zawartego w ust. 2 dyrektywa nie ma natomiast zastosowa-
nia do sytuacji przeje¢ dotyczacych papieréw wartosciowych wyemitowa-
nych przez banki centralne panstw cztonkowskich (o ile banki te majg for-
me spoétek akcyjnych) oraz przez fundusze inwestycyjne.

Dyrektywa o przejeciach opiera sie na trzech filarach, stanowiacych o jej
najistotniejszych rozwiazaniach. Po pierwsze, wprowadza ona w art. 9 tzw.
zasade neutralno$ci wiadz sp6tki, zgodnie z ktéra na zarzadzie przejmowa-
nej spoéiki cigzy obowiazek uzyskania zgody walnego zgromadzenia przed

1 Dyrektywa 2004 /25/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie ofert przejecia (Dz. Urz. UE L 142 z 30.04.2004, s. 12 i n. ze zm.).

2 Por. K. Oplustil, M. Bobrzynski, Europejskie przejecie spétek publicznych. Trzynasta
Dyrektywa UE z zakresu prawa spétek i jej implikacje dla prawa polskiego, ,Studia Praw-
nicze” 2004,nr1,s.47in.
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podjeciem $rodkéw obrony przed wrogim przejeciem. Wskazana zasada ma
zapobiega¢ probom udaremnienia przejecia spdtki - mogacego pozytywnie
oddziatywac na interesy akcjonariuszy - podejmowanym przez jej dotych-
czasowe witadze, dla ktérych przejecie wiaze sie zazwyczaj z zagrozeniem
utraty stanowisk3. Po drugie, dyrektywa kreuje tzw. zasade przelamania,
dotyczaca znoszenia ograniczen (art. 11 dyrektywy o przejeciach). Jej istota
polega na przyznaniu pelnej mozliwos$ci ksztattowania sytuacji spo6tki ofe-
rentowi posiadajgcemu w nastepstwie oferty przynajmniej 75% kapitatu
zaktadowego dajgcego prawo glosu. Zgodnie z brzmieniem ust. 4 Zadne ogra-
niczenia co do przenoszenia praw z papieréw warto$ciowych lub wykony-
wania prawa glosu, czy tez jakiekolwiek inne nadzwyczajne uprawnienia
akcjonariuszy, nie maja zastosowania na pierwszym walnym zgromadzeniu
odbywajgcym sie po zamknieciu oferty. Obowigzuje na nim zasada ,jedna
akcja, jeden glos”. Rozwigzanie to opiera sie na zatozeniu, Ze podmiot pono-
szacy nieproporcjonalnie wieksze ryzyko gospodarcze od pozostatych ak-
cjonariuszy nie powinien by¢ w Zaden sposdb ograniczany przy poczatko-
wym kreowaniu sytuacji przejetej spétki*.

Kluczowe dla niniejszych rozwazan jest trzecie rozwigzanie, wprowadza-
jace wzgledem podmiotu przejmujacego kontrole nad spétkg publiczng obo-
wigzek ogtoszenia oferty na nabycie wszystkich pozostatych akcji (art. 5
dyrektywy o przejeciach). Tak zwana instytucja oferty obowigzkowej umoz-
liwia zatem akcjonariuszom mniejszo$sciowym ,wyjscie” ze zmajoryzowa-
nej spotki poprzez zbycie po godziwej cenie podmiotowi kontrolujacemu
wszystkich posiadanych przez nich akcji oraz podjecie nowej decyzji inwe-
stycyjnej odnosnie do odzyskanego w ten sposéb kapitatu®. Tym samym
wskazana instytucja najpetniej oddaje jeden z gtéwnych celéw dyrektywy,
polegajacy na zapewnieniu ochrony akcjonariuszom mniejszo$ciowym.
Przy czym samo okre$lenie procentu ogoétu gtoséw, ktérego przekroczenie
oznaczatoby przejecie kontroli nad sp6tkg, dyrektywa pozostawia decyzji
panstw cztonkowskich do uregulowania w ich ustawodawstwach we-
wnetrznych. Warto jednak zaznaczy¢, Zze w wiekszoSci panstw europejskich
prég ten utrzymany jest na poziomie ok. 30% (tak jest na przyktad w Niem-
czech® czy w Belgii7).

3 Zob. M. Mataczynski, [w:] Prawo rynku kapitatowego, red. T. S6jka, Warszawa 2015,
s.601in.

4 Ibidem.

5 K. Oplustil, Harmonizacja przepiséw o wezwaniach w publicznym obrocie papierami
wartosciowymi z prawem europejskim. Uwagi de lege ferenda, ,Przeglad Legislacyjny”
2005, nr 3-4, s. 45.

6 Ch. von Biilow, [w:] KéIner Kommentar zum WpUG, Hrsg. Ch. von Biilow, Kéln 2010,
s.9061in.
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2. Ekonomiczne uzasadnienie oferty obowigzkowej

Podstawowg rola oferty obowigzkowej jest umozliwienie akcjonariuszom
mniejszo$ciowym ,wyjscia” ze spéiki po cenie, po jakiej nowy akcjonariusz
nabywat nad spétka kontrole8. Wynika to z przeswiadczenia, Ze kontrola
nad sp6tka publiczng jest pewng warto$cig majatkowa, odrebng od warto-
$ci akcji rozumianej jako udzial w kapitale zaktadowym. Wskazana nad-
wyzka nosi miano premii akwizycyjnej lub premii za kontrole. Innymi sto-
wy, cena, jaka ptaci podmiot przejmujacy kontrole za nabywane akcje, sta-
nowi sume aktualnej wartosci akcji rozumianych jako utamek kapitatu za-
ktadowego oraz wartos$ci premii akwizycyjnej®. Przyjmuje sie ponadto, Ze
w chwili przejecia kontroli nad spdtka realna wartosé pozostatych akgji spa-
da, poniewaz dochodzi woéwczas do skonsumowania premii za kontrolel0.
Zarysowane zjawisko ekonomiczne stanowito bez watpienia jedna z pod-
staw uchwalenia art. 5 ust. 2 dyrektywy o przejeciach, regulujacego zagad-
nienie ,ceny godziwej”.

W praktyce warto$¢ premii za kontrole bywa bardzo zréznicowana. Co do
zasady mozna j3 utozsamiac z oczekiwang wartoscig dodang dla inwestora,
wynikajaca z efektywniejszego wykorzystania przez niego potencjatu przej-
mowanej sp6tkill. Badania przeprowadzone w Polsce na podstawie 56 pu-
blicznych wezwan na nabycie akcji ogloszonych w latach 2006-2013 wyka-
zaly, ze Sredni poziom proponowanej akcjonariuszom premii miesiecznej
wynosit okoto 20%12. Dokonujac analizy branzy, w ktérych premia akwizy-
cyjna byta najwyzsza, nalezy wskaza¢ na sprzedaz produktéw konsumenc-
kich, przemyst oraz finanse. Z kolei najnizsze premie za kontrole odnotowano
w przypadku spétek technologicznych oraz medidw?3.

7 Art. 5 Loi relative aux offres publiques d’acquisition, 1.04.2007, “Moniteur belge” 26.04.
2007.

8 Por. M. Mataczynski, [w:] Prawo rynku kapitatowego..., op. cit,, s. 346.

9 Zob. A. Opalski, Europejskie prawo spétek, Warszawa 2010, s. 487.

10 [bidem.

11 Por. M. Lewandowski, Fuzje i przejecia, Warszawa 2008, s. 131.

12 Zob. ]J. Bem, G. Bacal, Premia za kontrole oferowana w publicznych wezwaniach do
sprzedazy akcji w latach 2006-2013 dla spétek notowanych na GPW w Warszawie, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego, Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2014,
nr67,s.267-278.

13 [bidem.
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3. Wezwania majoryzacyjne w polskim porzadku prawnym

Do polskiego porzadku prawnego instytucje oferty publicznej implementuje
ustawa z dnia 29 lipca 2005 roku o ofercie publicznej i warunkach wpro-
wadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spo6tkach publicznych (tekst jedn. DzU z 2009 r., nr 185, poz. 1439 ze
zm.). W Polsce podstawowym modelem wezwan s3 tzw. wezwania uprzed-
nie, wigzace sie z zamiarem przekroczenia wskazanego w ustawie progu
ogolnej liczby gtoséw. W literaturze podkresla sie, Ze obowiazek ogltoszenia
wezwania nie dotyczy zamiaru w sensie psychologicznym, lecz powstaje
dopiero w momencie ,urzeczywistnienia” zamiaru nabycia akcji w sensie
prawnym!4, Przechodzac do szczeg6tdw rozwigzania, nalezy zauwazy¢, ze
w Swietle art. 73 ust. 1 u.o.p. przekroczenie 33% ogodlnej liczby gtoséw w spét-
ce publicznej moze nastgpi¢ wytgcznie w wyniku ogtoszenia wezwania do za-
pisywania sie na sprzedaz lub zamiane akgc;ji tej spétki w liczbie zapewniajg-
cej osiggniecie 66% ogdlnej liczby gtoséw. Natomiast wedtug art. 74 u.o.p.
przekroczenie 66% ogoélnej liczby gtoséw moze nastapi¢ wytacznie w wyni-
ku ogloszenia wezwania na nabycie wszystkich pozostatych akcji tej spotki.
Nasuwa sie zatem pytanie, ktore z tych dwoch zaprezentowanych rodza-
jéow wezwan odpowiada instytucji oferty obowigzkowej, o ktorej stanowi
art. 5 dyrektywy o przejeciach. Jest to jednoczes$nie pytanie o wskazanie pro-
gu, ktorego przekroczenie polski ustawodawca uznaje za ro6wnoznaczne
z przejeciem kontroli nad spdtka. Odpowiedzi na te pytania nie udziela nie-
stety expressis verbis ani ustawa, ani tez uzasadnienie do niej!5. Problem ten
byt juz sygnalizowany w doktrynie. Zdaniem Krzysztofa Oplustila przeciw-
ko uznaniu art. 73 za prawidtowg implementacje art. 5 dyrektywy przema-
wia fakt, Ze przekroczenie progu 33% nie aktualizuje obowiazku wezwania
na nabycie wszystkich pozostatych akcji, lecz jedynie takiej ich liczby, ktéra
pozwoli wzywajacemu osiagna¢ 66% ogolnej liczby gloséw6. Dochodzi wow-
czas do sytuacji bardzo niekorzystnej dla akcjonariuszy mniejszo$ciowych.
Wartos¢ ich akcji ulega obnizeniu z uwagi na skonsumowanie premii za
kontrole, co czyni je nieatrakcyjnymi dla potencjalnych inwestoréw zewnetrz-
nych. Akcjonariusze mniejszoSciowi zostajg zatem uwiezieni w zmajoryzo-

14 Por. M. Romanowski, Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi. Komen-
tarz, Warszawa 2003, s. 753; G. Domanski, L. Stepniak, W kwestii ,zgtoszenia zamiaru”
nabycia znacznego pakietu akcji, ,Prawo Papieréw Warto$ciowych” 2000, nr 1, s. 9-11.

15 W uzasadnieniu projektu ustawy nie odniesiono sie do tej kwestii - po uzasadnie-
niu do art. 71 nastepuje od razu uzasadnienie art. 75 u.o.p. Por. projekt ustawy z uzasad-
nieniem dostepny na stronie internetowej: [online] http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/
wgdruku/3970/$file/3970.pdf [dostep: 13.12.2017].

16 K. Oplustil, op. cit,, s. 52 i n.
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wanej spotce, bez perspektyw na zmiane zainwestowanego kapitatu, a jed-
nocze$nie bez mozliwosci wptywania na sytuacje i funkcjonowanie przejetej
spotki. W zwigzku z powyzszym regulacja ta jest sprzeczna z celem dyrekty-
wy o przejeciach i nie moze zosta¢ uznana za jej prawidtowa implementa-
cje. Jedynie natozenie na akcjonariusza przejmujacego kontrole nad spétka
obowiagzku zaoferowania kupna akcji od wszystkich pozostatych akcjona-
riuszy po godziwej cenie prowadzitoby do r6wnomiernego roztozenia pre-
mii akwizycyjnej i nie uprzywilejowatoby bezzasadnie tych akcjonariuszy,
ktorzy zbyli swoje akcje odpowiednio wcze$niejl’. Oceny tej nie zmienia
podnoszony niekiedy w piSmiennictwie argument, Ze wprowadzenie obo-
wigzku ogloszenia wezwania na nabycie wszystkich pozostatych akcji mo-
gltoby doprowadzi¢ do ptynnego usuniecia (w trybie dobrowolnym) akcji
z obrotu na rynku regulowanym?8. Jest to argument o charakterze wyltacz-
nie pragmatycznym i nie znajduje uzasadnienia w brzmieniu przepiséw kra-
jowych czy unijnych.

Z kolei przeciwko uznaniu art. 74 u.o.p. za odpowiednik przepisu art. 5
dyrektywy przemawia fakt, Ze trudno uzna¢ przekroczenie progu az 66%
ogolnej liczby gtoséw za réwnoznaczne z przejeciem kontroli nad sp6tka?lo.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w spétkach publicznych mamy zwykle do czy-
nienia z rozproszonym akcjonariatem, co powoduje, ze wykonywanie kon-
troli mozliwe jest przy posiadaniu papieréw wartosciowych dajacych duzo
mniejszy procent ogélnej liczby gtoséw. Réwniez w literaturze zagranicznej
podkresla sie, Ze prog przejecia kontroli nie powinien by¢ zasadniczo usta-
nawiany na poziomie wyzszym niz 50% ogétu gloséw?20. W Swietle przed-
stawionych argumentéw stwierdzi¢ nalezy, ze Zaden z przywotanych prze-
pisOw nie stanowi prawidtowej implementacji dyrektywy o przejeciach?1.

4. Wykladnia prounijna
W zwiazku z powyzsza konkluzja moze nasuna¢ sie pytanie, czy zarysowa-

nej kolizji miedzy normami nalezacymi do krajowego porzadku prawnego
oraz normami prawa unijnego nie datoby sie wyeliminowa¢ poprzez zasto-

17 Zob. M. Mataczynski, Cywilnoprawne skutki naruszenia obowigzkéw nabywcéw znacz-
nych pakietéw akcji spétek publicznych, Warszawa 2011, s. 24.

18 A. Chtopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, Warszawa 2017, s. 268.

19 Por. K. Oplustil, op. cit,, s. 53.

20 S. Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht, Heidelberg 2004, s. 436.

21 Por. zwtaszcza G. Domanski, M. Goszczyk, Nabycie akcji spotki publicznej - obowiq-
zek ogtoszenia wezwan, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 4, s. 7; M. Mataczynski,
[w:] Prawo rynku kapitatowego..., op. cit, s. 347 i n; K. Oplustil, op. cit,, s. 53.
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sowanie wyktadni polskiej ustawy w zgodzie z dyrektywa. Ot6z wyktadnia
prounijna w swej istocie polega na wyborze sposréd wielu mozliwych re-
zultatow takiego rozwigzania, ktére najpetniej odpowiada aksjologii prawa
wspolnotowego?2. Jak trafnie podkresla Maciej Mataczynski, stosujac prawo
krajowe, powinno sie - tak dalece, jak to mozliwe - interpretowac je w $wie-
tle celu dyrektywy, ale w zadnym wypadku nie wolno narusza¢ zakazu wy-
ktadni contra legem?3. Oznacza to, Ze stosowanie wyktadni przyjaznej pra-
wu unijnemu nie moze prowadzi¢ do przetamania jednoznacznie brzmig-
cych rezultatow wyktadni jezykowej, systemowej i funkcjonalne;.

Wydaje sie zatem, Ze nie sposob rozwigza¢ w tym konkretnym przypad-
ku problemu niezgodnoS$ci polskiej ustawy z dyrektywa o przejeciach za
pomoca zastosowania odpowiednich regut interpretacyjnych, gdyz nie da
sie przyja¢, jakoby przepis art. 73 u.o.p. nakazywal, w zwigzku z przekro-
czeniem progu 33% ogdlnej liczby gloséw, ogltoszenie wezwania na nabycie
wszystkich pozostatych akcji przejmowanej spéiki publiczne;j.

5. Odpowiedzialno$¢ panstwa za niepoprawng
implementacje dyrektywy

5.1. Odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 4171 § 1 k.c.

Wadliwa implementacja dyrektywy moze obecnie stanowi¢ przestanke od-
powiedzialnosci cywilnoprawnej Skarbu Panstwa na gruncie art. 4171 § 1 k.c.
Zasada odpowiedzialnosci odszkodowawczej panistw cztonkowskich za naru-
szenie prawa unijnego zostata wywiedziona przez Trybunat Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej, wskazuja-
cego na obowiazek lojalnej wspotpracy. Brak mozliwo$ci uzyskania przez
jednostki odszkodowania w przypadku spowodowania uszczerbku dla ich
uprawnien prowadzitby do podwazenia pelnej skutecznosci norm prawa
unijnego. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kon-
kretyzuje réwniez przestanki tej odpowiedzialnosci?4. Po pierwsze, rezultat

22 Zob. S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005,
s. 104.

23 Por. M. Mataczynski, [w:] Prawo rynku kapitatowego..., op. cit., s. 349; ]. Napierata,
Uwagi na temat wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami europejskiego prawa
spétek, ,Czasopismo Kwartalne Catego Prawa Handlowego, Upadto$ciowego oraz Rynku
Kapitatowego” 2008, nr 3, s. 204 i n.

24 Wyrok TSUE z 19 listopada 1991 r. w sprawie Andrea Francovich v. Republika Wto-
ska, C-6/90, pkt 40.
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zamierzony w dyrektywie powinien obejmowac bezwarunkowe przyznanie
jednostkom okreslonych uprawnien?s. Zgodnie z drugg przestanka powinna
istnie¢ mozliwo$¢ okreslenia tresci tych uprawnien na podstawie przepi-
séw dyrektywy. Trzeci warunek dotyczy za$ istnienia zwigzku przyczyno-
wego miedzy naruszeniem zobowigzania cigzacego na panstwie a poniesio-
ng przez poszkodowanego szkoda.

Jednoczes$nie Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazuje, Zze naprawienie przez
panstwo szkody powinno odbywac¢ sie w ramach prawa zobowigzan danego
panstwa cztonkowskiego?6, dlatego konieczne staje sie odwotanie do zasad
odpowiedzialnos$ci okreslonych w art. 417! § 1 k.c. Swoisto$¢ tej regulacji
polega na tym, Ze roszczenie o naprawienie szkody uzaleznione zostato od
uprzedniego stwierdzenia niezgodno$ci danego aktu z aktem wyzszego rzedu
we wlasciwym postepowaniu, czyli od uzyskania tzw. prejudykatu?’. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze polski Trybunat Konstytucyjny nie posiada kompeten-
¢ji do orzekania o zgodno$ci ustaw z aktami normatywnymi prawa Unii Euro-
pejskiej. Z tej przyczyny w piSmiennictwie pozostaje kwestig sporng, czy
konieczne jest uzyskiwanie przedsadu takze w przypadku dochodzenia kom-
pensacji szkody wyrzadzonej naruszeniem aktu normatywnego prawa unij-
nego. Za koniecznoscig uzyskania prejudykatu opowiada sie miedzy innymi
Marek Safjan?8, wskazujac na wyktadnie jezykowa przepisu oraz na argumenty
systemowe. Bardziej trafny wydaje sie jednak poglad, zgodnie z ktérym prze-
stanka uzyskania przedsadu nie dotyczy roszczenia odszkodowawczego
w przypadkach niezgodno$ci polskich aktéw normatywnych z prawem Unii
Europejskiej29. Za takg interpretacja przemawia przyjeta w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE zasada zapewnienia pelnej efektywnosci
prawa unijnego, a takze trudnosci we wskazaniu ewentualnej kognicji sgdu -
Trybunat Konstytucyjny nie posiada bowiem kompetencji do badania ak-
tow prawa unijnego, zas Trybunat Sprawiedliwos$ci UE nie jest wtasciwy do
kontroli legalnosci i interpretacji aktow prawa krajowego. Stanowisko to
mozna réwniez poprze¢ formalnym argumentem, ze art. 4171 § 1 k.c. nie wy-

25 Por. R. Stefanicki, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza panistwa wobec jednostki z ty-
tutu niewypetniania prawa wspélnotowego, ,Panistwo i Prawo” 2004, nr 7, s. 41.

26 Wyrok TSUE z 19 listopada 1991 r. w sprawie Andrea Francovich v. Republika Wtoska,
C-6/90, pkt 42.

27 Zob. A. Olejniczak, Z. Radwanski, Zobowiqzania - czes¢ ogdlna, Warszawa 2014, s. 229.

28 Por. M. Safjan, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytutu bezprawia normatywnego,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, nr 1, s. 13.

29 Por. E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonywanie wtadzy publicz-
nej, Warszawa 2006, s. 388-390; A. Olejniczak, Z. Radwanski, Zobowigzania..., op. cit, s. 230-
231; Wyrok SN z dnia 19 czerwca 2013 r., 1 CSK 392/12, LEX nr 1365589.



NABYWANIE ZNACZNYCH PAKIETOW AKCJI... 91

mienia prawa wspolnotowego, ktére stanowi odrebny od kategorii umow
miedzynarodowych system norm prawnych. W konsekwencji nalezy stwier-
dzi¢, Ze to sady powszechne, orzekajace o odszkodowaniu, samodzielnie
stwierdzaja niezgodno$¢ polskiego aktu normatywnego z aktem prawa UE,
a w razie watpliwosci zwracaja sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pyta-
niem prawnym - ale jedynie w zakresie dotyczacym obowigzywania prawa
unijnego i jego wyktadniso.

Odnoszac powyzsze rozwazania do problemu wadliwej implementacji
art. 5 dyrektywy o przejeciach do polskiego porzadku prawnego, nalezy
stwierdzi¢, ze wskazany przepis jak najbardziej jest nakierowany na przy-
znanie akcjonariuszom mniejszo$ciowym uprawnienia do zgdania wykupu
posiadanych przez nich akcji w razie przejecia kontroli nad spétka pu-
bliczng. Wieksze trudnos$ci moga dotyczy¢ kwestii dowodowych, zwigza-
nych z wykazaniem powstania szkody oraz istnienia adekwatnego zwigzku
przyczynowego. Biorac wszakze pod uwage, Ze szkoda majatkowa obejmuje
nie tylko strate, lecz takze utracone korzysci (czyli sytuacje, w ktorej majg-
tek poszkodowanego nie wzrost tak, jak by to sie stato, gdyby nie nastgpito
zdarzenie szkodzace), nie nalezy a limine wyklucza¢ w tym przypadku moz-
liwos$ci przyznania akcjonariuszom mniejszosciowym odszkodowania na
podstawie przepisu art. 4171 § 1 k.c.

5.2. Odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 258 - 260 TfUE

Panstwo cztonkowskie, ktére nie implementowato dyrektywy lub imple-
mentowato jg nieprawidtowo, moze takze zosta¢ skontrolowane w trybie
przewidzianym w art. 258-260 TfUE3L. Przywotane regulacje przyznaja Ko-
misji Europejskiej oraz innym panstwom cztonkowskim kompetencje do
ztozenia skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci na panstwo naruszajace zo-
bowigzania wynikajgce z prawa unijnego. Nalezy podkre$li¢, ze kompetencji
takich nie posiada jednostka, ktéra moze co najwyzej ztozy¢ w tej sprawie
skarge do Komisji Europejskiej. Wniesienie skargi indywidualnej jest bez-
ptatne i nie wymaga posrednictwa pelnomocnika, a jednostka moze ja wnies¢
przesytka pocztowa lub droga elektroniczng32. Komisja Europejska moze

30 Por. A. Olejniczak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 111: Zobowiqzania - czes¢ ogédlna,
red. A. Kidyba, LEX 2014.

31 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE C
326226.10.2012, 5. 47).

32 Jak ztozy¢ skarge do Komisji Europejskiej, [online] http://ec.europa.eu/atwork/
applying-eu-law/make_a_complaint_pl.htm [dostep: 14.05.2017].
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jednak skarge indywidualng odrzuci¢ i nie wszczyna¢ kontroli dziatania pan-
stwa cztonkowskiego.

W wyniku wniesienia skargi przez Komisje Europejska lub panstwo
cztonkowskie Trybunat Sprawiedliwos$ci moze wydaé wyrok, w ktérym
stwierdzi istnienie uchybienia zobowigzaniom prawa unijnego. Takie roz-
strzygniecie ma jednak wytacznie deklaratoryjny charakter. Co wiecej, Try-
bunat nie moze w wyroku zobowigza¢ panstwa cztonkowskiego do okre-
Slonego dziatania33 ani tez uzna¢ krajowego aktu prawnego wydanego z na-
ruszeniem prawa Unii za niewazny. Jednoczes$nie zasada efektywnoSci pra-
wa wspdllnotowego wymaga, aby organy krajowe podjety wszelkie $rodki
w celu zapewnienia stosowania prawa unijnego3+. Wyrok Trybunatu powi-
nien zatem skutkowa¢ automatycznym zakazem stosowania kwestionowa-
nych przepiséw prawa wewnetrznego zaréwno przez krajowe wtadze s3-
downicze, jak i organy administracyjne3s.

Nalezy zauwazy¢, ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE stwierdzaja-
cy istnienie uchybienia zobowigzaniom prawa unijnego pozbawiony jest
sankcji finansowych. Dopiero w sytuacji wniesienia na podstawie przepisu
art. 260 ust. 2 TfUE powtoérnej skargi, dotyczacej tym razem braku wykona-
nia orzeczenia Trybunatu, mozliwe jest naloZenie na dane panstwo czton-
kowskie ryczattu lub okresowej kary pienieznej. Do tej pory ani Komisja
Europejska, ani inne panstwo czlonkowskie nie wniosto jednak skargi doty-
czacej naruszenia przez Polske zobowigzania unijnego polegajacego na wa-
dliwej implementacji przepisu art. 5 dyrektywy o przejeciach.

Poréwnanie brzmienia art. 5 dyrektywy o przejeciach z polskimi przepisa-
mi ustawy o ofercie publicznej regulujacymi instytucje wezwan majoryza-
cyjnych prowadzi do wniosku, Ze nie stanowig one prawidtowej implemen-
tacji dyrektywy. Wskazanej rozbieznos$ci nie da sie usung¢ nawet poprzez
zastosowanie wyktadni przyjaznej prawu unijnemu. Najwieksze watpliwo-
$ci budzi art. 73 u.o.p., pozwalajacy przejac de facto kontrole nad spétka
publiczng bez obowigzku ogloszenia wezwania na nabycie wszystkich akc;ji

33 Wyrok TSUE z 14 kwietnia 2005 r. w sprawie Komisja v. Republika Federalna Nie-
miec, C-104/02, pkt 49.

34 Por. N. Péttorak, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I11:
Art. 223-358, red. D. Kornobis-Romanowska, ]. Lacny, A. Wrébel, LEX 2012.

35 Wyrok TSUE z 19 stycznia 1993 r. w sprawie Komisja v. Republika Wtoska, C-101/91,
pkt 24.
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pozostatych akcjonariuszy. Trafno$¢ poczynionych w artykule rozwazan
moze potwierdzi¢ przygotowany przez Komisje Nadzoru Finansowego pro-
jekt nowelizacji ustawy o ofercie publicznej z dnia 9 wrzesnia 2014 roku,
w ktérym Komisja zaproponowata, aby przekroczenie progu 331/3% og6l-
nej liczby gltos6w wiazato sie z obowigzkiem ogloszenia wezwania na naby-
cie wszystkich pozostatych akcji sp6tki3e. Niestety projekt nie spotkat sie
z aprobatg Sejmu. Nalezy jednak mie¢ nadzieje, Ze zasygnalizowana nie-
prawidtowos$¢ zostanie w przysztosci usunieta.

ACQUIRING LARGE AMOUNTS OF SHARES — A PROBLEM OF COMPLIANCE
THE POLISH REGULATION WITH THE EUROPEAN STANDARD

ABSTRACT

The present article concerns a problem, whether Polish capital market law is con-
sistent with the Directive 2004/25/EC of the European Parlament and of the Council
of 21 April 2004 on takeover bids (“Takeover Directive”). Firstly, author explained
the main aims of the Directive and the economic background of this regulation, which
is connected with the control premium. Then there were presented Polish rules which
are binding upon invitations to subscribe for the sale or exchange of shares of public
companies. Moreover, author pointed out the main differences between Polish law and
the Directive’s rules with the particular emphasis on the fact that contrary to the order
of the Directive, in Polish law taking control over the company doesn’t trigger man-
datory offer addressed to all shareholders to acquire or exchange all their securities,
but only such number of shares that allows to achieve 66% of voting rights. Present-
ed reflections allowed to formulate the conclusion that the implementation of the Di-
rective is faulty. Herein author discussed the issue of interpretation the national law in
the light of the wording and the purpose of the Directive and the problem of the State’s
responsibility for faulty implementation.
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taking control over the company, obligatory invitations, faulty implementation of the
Directive
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Wiaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci
jako negatywna przestanka obiektywnego przypisania
skutku za btad w sztuce lekarskiej na tle orzecznictwa
polskich sadoéw karnych

STRESZCZENIE

Artykutl dotyczy negatywnej przestanki obiektywnego przypisania odpowiedzialno-
Sci karnej, jaka jest wlaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci - obrazuje
wiec szereg sytuacji, w ktorych dochodzi do kolizji odpowiedzialnosSci co najmniej
dwoch osé6b za jeden skutek przestepny. Celem pracy jest udzielenie odpowiedzi na
pytanie, kiedy osobie rozpoczynajacej tancuch kauzalny mozna przypisa¢ odpowie-
dzialnos$¢ karng za przestepstwo materialne, jezeli - w przypadku odpowiedzialno$ci
karnej za tzw. btad medyczny - kolejni sprawcy sukcesywnie przystepuja do dziata-
nia lub zaniechania czynnosci. Po pierwsze, w artykule nastepuje odniesienie do pro-
blematyki krzyZzowania sie aktywnosci wielu podmiotéw w rzeczywistos$ci spotecz-
nej. Kolejnym zagadnieniem jest wyodrebnienie sfery ryzyka zwigzanego z zacho-
waniem osoby rozpoczynajacej tancuch kauzalny oraz osoby trzeciej, ktéra wigczyta
sie do przebiegu przyczynowego. Nastepnie poruszona zostaje kwestia tzw. kryte-
rium przynalezno$ci skutku do prawnokarnego zakresu ochrony oraz - w konsekwen-
cji - problem kolizji odpowiedzialnosci za skutek w przypadku sekwencyjnego wy-
stapienia niezaleznych od siebie zachowan co najmniej dwo6ch os6b. W artykule ma
miejsce rowniez omoéwienie problematyki charakteru niebezpieczenstwa (statycz-
nego lub dynamicznego) w odniesieniu do mozliwos$ci przypisania odpowiedzialno-
Sci osobie rozpoczynajacej tanicuch przyczynowy oraz osobie trzeciej. W ostatniej
czesci artykutu dokonano ,przeniesienia” powyzszych ustalen na plaszczyzne pro-
blematyki odpowiedzialnosci karnej lekarza za przestepstwo skutkowe, ktérego istotg



98 KAROLINA PIECH

jest btad medyczny. Autorka przedstawia szereg sytuacji faktycznych, jakie miaty miej-
sce w orzecznictwie polskich sagd6éw karnych, oraz stara sie rozstrzygna¢, kiedy moz-
liwe bedzie wytgczenie odpowiedzialnos$ci karnej osoby, ktéra swoim dziataniem lub
zaniechaniem jako pierwsza sprowadzita niebezpieczenstwo wystgpienia prawno-
karnie relewantnego skutku.

SLOWA KLUCZOWE

odpowiedzialno$¢ karna lekarza, obiektywne przypisanie skutku, reguty ostroznosci,
wlaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci, kumulacja zachowan przestep-
nych

Wstep

Wyobrazmy sobie sytuacje, w ktérej do placéwki medycznej przywieziony
zostaje mezczyzna, ktory ulegt wypadkowi. Trafia on pod opieke lekarza,
ktéry - po wykonaniu niezbednych badan - stwierdza, iZ pacjentowi, poza
drobnymi stluczeniami, nie dolega nic powaznego. Lekarz zaleca jednak
krétka obserwacje, po czym konczy dyzur i opuszcza placowke, tymczasem
pacjent zostaje oddany pod opieke kolejnego specjalisty. Ow kolejny lekarz,
ufajac diagnozie swojego kolegi, nie wykonuje Zzadnych badan, mimo iz takg
konieczno$¢ przewiduja procedury medyczne. Stan pacjenta gwaltownie sie
pogarsza, po czym — na skutek wewnetrznego krwotoku i zapalenia otrzew-
nej — nastepuje zgon.

Przedstawiony wyzej hipotetyczny stan faktyczny, mimo ze do$¢ prosty
do wyobrazenia przez przecietnego $miertelnika, budzi szereg watpliwosci
i probleméw na ptaszczyznie przypisania odpowiedzialnosci karnej za za-
istniaty skutek $miertelny. Mamy tu bowiem do czynienia z sytuacja, w kto-
rej czynnos$ci medyczne obarczone btedem diagnostycznym i skutkujgce
zgonem pacjenta podejmowane sg przez wiecej niz jednego lekarza. Ponad-
to, nie sg one wykonywane w tym samym czasie, a do przebiegu zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy btedem medycznym a zgonem pacjenta,
rozpoczetego przez jednego z lekarzy, wiacza sie kolejny podmiot. W zwigzku
z tym nawet nieposiadajaca wyksztatcenia prawniczego osoba zada sobie
pytanie, kogo nalezy pociggna¢ do odpowiedzialnosci karnej za przestepny
skutek. Czy w przedstawionym powyzej hipotetycznym kazusie zbieg za-
chowan dwoch lekarzy skutkowatby pociggnieciem kazdego z nich do od-
powiedzialnos$ci karnej? Czy tez moze odpowiedzialno$¢ ktérego$ z nich
ulegtaby na gruncie prezentowanego stanu faktycznego wylaczeniu? Jesli
tak, to ktoérego z lekarzy zwolniliby$my z tej odpowiedzialnosci i dlaczego?
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Udzielenie odpowiedzi na postawione powyzej pytania z pewnoScig nie
jest tatwym zadaniem. Rozwazajgc zagadnienie kolizji odpowiedzialno$ci
karnej dwodch lub wiecej potencjalnych sprawcoéw za jeden skutek przestep-
ny, wypracowano w doktrynie prawa karnego materialnego wiele réznora-
kich koncepcji. Zagadnienie to jest jednak na tyle istotne, iz warto , przyj-
rze¢” mu sie ponownie i podja¢ probe udzielenia odpowiedzi na przynajm-
niej kilka nurtujgcych pytan. Celem niniejszego artykutu bedzie zatem wni-
kliwa analiza problematyki negatywnej przestanki obiektywnego przypisa-
nia skutku w prawie karnym w postaci tzw. wiaczenia sie do cudzego za-
kresu odpowiedzialnosci. Ta negatywna przestanka dotyczy bowiem dos$¢
problematycznych dla praktyki stosowania prawa sytuacji, w ktérych sku-
tek przestepny stanowi nastepstwo bezprawnych zachowan (dziatan lub
zaniechan) wiecej niz jednej osoby.

Zagadnienie btedu medycznego, zwanego niekiedy btedem w sztuce le-
karskiej, oraz problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za 6w btad stano-
wi doskonate wrecz tto dla analizy zagadnienia wigczenia sie do cudzego
zakresu odpowiedzialnosci. Charakter $wiadczen zdrowotnych bardzo cze-
sto zaktada bowiem podejmowanie réznorakich czynnosci leczniczych albo
sekwencyjnie, albo w zespole wspétdziatajacych oséb - w kazdym razie krzy-
zuje sie tutaj aktywnos$¢ wielu réznych podmiotéw. To wtasnie krzyzowanie
sie aktywno$ci wielu jednostek skutkuje sytuacjami, w ktérych dochodzi do
zbiegu dziatan lub zaniechan kilku oséb, co znajduje nastepnie urzeczywist-
nienie w jednym skutku przestepnym. Zanim jednak przedstawi sie hipote-
tyczne sytuacje faktyczne oraz casusy, jakie znaleZ¢ mozna na gruncie orzecz-
nictwa polskich sagdéw karnych, warto blizej przyjrze¢ sie koncepcji nega-
tywnych przestanek obiektywnego przypisania skutku oraz jednej z tych
przestanek, jaka stanowi wiaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzial-
nosci.

1. Negatywne przestanki obiektywnego przypisania skutku
na gruncie polskiej doktryny prawa karnego materialnego

Juz przed wieloma laty zaréwno w polskiej, jak i w niemieckiej nauce prawa
karnego dostrzezono, iz samo powigzanie przyczynowe w postaci zwigzku
kauzalnego miedzy bedaca zachowaniem sprawcy przyczyng a ustawowo
stypizowanym skutkiem nie jest wystarczajace dla pociggniecia danej osoby
do odpowiedzialnosci o charakterze prawnokarnym. Stusznie wskazuje Piotr
Kardas, stwierdzajac, iz ,poszukiwanie normatywnych Kryteriéw odpowie-
dzialnos$ci za skutek zasadzato sie na niesatysfakcjonujgcych w wielu przy-
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padkach rezultatach procesu badania podstaw odpowiedzialno$ci za prze-
stepstwo skutkowe, w ktorych w perspektywie czysto kauzalnej stwierdze-
nie wiezi uzasadniajgcej powigzanie warto$ciowanego zachowania ze skut-
kiem nie wywotywato wiekszych trudnosci, zarazem rodzac powazne wat-
pliwosci w perspektywie sprawiedliwo$ciowej”l. Zaczeto zatem zadawaé
pytanie, jakie warunki musza by¢ spetnione, aby mozliwe byto przypisanie
cztowiekowi ustawowo stypizowanego skutku jako jego ,dzieta”. Prébe
odpowiedzi podjat Tomasz Kaczmarek, wskazujac, ze ,,najogélniejszym prze-
staniem koncepcji obiektywnego przypisania byta my$l o tym, ze skutek
okreslony w ustawie moze by¢ obiektywnie przypisany cztowiekowi jako
jego dzieto tylko wtedy, gdy zostat on spowodowany ujemnie ocenianym,
spotecznie niepozadanym zachowaniem sie sprawcy”?. Z uwagi na przed-
miot oraz rozmiary niniejszego artykutu nie jest mozliwe dokonanie szcze-
gétowej analizy wszystkich kryteriow obiektywnego przypisania skutku,
jakie zostaty zaproponowane na gruncie literatury karnistycznej, warto jed-
nak przypomnie¢, Ze zalicza sie do nich takie przestanki, jak zwiekszenie
ryzyka ponad spotecznie dopuszczalng miare, cel ochronny normy prawnej,
naruszenie regut postepowania3 itp.

Zauwazy¢ nalezy, iz owe wskazane wyzZej przestanki - przestanki o cha-
rakterze pozytywnym - nie zawsze s3 przydatne do uzyskania zadowalaja-
cych nas rezultatéw z punktu widzenia tzw. spotecznej przypisywalnosci
skutkut. W doktrynie prawa karnego materialnego stusznie stwierdza sie,
ze funkcja kryteriéw obiektywnego przypisania jest przede wszystkim wy-
znaczenie racjonalnych ram odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa skut-
kowe. Ich celem jest natomiast stworzenie normatywnych narzedzi, ktore
pozwola na takie okreslenie zakresu odpowiedzialnos$ci karnej za czyny za-
bronione znamienne skutkiem, Ze zakres tej odpowiedzialnosci bedzie ra-
cjonalny i zgodny z przyjmowanymi zatozeniami kryminalnopolitycznymis.

Aby wskaza¢ kryteria, ktére pozwolityby na wyznaczenie owych ,racjo-
nalnych ram odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwa skutkowe”, za spra-

1 P. Kardas, W poszukiwaniu tzw. negatywnych przestanek obiektywnego przypisania, [w:]
Obiektywne oraz subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci karnej, red. ]. Giezek, P. Kar-
das, Warszawa 2016, s. 171.

2 T. Kaczmarek, Wybrane aspekty ontologicznych i normatywnych podstaw przypisania
skutku, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4/4, s. 22.

3 Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2012.

4 P. Kardas, op. cit,, s. 173.

5 M. Bielski, O potrzebie teoretycznej, dogmatycznej i kryminalnopolitycznej refleksji
nad negatywnymi przestankami obiektywnego przypisania skutku przestepnego, [w:] Obiek-
tywne oraz subiektywne..., op. cit., s. 244.
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wa Marka Bielskiego w doktrynie zaczeto wyréznia¢ dwa rodzaje uktadéw
sytuacyjnych, od ktérych uzalezniona jest przydatno$¢ stosowania kryteriow
obiektywnego przypisania skutku o charakterze pozytywnym. Po pierwsze,
wskaza¢ tutaj nalezy na istnienie tzw. prostych uktadéw sytuacyjnych, czyli
takich sytuacji faktycznych, w ktérych ,bezprawne zachowanie potencjal-
nego sprawcy stanowi wylaczne Zrédto niebezpieczenistwa wystgpienia prze-
biegu przyczynowego prowadzacego do skutku przestepnego”c. W owych
prostych uktadach sytuacyjnych badanie przestanek odpowiedzialnos$ci kar-
nej za przestepny skutek ogranicza sie do konieczno$ci jednoaspektowego
zweryfikowania czynu sprawcy. W ich przypadku nie jest zatem konieczne
rozwazenie, czy w tancuchu przyczynowym rozpoczetym bezprawnym za-
chowaniem i zakonczonym wystapieniem stypizowanego w ustawie karnej
skutku urzeczywistnito sie niebezpieczenstwo wynikajace z zachowania os6b
innych niZli potencjalny sprawca, ktéry rozpoczat 6w tancuch kauzalny. Na-
lezy zgodzi¢ sie z Bielskim, iz ,w perspektywie prostych uktadéw sytuacyj-
nych za wystarczajace nalezy uzna¢ odwotanie sie do kryteriéw przypisy-
walnosci skutku okreslanych w doktrynie prawa karnego jako przestanki
pozytywne lub przestanki przypisania pierwszego stopnia”’. Charakteryzu-
jac pokrotce te przestanki, warto wspomnie(, iz pozwalajg one okresli¢ przede
wszystkim, jaki wptyw na przebieg kauzalny miato bezprawne zachowanie
potencjalnego sprawcy, oraz okresli¢ warto$¢ normatywng zachowania tej
osoby, ktéra jako pierwsza dopuscita sie bezprawnego dziatania lub zanie-
chania.

Jednakze, jak juz powyzej wskazano, przestanki te nie sa w petni przy-
datne, kiedy zachodzi konieczno$¢ ustalenia, jakie znaczenie dla odpowie-
dzialnosci karnej sprawcy miato zaistnienie innego Zrédta niebezpieczen-
stwa, ktére od owego potencjalnego sprawcy nie pochodzito. W rzeczywi-
stosci spotecznej mozemy mie¢ bowiem do czynienia z sytuacjami, w kté-
rych przebieg przyczynowy zostat co prawda rozpoczety przez jedna osobe,
ale nastepnie jego istnienie warunkowane byto podjeciem innych zachowan
przez osoby trzecie, przy czym zachowania te byty sprzeczne z przyjetymi
standardami postepowania. Co wiecej, dokonywanie prawnokarnej oceny
wskazanej wyzej sytuacji dodatkowo komplikowa¢ moze fakt wystgpienia
takiego uktadu sytuacyjnego, w ktéorym zachowanie podjete przez kazdego
z potencjalnych sprawcéw taczyto sie z takim tadunkiem niebezpieczen-
stwa zaistnienia prawnokarnie relewantnego skutku, Ze mozliwe jest usta-
lenie, iz podjecie przez kazda z tych oséb zachowania zgodnego z regutami

6 Ibidem, s. 246.
7 Ibidem, s. 247.
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postepowania (zachowania alternatywnego) pozwolitoby owego skutku unik-
naé. Innymi stowy, hipotetycznie mozliwe s3g takie stany faktyczne, w kté-
rych niebezpieczenistwo urzeczywistnione w negatywnym skutku jest wy-
padkowa zachowan wiecej niz jednej osoby, przy czym kazda z tych oséb
mogta zapobiec negatywnemu skutkowi poprzez podjecie zachowania al-
ternatywnego. Takie wtasnie stany faktyczne w doktrynie prawa karnego
materialnego nazwane zostaty ztozonymi uktadami sytuacyjnymis.

Zasadnicza cechg opisanych wyzej ztoZzonych uktadéw sytuacyjnych jest
to, ze w przypadku, gdyby w danym tanicuchu kauzalnym zabrakto niepra-
widtowych zachowan oséb trzecich, bezprawne zachowanie osoby urucha-
miajacej 6w tancuch nie generowatoby takiego niebezpieczenstwa dla do-
bra prawnego, ktére mogtoby urzeczywistni¢ sie w negatywnym skutku.
W takich wtasnie sytuacjach ,dokonanie oceny, czy istnieje podstawa przy-
pisania potencjalnemu sprawcy lub sprawcom odpowiedzialno$ci karnej za
skutek przestepny, oraz okreslenie zakresu tej odpowiedzialnos$ci sprowa-
dza sie do rozstrzygniecia swoistej kolizji odpowiedzialnosci za skutek, zwig-
zanej z tym, iz do wystapienia skutku doszto ze wzgledu na skumulowanie
sie w danym przebiegu przyczynowym niebezpieczenstwa wynikajacego
z zachowan kilku os6b”?. Konieczne jest w takim przypadku ustalenie nor-
matywnej wartos$ci zachowan poszczegdlnych os6éb podejmujacych dziata-
nie lub zaniechanie majace znaczenie dla wystgpienia ustawowo stypizo-
wanego skutku.

W celu ustalenia owej normatywnej wartosci zachowan potencjalnych
sprawcoéw w literaturze karnistycznej wypracowano tzw. negatywne prze-
stanki obiektywnego przypisania, zwane roéwniez przestankami przypisania
drugiego stopnia. Jak podkresla Bielski: ,istotg przestanek negatywnych jest
wypracowanie kryteriéw pozwalajacych na weryfikowanie mozliwosci przy-
pisania skutku pod katem ustalenia kryminalnopolitycznej potrzeby pocia-
gniecia do odpowiedzialno$ci karnej w sytuacjach, w ktorych skutek prze-
stepny nie byl nastepstwem niebezpieczenstwa wynikajacego tylko i wy-
lacznie z bezprawnego zachowania potencjalnego sprawcy, lecz byl takze
determinowany obiektywnie nieprawidtowym zachowaniem innych oséb”10,
Z uwagi na rozmiary niniejszej pracy nie jest tutaj mozliwe poddanie doktad-

8 C. Roxin, Problematyka obiektywnego przypisania, [w:] Teoretyczne problemy odpo-
wiedzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym. Materiaty Polsko-Nie-
mieckiego Sympozjum Prawa Karnego, Karpacz, maj 1990, red. T. Kaczmarek, Wroctaw
1990.

9 M. Bielski, O potrzebie teoretycznej..., op. cit.

10 [bidem.
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nej charakterystyce wszystkich wskazywanych w doktrynie negatywnych
kryteriéw obiektywnego przypisania. Warto jednak - za Piotrem Kardasem
i Ryszardem Debskim - wskazaé, iZ mozliwe jest wyrdznienie negatywnych
kryteriow obiektywnego przypisania zaréwno sensu stricto, jak i sensu
largoll. Méwiac o negatywnych kryteriach przypisywalno$ci sensu stricto,
nalezy mie¢ na mysli wtasnie te sytuacje, w ktérych osoba trzecia wiacza
sie do zakresu odpowiedzialnos$ci potencjalnego sprawcy, ktéry rozpoczat
fancuch kauzalny. Jednakze negatywne kryteria obiektywnego przypisania
zwyklo sie ujmowac szerzej - wskazujac, iz problematyka przestanek dru-
giego stopnia nie ogranicza sie jedynie do tych sytuacji faktycznych, ktore
powodowatyby wytaczenie odpowiedzialno$ci karnej ze wzgledu na auto-
nomiczne zachowanie osoby trzeciej, ale nalezatoby jg uogélni¢ do wszyst-
kich tych sytuacji, ktére mozemy okresli¢ jako przypadki kolizji odpowie-
dzialnosci za skutek!2. Kardas - czynigc to niejako za Clausem Roxinem -
wskazat na istnienie takich negatywnych kryteriéw obiektywnego przypi-
sania, jak samonarazenie sie pokrzywdzonego, przejecie przez dysponenta
dobra prawnego lub inng osobe ryzyka spowodowania skutku przestepne-
go, podziat pracy w zespole czy tez, wskazywane juz wcze$niej wielokrot-
nie, wlaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialno$ci?3. Jacek Giezek
z kolei - porzadkujgc wskazane wyzej przestanki - wyodrebnil dwie grupy
stanéw faktycznych, w ktérych aktualizuje sie omawiany problem. Pierwsza
grupe stanowig te sytuacje, gdy dysponent dobra prawnego (w postepowa-
niu karnym nazywany pokrzywdzonym) zagrozonego uprzednio przez inng
osobe podejmuje zachowanie, ktére umozliwia urzeczywistnienie sie nie-
bezpieczenstwa dla danego dobra prawnego. Drugg za$ grupe wspéitworzg
takie stany faktyczne, w ktérych - po uprzednim rozpoczeciu taricucha kau-
zalnego przez potencjalnego sprawce - osoba trzecia niebedaca dysponen-
tem zagrozonego dobra prawnego swoim zachowaniem umozliwia wystg-
pienie stypizowanego w ustawie karnej skutku przestepnegol+.

11 P, Kardas, op. cit, s. 183; R. Debski, O tzw. negatywnych przestankach obiektywnego
przypisania, [w:] Obiektywne oraz subiektywne..., op. cit., s. 214.

12 Wérod kryteriéw obiektywnego przypisania skutku sensu largo w doktrynie pra-
wa karnego wymienia sie: autonomie pokrzywdzonego, podziat pracy w zespole, przeje-
cie ryzyka spowodowania skutku przez osobe trzecig, kolizje odpowiedzialnosci za skutek,
wspoldziatanie przy umyslnym samonarazeniu oraz przejecie ryzyka przez pokrzyw-
dzonego. Ibidem.

13 [bidem.

14 ], Giezek, Teorie zwigzku przyczynowego oraz koncepcje obiektywnego przypisania, [w:]
System prawa karnego, t. 3: Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski,
Warszawa 2013, s. 480.
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Z punktu widzenia tzw. lekarskiego prawa karnego niebagatelne zna-
czenie dla odpowiedzialno$ci karnej lekarza za przestepstwo skutkowe prze-
ciwko zyciu lub zdrowiu pacjenta, bedgce wynikiem btedéw w sztuce lekar-
skiej popetnionych przez kilka os6b wchodzacych w sktad zespotu medycz-
nego, ma druga ze wskazanych przez Giezka kategorii - a zatem negatywna
przestanka obiektywnego przypisania ujmowana sensu stricto, czyli wia-
czenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialno$ci. Konieczne jest zatem
doktadne przeanalizowanie tejze przestanki oraz udzielenie odpowiedzi na
pytanie, na jakiej podstawie i dlaczego we wskazanych w dalszej cze$ci pra-
cy przypadkach osobie, ktéra rozpoczyna tancuch kauzalny, nie przypisze-
my odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo skutkowe.

2. Wiaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci
jako przestanka wylaczajaca odpowiedzialno$¢ karng sprawcy

Analizujac zagadnienie wigczenia sie do cudzego zakresu odpowiedzialno-
$ci, warto wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej osoba A postrzegana jest jako
potencjalny sprawca przestepstwa skutkowego z uwagi na to, ze jako pierw-
sza stworzyta niebezpieczenistwo naruszenia lub narazenia dobra prawne-
go lub istniejacemu niebezpieczenstwu nie zapobiegta mimo cigzacego na
niej prawnego, szczeg6lnego obowiazku, przy czym dokonanie prawnokar-
nej oceny tej sytuacji komplikuje fakt, iz w relacji do zachowania owej oso-
by A pozostaje zachowanie osoby B, a oba te zachowania maja wptyw na sto-
pien zagroZzenia tego samego dobra prawnego. Zachodzi¢ tu moze zatem taki
stan faktyczny, w ktérym zachowania innych oséb albo sprzyjaja wystgpie-
niu negatywnego skutku, albo - wbrew oczekiwaniom sprawcy - osoby trze-
cie nie zapobiegna skutkowi przestepnemu.

W doktrynie prawa karnego materialnego zobrazowany powyzej pro-
blem prébowano rozwigza¢ na wiele sposobdéw. Wsréd nich na uwage za-
stuguje przede wszystkim zagadnienie rozgraniczenia sfery odpowiedzial-
nosci oraz problematyka zakresu odpowiedzialnosci wtasnej sprawcy czy-
nu zabronionego, jak réwniez koncepcja przynaleznosci skutku do prawno-
karnego zakresu ochrony, ktéra zdaje sie cieszy¢ najwieksza aprobata na
gruncie polskiej nauki prawa karnego materialnego.

Poczynajac od zagadnienia rozgraniczenia sfery odpowiedzialno$ci spraw-
cy czynu zabronionego, warto odwota¢ sie do koncepcji Ottona Triffterera,
ktory przestanki obiektywnego przypisania podzielit na dwie grupy?s. Pierw-
sza z owych grup nazwat ,generalnym obiektywnym przypisaniem”, druga

15 Q. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien-New York 1994, s. 144.
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za$ ,specjalnym obiektywnym przypisaniem”. R6Zznica miedzy nimi koncen-
trowata sie przede wszystkim na tym, iZ - co interesujace - ,generalne obiek-
tywne przypisanie” odnosito sie réwniez do kryteriow dotyczacych prze-
stepstw formalnych oraz przestepstw materialnych zakonczonych w sta-
dium usitowania, natomiast ,specjalne obiektywne przypisanie” - jedynie
do przestepstw materialnych w stadium dokonania. Triffterer wyréznit réw-
niez trzecig przestanke - kryterium celu normy, ktéra nazywat takze prze-
stanka ,zwigzku ryzyka”. Wtadnie na gruncie tego kryterium Triffterer wi-
dziat mozliwo$¢é rozwigzania tych probleméw, ktére dotycza ustalenia zwigz-
ku ryzyka w sytuacji, gdy miedzy czynem osoby A i skutkiem przestepnym
wystepuje zachowanie osoby B¢, Jak wskazuje Ryszard Debski, koncepcja
Triffterera opierata sie na uznaniu, iz zwiazek ryzyka ,pomiedzy czynem
pierwszego [potencjalnego - przyp. aut.] sprawcy a dalszymi szkodami, do
ktorych przyczynity sie wadliwe zachowania oséb trzecich”, istnieje, ,0 ile
stan niebezpieczenstwa spowodowany czynem pierwszego sprawcy nadal
utrzymuje sie jako moment zwiekszajacy ryzyko”1’. A contrario - Triffterer
podkreslat rowniez, iz w przypadku, gdy wadliwe zachowanie osoby trze-
ciej ma charakter umyslny lub posiada przymiot ,ciezkiej nieostroznosci”,
odrzuci¢ nalezy zwiazek ryzyka miedzy czynem pierwszej osoby a negatyw-
nym skutkiem.

Kolejng préba rozwigzania omawianego problemu byta zaproponowana
w nauce niemieckiej koncepcja odpowiedzialnoSci wtasnej sprawcy czynu
zabronionego. Zgodnie z trescig tejze koncepcji kazdy odpowiedzialny jest
wylacznie za wlasne zachowanie (dziatanie lub zaniechanie) - za zachowa-
nie innej osoby nie moze zatem ponosic¢ jakiejkolwiek odpowiedzialnosci
o charakterze prawnokarnym?8. Pomijajac wszelkie zawito$ci, jakie pojawi-
ly sie w niemieckiej doktrynie prawa karnego, nalezy wspomnie¢, iz do kon-
cepcji (zasady) odpowiedzialnosci wiasnej odwotywano sie rowniez w pol-
skiej literaturze karnistycznej. Jej obowigzywanie wywodzono z innej fun-
damentalnej zasady, zgodnie z ktéra prawo karne jest prawem czynu (czyn
zajmuje centralne miejsce w tej gatezi prawa), nie za§ prawem karnym
sprawcy?®. Na tej ptaszczyznie z kolei wysunieto stuszny wniosek, ze dana
osoba moze odpowiada¢ tylko i wylacznie za swoje czyny, a w odniesieniu

16 [bidem.

17 R. Debski, op. cit., s. 223.

18 M. Bielski, Obiektywne przypisanie skutku przestepnego w przypadku kolizji odpo-
wiedzialnosci za skutek, ,Pafiistwo i Prawo” 2005, nr 10, s. 75-89.

191. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988,s. 71;
P. Konieczniak, Czyn jako podstawa odpowiedzialnosci w prawie karnym, Krakéow 2002,
s.50in.
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do przestepstw skutkowych - jedynie za nastepstwa wilasnych czynow?20,
Zaczeto jednak zadawad pytanie, czy na gruncie tejze zasady do przypisania
skutku potencjalnemu sprawcy czynu zabronionego konieczne jest ustale-
nie, Ze wylaczng przyczyna jego wystapienia byto urzeczywistnienie sie
niebezpieczenstwa wynikajacego z bezprawnego zachowania owego spraw-
cy, czy tez zasada ta jest zachowana réwniez w takim przypadku, gdy bez
urzeczywistnienia sie niebezpieczenstwa wynikajgcego z zachowania po-
tencjalnego sprawcy nie dochodzi do skutku przestepnego, nawet jesli dal-
sze istnienie przebiegu przyczynowego jest determinowane urzeczywist-
nieniem niebezpieczenstwa wynikajacego z zachowan oséb trzecich. W dok-
trynie stusznie wskazano, iz przyjecie pierwszej z wymienionych interpre-
tacji prowadzitoby do wysoce nieintuicyjnych wnioskéw?!. Przyktadowo -
mozna sobie wyobrazi¢ hipotetyczny stan faktyczny, w ktérym osoba A (po-
tencjalny sprawca przestepstwa materialnego) spetnita wszelkie pozytyw-
ne przestanki obiektywnego przypisania, jednakze zapobiegniecie skutkowi
przestepnemu byto potencjalnie mozliwe jako rezultat réwniez potencjal-
nego dziatania osoby B (ktérego jednak osoba ta zaniechata, w zwigzku z
czym doszlo do urzeczywistnienia sie niebezpieczenistwa wywotanego przez
osobe A w ustawowo stypizowanym skutku). Jako ze pierwsze ze wskaza-
nych rozwigzan - opierajace sie na koniecznosci ustalenia, iz niebezpie-
czenstwo wynikajace z zachowania potencjalnego sprawcy stanowi wy-
laczna przyczyne zaistniatego skutku - jest do$¢ trudne do zaakceptowania
na ptaszczyznie kryminalnopolitycznej, w doktrynie niemal jednoznacznie
opowiedziano sie za drugim stanowiskiem.

W polskiej nauce prawa karnego, mimo iz wspomniane wyzej teorie cze-
Sciej lub rzadziej sie pojawiaty, najwieksza aprobatg cieszy sie koncepcja
zaproponowana uprzednio w doktrynie niemieckiej przez Roxina, wedtug
ktérego problematyka obiektywnego przypisania nie wyczerpuje sie w sa-
mym tylko kryterium podjecia ryzykownego zachowania prowadzacego do
urzeczywistnienia sie negatywnego skutku. Zgodnie z twierdzeniem Roxina
wskaza¢ bowiem trzeba na tzw. drugi poziom obiektywnego przypisania,
jaki stanowi kryterium przynaleznos$ci skutku do prawnokarnego zakresu
ochrony i na ktéorym mozliwe jest dalsze ograniczanie odpowiedzialnosci
karnej potencjalnego sprawcy?2. Jak wskazuje Giezek, twierdzenia Roxina

20 M. Lipski, Kolizja odpowiedzialnosci za przestepny skutek w przypadku wspotdzia-
tania wielu 0séb w procesie leczenia, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014,
nr 12, [online] http://www.czpk.pl/preprinty/kolizja-odpowiedzialnosci-za-przestepny-
skutek-w-przypadku-wspoldzialania-wielu-osob-w-procesie-leczenia [dostep: 22.07.2018].

21 R. Debski, op. cit,, s. 230.

22 C. Roxin, op. cit,, s. 18-19.
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syntetycznie mozna ujg¢ w nastepujacy sposob: ,Jesli kto§ stworzyt dla
chronionego dobra prawnego niebezpieczenstwo, ktdre sie urzeczywistnito,
a nie byto uzasadnione dozwolonym ryzykiem, to przypisanie skutku i tak
musi odpas¢, jesli przemawiajg przeciwko niemu inne, wynikajace z porzad-
ku prawnego wzgledy”?23.

Idac za tokiem rozumowania Roxina, w doktrynie polskiego prawa kar-
nego materialnego wskazano na istnienie jeszcze jednej przestanki, nazwa-
nej przestanka kolizji odpowiedzialno$ci za skutek. Jak wskazuje Bielski,
owa negatywna przestanka obiektywnego przypisania odnosi sie do tych
sytuacji, w ktéorych mamy do czynienia z bezprawnymi zachowaniami co
najmniej dwoch oséb, przy czym zachowania te sg od siebie catkowicie nie-
zalezne, ale t3cza sie ze sobg w taki sposob, ze znajdujg urzeczywistnienie
w negatywnym skutkuz4. Innymi stowy, dotyczy ona tych sytuacji, w kto-
rych do wystgpienia stypizowanego w ustawie skutku konieczna jest kumu-
lacja zachowan co najmniej dwéch os6b. Co oczywiste, takie ujecie zwieksza
grono potencjalnych sprawcow przestepstwa, czyli os6b, ktérym bedzie
mozna przypisa¢ stypizowany w ustawie skutek. Z drugiej strony jednak
mozliwa jest sytuacja, gdy wykluczone bedzie przypisanie skutku osobie,
ktéra jako pierwsza swoim dzialaniem sprowadzita niebezpieczenistwo dla
dobra prawnego lub poprzez swoje zaniechanie takiemu niebezpieczen-
stwu nie zapobiegta.

Stosowanie przytoczonej wyzej koncepcji moze jednak sprawiaé liczne
problemy interpretacyjne, zwtaszcza w aspekcie tych standéw faktycznych,
w ktérych niebezpieczenstwo grozace dobru prawnemu nie urzeczywistni-
loby sie w negatywnym skutku, gdyby nie miaty miejsca przynajmniej dwa
skumulowane zachowania réznych oséb. Trudnos$ci rodzi¢ moze réwniez
sytuacja, w ktérej bez owych skumulowanych zachowan skutek przestepny
miatby zupetnie inng postac?s.

Nalezy zada¢ zatem pytanie, jakie warunki musi spetni¢ zachowanie oso-
by trzeciej, aby mozna byto uzna¢ je za negatywnga przestanke przypisania
skutku potencjalnemu sprawcy, ktory jako pierwszy dopuscit sie dziatania
lub zaniechania sprzecznego z regutami postepowania z okreslonym do-
brem prawnym. W doktrynie wskazuje sie przede wszystkim, iz zachowanie
takie musi mie¢ charakter nadmiernie ryzykowny, a zatem powinno ono na-
rusza¢ obowigzujace w obrocie prawnym reguty ostroznoscizt. Podkreslié

23 ]. Giezek, Teorie zwigzku przyczynowego..., op. cit., s. 324.

24 M. Bielski, Obiektywne przypisanie..., op. cit,, s. 81.

25 ]. Giezek, Teorie zwiqzku przyczynowego..., op. cit,, s. 326.

26 M. Krolikowski, [w:] Komentarz KK, cz. ogdlna, 2011, t. 1, red. M. Krdlikowski, R. Za-
wlocki, Nb 52 do art. 2.
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nalezy przy tym, iZ nie musi to by¢ zachowanie o charakterze bezprawnym,
gdyZ osoba trzecia moze réwniez dziata¢ w sytuacji kontratypowej (cho¢by
w obronie koniecznej lub w stanie wyzszej koniecznosci). Nietrudno wy-
obrazi¢ sobie bowiem hipotetyczng sytuacje, w ktorej jeden z lekarzy, wy-
konujac czynno$¢ lecznicza niezgodnie z zasadami sztuki medycznej, spro-
wadza niebezpieczenstwo dla zdrowia niepoczytalnego pacjenta, a nastep-
nie drugi z lekarzy, przejmujac obowiagzki lekarza prowadzacego i odpiera-
jac zamach na wlasne zycie, ktérego dopuscit sie niepoczytalny pacjent, spro-
wadza niebezpieczenstwo, ktérego skutkiem jest ciezki uszczerbek na zdro-
wiu czlowieka.

Jezeli mowa jest o ryzykownych zachowaniach (dziataniach lub zaniecha-
niach) oso6b trzecich, podkresli¢ nalezy, ze Giezek zaproponowat koncepcije,
zgodnie z ktora pod pewnymi warunkami dopuszczalna jest mozliwos$¢ ,prze-
niesienia” odpowiedzialnos$ci karnej na osobe trzecig?’. Zada¢ nalezy zatem
pytanie, jakie winny by¢ owe warunki. Po pierwsze, osoba ta musi zacho-
wac sie w sposob obiektywnie nieprawidtowy. Po drugie, na owej osobie
trzeciej cigzy¢ musi obowigzek uchylenia niebezpieczenstwa dla dobra praw-
nego. [ po trzecie wreszcie - obowigzek ten zwykle zwigzany jest z zawo-
dem wykonywanym przez osobe trzecia, na przyklad z zawodem lekarzaZs.
W przypadku kumulacji zachowan zwiekszajacych ryzyko podejmowanych
przez co najmniej dwie osoby mozliwe s3 zatem trzy warianty dotyczace
odpowiedzialnosci karnej osoby A i osoby B:

1) Skutek zostanie przypisany osobie A i osobie B,
2) Skutek przypisany zostanie osobie A (potencjalnemu sprawcy),
3) Skutek przypisany zostanie osobie B (osobie trzeciej).

Aby rozwiazaé prezentowany wyzej problem - a zatem dokona¢ wyboru
jednego z wariantéw przypisania odpowiedzialnosci karnej jednemu lub kilku
potencjalnym sprawcom - nalezy przede wszystkim rozwazy¢, jaki charak-
ter miato niebezpieczenistwo grozace dobru prawnemu, ktére urzeczywist-
nito sie nastepnie w godzacym w owo dobro negatywnym skutku - czy byto
to niebezpieczenstwo statyczne, czy tez dynamiczne. Charakter niebezpie-
czenistwa bedzie bowiem pociagat za sobg mozliwo$¢ (lub jej brak albo znacz-
ne ograniczenie) odpowiedniej reakcji ze strony osoby trzeciej?°.

27]. Giezek, Teorie zwigzku przyczynowego..., op. cit., s. 329.

28 [bidem.

29 Idem, Przyczynowos¢ hipotetyczna a prawnokarne przypisanie skutku, ,Przeglad Prawa
Karnego” 1992, s. 45.



WEACZENIE SIE DO CUDZEGO ZAKRESU ODPOWIEDZIALNOSCI... 109

Poddajac powyzsze stwierdzenia konkretyzacji, stwierdzi¢ nalezy, iz
w sytuacji, gdy niebezpieczenstwo ma charakter statyczny (a zatem w chwi-
li podejmowania obiektywnie nieprawidtowego zachowania juz istnieje),
a osoba trzecia nie reaguje wtasciwie, czyli podejmuje dziatanie sprzyjajace
wystgpieniu negatywnego skutku albo zaniechata zachowania, ktérego
mozna byto od niej oczekiwad, to takiej osobie mozemy przypisa¢ spraw-
stwo prawnokarnie relewantnego skutku. W przypadku niebezpieczenistwa
o charakterze dynamicznym, kiedy sytuacja faktyczna rozwija sie bardzo
szybko, mozliwe jest wytaczenie odpowiedzialnosci osoby trzeciej, jednak
konieczna jest wnikliwa analiza charakteru i stopnia naruszenia regut poste-
powania z dobrem prawnym zaréwno po stronie sprawcy, jak i po stronie
osoby wiaczajacej sie do przebiegu przyczynowego30. W doktrynie trafnie
spostrzezono, ze w przypadku zagrozenia o charakterze statycznym mamy
»mniej miejsca” na tolerowanie zachowan sprzecznych z regutami postepo-
wania z dobrem przedstawiajgcym wartos¢ spoteczng niz w tych sytuacjach,
w ktorych zachodzi konieczno$¢ zareagowania na dynamicznie rozwijajace
sie przebiegi przyczynowe wynikajace z zachowania innej osoby3!. Statycz-
ne niebezpieczenstwo jest zwykle obiektywnie rozpoznawalne dla osoby,
ktéra na nie reaguje, dlatego tez mozemy jej postawi¢ wyzsze wymagania.

W przypadku przestepstw popetnionych przez zaniechanie zauwazy¢
nalezy, Ze przypisanie skutku osobie A (potencjalnemu sprawcy) moze ,o0d-
pas¢”, jezeli osoba trzecia temu skutkowi nie zapobiegta, mimo iz miata takg
mozliwo$¢ i ciazyt na niej taki obowigzek. Jednakze w doktrynie prawa kar-
nego materialnego pojawity sie liczne watpliwo$ci w tymze zakresie, po-
niewaz to wiasnie osoba A swoim ryzykownym zachowaniem stwarza nie-
bezpieczenstwo wystgpienia przestepnego skutku. Bielski stusznie wskazu-
je, ze dochodzi tutaj do wylaczenia przypisania skutku na ptaszczyznie
normatywnej: wtedy i tylko wtedy, gdy zachowanie osoby B (osoby trze-
ciej) o tresci zgodnej z regutami postepowania moze zapobiec powstaniu
prawnokarnie relewantnego skutku z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewno$cia32. Mikotaj Matecki z kolei podkresla, iz co do zasady zaniecha-
nie nie jest predestynowane do zmiany przebiegu przyczynowego rozpo-
czetego tancucha kauzalnego, nalezy wiec z petng ostroznoscig dokonywacé
oceny co do ewentualnego wytaczenia odpowiedzialno$ci karnej sprawcy,
ktéry swoim dziataniem rozpoczyna przebieg przyczynowys33.

30 Idem, Teorie zwiqgzku przyczynowego..., op. cit,, s. 330 i n.

31 M. Bielski, O potrzebie teoretycznej..., op. cit., s. 277.

32 Ibidem.

33 M. Matecki, Zbiegi i kolizje przypisania skutku, [w:] Obiektywne i subiektywne..., op. cit.,
s.3341in.
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Warto jednak zauwazy¢, iz proces uzasadniania przypisania sprawstwa
osobie A lub wylaczania odpowiedzialno$ci tejze osoby uzaleZniony jest
w duzej mierze od tego, jak postrzegane jest samo zaniechanie - czy uznaje
sie, ze ma ono charakter przyczynowy, czy tez odmawia mu sie przymiotu
kauzalno$ci. W doktrynie prawa karnego materialnego przewage zyskuje
drugie ze wskazywanych stanowisk, przyjmowane de facto jednomyslnie
przez przedstawicieli krakowskiej szkoty prawa karnego. Przywota¢ nalezy
tutaj poglad Andrzeja Zolla, wedlug ktérego zaniechania nie mozna wyja-
$ni¢ na ptaszczyZnie ontologicznej, stanowi ono bowiem pewng bezczyn-
no$¢ (brak dziatania) w kierunku wyznaczonym przez norme prawna, jest
wiec zjawiskiem z ptaszczyzny normatywnej. Skutek z kolei stanowi pewng
zmiane w $wiecie zewnetrznym - zaniechanie nie moze zatem pozostawac
z nim w zwigzku przyczynowym34. Na tym zatoZeniu opiera sie réwniez
prezentowany powyzej poglad Mateckiego. Nalezy zauwazy¢, iz takie ujecie
prezentowat juz wiele lat temu Wtadystaw Wolter, ktéry wskazywat, Ze
zaniechanie w przeciwienstwie do dziatania nie ma swojego odpowiednika
na gruncie ontologicznym3s. Obecnie czynia to réwniez Wojciech Patryas3¢
oraz Jarostaw Majewski37. Warte uwzglednienia jest takze drugie - opozy-
cyjne - stanowisko wyrazane w doktrynie w tym przedmiocie, zgodnie z kt6-
rym zaniechanie 6w przymiot przyczynowosci réwniez posiada. Wskazaé
nalezy tutaj na wypowiedZ Tomasza Kaczmarka: ,jak z braku tlenu w po-
mieszczeniu, w ktérym znalazt sie cztowiek, wynikna¢ moze dla niego bar-
dzo wiele, [...] tak samo w sferze ludzkich zachowan z braku dziatania po-
wstaé¢ mogg rownie istotne nastepstwa, jak z podjetego dziatania”38. Podob-
nie stwierdza Marian Cieslak, podkreslajac, iz przyjecie tezy o braku onto-
logicznego charakteru zaniechania musiatoby pocigga¢ za sobg konieczno$¢
stwierdzenia, iz ,dziura w bucie jest tylko brakiem skory, a wiec niczym, wo-
bec czego nie istnieje, wobec czego but nie jest dziurawy”3. Na gruncie ni-
niejszego artykutu zdystansowano sie jednak od tejze problematyki — mimo
iz poglad Kaczmarka najblizszy jest jego autorce - i dokonano analizy wska-

34 A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 48.

35 W. Wolter, Wyktad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r., cz. I:
Czes¢ ogalna, z. 1: Nauka o ustawie karnej i przestepstwie, Krakow 1979, s. 92.

36 W. Patryas, Przyczynek do zagadnienia przyczynowosci zaniechania, ,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1992, nr 3, s. 9.

37 ]. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu, Krakéw 1997, s. 30.

38 T. Kaczmarek, Spory wokot przyczynowosci zaniechania i przypisywania jego skutku,
[w:] Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamiqtkowa z okazji Jubileuszu 70. uro-
dzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 197.

39 M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1994, s. 164.
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zywanych nizej sytuacji faktycznych przez pryzmat obu prezentowanych
w doktrynie prawa karnego stanowisk.

Niejako podsumowujac, w doktrynie wskazuje sie, iz obiektywne przypi-
sanie skutku w przypadku problematyki wigczenia sie do cudzego zakresu
odpowiedzialno$ci przebiega¢ powinno tréjetapowo:

1) nalezy oceni¢ charakter i stopief naruszonych regut postepowania przez
wszystkich sprawcéw, ktorzy mieli wptyw na okres$lony przebieg przy-
CZynowy,

2) nastepnie dokonuje sie oceny wptywu naruszenia regut postepowania
na urzeczywistnienie sie niebezpieczenstwa w postaci prawnokarnie re-
lewantnego skutku,

3) oraz - na koniec - wykaza¢ trzeba, czy zachowanie osoby trzeciej miato
zasadniczy wplyw na urzeczywistnienie sie tego niebezpieczenstwa,

- przy czym dokonywanie owej oceny moze by¢ uzaleznione od przyjecia
tezy o przyczynowosci zaniechania lub jej odrzucenia.

3. Wiaczenie sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci
przez lekarza popehiajacego btad medyczny

Poczynione powyzej ustalenia nie zawsze znajduja odzwierciedlenie na grun-
cie orzecznictwa polskich sadéw karnych. Co ciekawe, w judykaturze poja-
wily sie stanowiska, wedle ktérych wiaczenie sie do cudzego zakresu od-
powiedzialnos$ci uznaje sie za okoliczno$¢ zmniejszajaca poziom spotecznej
szkodliwosci czynu. Zdarzaty sie réwniez przypadki, kiedy spoteczng szko-
dliwos¢ czynu potencjalnego sprawcy uznawano za znikoma wtasnie z uwagi
na fakt, iz negatywnemu skutkowi powinna zapobiec osoba trzecia. Dziwi¢
moze takze, iz niekiedy kryterium to uznaje sie za czynnik majacy wpltyw na
zmniejszenie stopnia zawinienia*?. Niestety, caty czas sady nie traktuja tej
przestanki jako wytaczajacej mozliwos¢ obiektywnego przypisania prze-
stepnego skutku temu sprawcy, ktéry jako pierwszy naruszyt reguty poste-
powania z okre$lonym dobrem prawnym.

W celu zobrazowania omawianej kwestii warto przedstawi¢ bedace
przedmiotem rozstrzygnie¢ polskich sadéw karnych casusy, na gruncie ktd-
rych aktualizuje sie problem mozliwo$ci przypisania prawnokarnie rele-
wantnego skutku popetniajagcemu biad medyczny lekarzowi w przypadku
wtgczenia sie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci. Na poczatek potrzeb-

40 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2013 r. (sygn. akt III KK 33/2013).
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ne bedzie zdefiniowanie pojecia btedu medycznego. W doktrynie prawa
karnego materialnego wskazuje sie, Ze jako btad medyczny rozumie¢ nalezy
naruszenie przez lekarza obowigzujacych go regut postepowania zawodo-
wego wobec débr prawnych w postaci zycia lub zdrowia cztowieka*l. Owo
uchybienie regutom postepowania zawodowego stanowi wta$nie podstawe
do stwierdzenia naruszenia regut ostroznosci w postepowaniu z dobrem
prawnym w rozumieniu prawa karnego oraz do przyjecia, ze zachowanie
lekarza miato charakter nieprawidlowy. Warto réwniez zaznaczyé¢, iz - co
znalazto wyraz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego - btad medyczny moze
by¢ popetiony zaréwno przez dziatanie, jak i przez zaniechanie*2.

Poczyni¢ mozna hipotetyczne zaloZenie, Ze lekarz A popetnia czyn chro-
nologicznie wcze$niejszy, ktéry obarczony jest bledem medycznym i wigze
sie ze sprowadzeniem niebezpieczenstwa dla dobra prawnego w postaci
zycia cztowieka (lub z niezapobiegnieciem owemu niebezpieczenstwu).
Jednakze, niejako sekwencyjnie, lekarz B podejmuje kolejne obiektywnie
nieprawidtowe zachowanie, przez co zwieksza ryzyko wystgpienia $mier-
telnego skutku lub sprowadza nowe zrédto ryzyka wystapienia tegoz skut-
ku. Nastepnie, wobec kumulacji obu zachowan (dziatan lub zaniechan) ma
miejsce zgon pacjenta.

Na tymze gruncie mozliwe jest wyrdznienie - za Tomaszem Sroka - czte-
rech podstawowych wariantéw przebiegu przyczynowego#3:

1) Lekarz A poprzez swoje dziatanie popetnia btad medyczny, czym powo-
duje niebezpieczenstwo wystgpienia stypizowanego w ustawie karnej
skutku. Nastepnie lekarz B réwniez poprzez dziatanie zwieksza istnieja-
ce niebezpieczenstwo dla dobra prawnego albo powoduje nowe zrédto
niebezpieczenstwa wystapienia tego samego skutku.

W powyzszej sytuacji odpowiedzialno$¢ karng przypisac nalezy osobie B,
a zatem osobie trzeciej, ktéra wigcza sie do tanicucha kauzalnego rozpocze-
tego uprzednio przez potencjalnego sprawce, gdyz wywotane przez osobe A
niebezpieczenstwo nie urzeczywistnito sie w negatywnym skutku. Na takim
stanowisku stoi réwniez judykatura: ,Jezeli [...] przyja¢ wedtug koncepcji
obiektywnego przypisania skutku, ze zaistnienie przestanki negatywnej
w postaci jakiego$ zdarzenia od sprawcy niezaleznego moze zwiekszy¢ ist-

41 A, Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za btqd w sztuce lekarskiej, Krakéw 1998, s. 28.

42 G. Rejman, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego ma-
terialnego za lata 1973-1974, ,Nowe Prawo” 1975, nr 7/8, s. 1079.

43 T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie: problematyka obiektyw-
nego przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 534 in.
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niejace ryzyko lub wprowadzi¢ nowe ryzyko, to trzeba ustalié, ze bytoby
ono na tyle donioste, Ze wykluczatoby pierwotng mozliwo$¢ przypisania
skutku”44. Stanowisko takie przyjmuje oraz trafnie uzasadnia réwniez Mi-
kotaj Matecki, ktory - jezeli chodzi o przypisanie skutku wtasnie w przy-
padku wiaczenia sie do cudzego zakresu odpowiedzialnos$ci na gruncie tzw.
lekarskiego prawa karnego - wyodrebnit kilka podstawowych zasad. Po
pierwsze, Matecki stwierdzil, Ze konieczne jest zidentyfikowanie faktycznej
(w tym wiasnie medycznej) przyczyny skutku*s. Jezeli zatem medyczng przy-
czyng $mierci pacjenta jest dziatanie osoby trzeciej, czyli tej, ktéra wiaczyta
sie do juz istniejacego przebiegu przyczynowego, a zachowanie osoby pierw-
szej nie miato wptywu na skutek finalny, to ten skutek nalezy przypisa¢ oso-
bie B, nawet jesli osoba A naruszyta regute postepowania z dobrem praw-
nym. Matecki podkres$la jednak, iz dziatanie osoby B moze jedynie przyspie-
szy¢ zaistnienie prawnokarnie relewantnego skutku lub stanowi¢ w istocie
mato wazng przyczyne w okre$lonym tancuchu kauzalnym. Co wiecej - moz-
liwa jest rowniez sytuacja, w ktorej dziatania obu 0oséb w rownym stopniu
przyczynia sie do wystgpienia negatywnego skutku*t. Wéwczas nalezy ,sie-
gnaé” po konstrukcje rzeczywistego zbiegu dziatan dwéch sprawcéw, o ja-
kimkolwiek wytaczeniu sprawstwa nie moze by¢ bowiem mowy.

2) Lekarz A zaniechat wykonania swoich obowigzkéw, mimo Ze posiadat
status gwaranta, a nastepnie lekarz B na skutek dziatania popetnia btad
medyczny, czym albo zwieksza istniejgce juz niebezpieczenstwo, albo
sprowadza nowe zrédio niebezpieczenstwa wystgpienia skutku.

Proces dokonywania oceny mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci
karnej uzalezniony jest od uznania, czy zaniechanie jest bytem istniejagcym
obiektywnie i w zwigzku z tym posiada przymiot przyczynowosci, czy tez
nie ma charakteru kauzalnego. W przypadku akceptacji pogladu o przyczy-
nowym charakterze zaniechania dokonywanie prawnokarnej oceny prze-
biega¢ bedzie podobnie jak w pierwszym przypadku (sekwencyjnego pod-
jecia dwdch dziatan). Uzna¢ zatem nalezy - akceptujac teze o réwnorzedno-
$ci i kauzalnym podobienstwie obu form czynu - iz stworzone przez osobe A
niebezpieczenstwo nie urzeczywistnito sie w skutku przestepnym, nie sta-
nowito réwniez medycznej przyczyny naraZenia na niebezpieczenstwo dobra
prawnego lub jego naruszenia. Zaktadajac z kolei, iz zaniechanie nie ma cha-

44 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 czerwca 2012 r. (sygn. akt II AKa
43/12).

45 M. Matecki, op. cit, s. 330.

46 [bidem, s. 333.
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rakteru przyczynowego, warto przypomnie¢, ze w literaturze podkresla sie,
iz dziatanie, w przeciwienstwie do zaniechania, jest naturalnie predestyno-
wane do zmiany przebiegu kauzalnego zdarzenia, a zatem takze do modyfi-
kacji medycznej przyczyny negatywnego skutku dla zycia lub zdrowia pa-
cjenta?’. Konsekwencja tego zatozenia bedzie zatem stwierdzenie, iz osoba A
poniesie odpowiedzialno$¢ karng tylko za to, co wydarzyto sie w zwigzku
z jej zaniechaniem przed ingerencja osoby B w taficuch kauzalny, bowiem to
dziatanie osoby B dynamizuje przebieg przyczynowy.

Warto przytoczy¢ dos$¢ interesujacy casus celem zobrazowania powyz-
szego wariantu odpowiedzialnosci karnej. Kobieta cierpigca na cukrzyce
zostata poddana zabiegowi z zakresu chirurgii okulistycznej. Anestezjolog
przed zabiegiem skontrolowat poziom cukru we krwi pacjentki, ale w trak-
cie ponownie tego nie uczynit. Juz po operacji, kiedy pacjentke przewozono
na sale, anestezjolog zostat wezwany do innego chorego celem udzielenia
pomocy. Pacjentka z cukrzycg trafita pod opieke pielegniarek, po czym na-
stapito pogorszenie jej stanu zdrowia. Wezwano lekarke, ktéra podjeta pré-
be oznaczenia poziomu cukru we krwi, ale glukometr wskazat poziom nie-
mozliwy do oznaczenia. Lekarka niestety nie zdecydowata sie na skorzysta-
nie z laboratorium, a wystepujace objawy uznata za objawy hiperglikemii,
podczas gdy pacjentka cierpiata na hipoglikemie. Podano insuline, co do-
prowadzito do $piaczki i nastepnie $mierci pacjentki. Biegli wskazali, Ze ane-
stezjolog popeit btad medyczny w postaci zaniechania monitorowania
poziomu cukru we krwi, lekarka natomiast - btagd w postaci dziatania i nie-
prawidtowego oznaczenia poziomu cukru we krwi4s,

Wydaje sie oczywiste, ze powyzsza sytuacja stanowi klasyczny niemal
przypadek eliminujgcego odpowiedzialno$¢ karng potencjalnego sprawcy
wlgczenia sie osoby trzeciej do tanicucha przyczynowego. Dziwi zatem sta-
nowisko sadu orzekajacego, ktéry obu lekarzom przypisat przestepstwo
nieumys$lnego spowodowania $mierci popeinione we wspoétdziataniu. Tym-
czasem - jak stusznie wskazuje Tomasz Sroka - ,lekarce na oddziale winien
zosta¢ przypisany skutek $miertelny z art. 155 k.k., za§ anestezjologowi [...]
mogtby by¢ przypisany co najwyzej skutek z art. 160 k.k.”49.

3) Lekarz A podjat dziatanie stanowigce btgd medyczny, czym spowodowat
niebezpieczenstwo wystgapienia stypizowanego w ustawie skutku, lekarz B
natomiast (mimo cigzacych na nim obowigzkéw gwaranta) zaniechat

47 Ibidem, s. 331.

48 Wyrok Sadu Rejonowego dla Krakowa Krowodrzy w Krakowie (sygn. akt Il K851/
01/K); por. T. Sroka, op. cit,, s. 537.

49 Ibidem, s. 538.
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wykonania swojego obowigzku, przy czym finalnie doszto do wystapie-
nia skutku w zwigzku z niebezpieczenistwem wywotanym przez lekarza A.

Aby rozstrzygnac¢ prezentowany problem, warto i tutaj odwota¢ sie do
majacego miejsce w rzeczywistosci kazusu. Stan faktyczny prezentowat sie
- skrétowo - w nastepujacy sposob: do szpitala przewieziono pobitego mez-
czyzne. Lekarz po krotkim badaniu diagnostycznym zwolnit pacjenta i za-
niechat jakichkolwiek dziatan leczniczych. Po pewnym czasie pacjent na sku-
tek wylewu wewnetrznego zmarts0. Co prawda na gruncie tegoz kazusu nie-
bezpieczenstwo pierwotnie nie zostato sprowadzone przez lekarza, ale przez
dziatania innych sprawcéw, nie ma to jednak wiekszego znaczenia przy ana-
lizowaniu zalezno$ci przyczynowo-skutkowych.

Roéwniez w tym przypadku przebieg analizy mozliwosci przypisania spraw-
stwa osobie A lub B uzalezniony jest od przyjmowanej koncepcji zaniecha-
nia. Przeciwnicy uznania przyczynowosci zaniechania podkres$laja, iz fak-
tyczny brak interwencji gwaranta w dane zdarzenie nigdy nie jest w stanie
zniweczy¢ czy istotnie zmodyfikowac rzeczywistego zwigzku kauzalnego
miedzy pierwotnym dziataniem innej osoby a urzeczywistniajgcym sie w jego
rezultacie niebezpieczenstwem dla dobra prawnego, ktére pociagneto za sobg
ustawowo stypizowany skutek>l. Ponownie warto przywota¢ tutaj stanowi-
sko Mateckiego, zgodnie z ktorym zaniechanie nie jest predestynowane do
zmiany przebiegu przyczynowego analizowanego tancucha kauzalnego.
W takim ujeciu nawet ewentualny btad medyczny popetniony przez lekarza
nie mdgt zatem ani wyltaczy¢, ani nawet ograniczy¢ odpowiedzialnosci spraw-
céw za zaistniaty skutek przestepny.

Z drugiej jednak strony przyznanie racji zwolennikom tezy o przyczyno-
wosci zaniechania pociggnie za sobg koniecznos$¢ analizy hipotetycznego
przebiegu przyczynowego. Odpowiedzialno$¢ karng przypiszemy lekarzowi B
wowczas, gdy uznamy, ze wypeknienie cigzacego na nim obowigzku dziata-
nia z bardzo duzym prawdopodobienistwem pozwolitoby unikng¢ wystg-
pienia negatywnego skutku. Na konieczno$¢ analizy hipotetycznego prze-
biegu przyczynowego poprzez swoiste ,podstawienie” w procesie myslo-
wym zachowania alternatywnego w miejsce bezprawnego zaniechania wska-
zywal przede wszystkim Giezek, ktéry podkreslat, ze ,skutek nalezy spraw-
cy przypisaé, jesli z prawdopodobiefistwem siegajacym granic pewnosci nie
zostatby on wywotany w przypadku zgodnego z prawem zachowania alter-

50 Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Mokotowa z dnia 24 maja 2006 r. (sygn.
aktI1 K 1045/99); por. T. Sroka, op. cit,, s. 549.

51 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 kwietnia 2006 r. (sygn. akt IIl AKa
89/06).
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natywnego, czyli takiego, ktoére nie stwarzatoby zbyt duZzego ryzyka jego
wystagpienia”>2. Sprawstwa przestepnego skutku nie mozna natomiast przy-
pisa¢, jezeli z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewno$cia wystapitby
on réwniez w przypadku zachowania alternatywnego. Innymi stowy, od-
powiedzialno$¢ karng osoby A, ktéra swoim dziataniem rozpoczyna taricuch
kauzalny, nalezatoby wytaczy¢ woéwczas, gdyby zaniechane dziatanie osoby B
z wysokim prawdopodobiefistwem zapobieglo wystapieniu ustawowo sty-
pizowanego skutku.

4) Lekarz A zaniechatl wykonania cigzacych na nim obowigzkéw gwaranta
w zwigzku z istniejacym niebezpieczenistwem wystgpienia negatywnego
skutku, a nastepnie lekarz B w takiej samej sytuacji cigzacych na nim
obowigzkéw gwaranta réwniez zaniechat dziatania.

W powyzszym przypadku przyja¢ mozna rozwigzanie oparte na analizie
fanicucha kauzalnego bezprawnych zaniechan (w razie akceptacji tezy o przy-
czynowoSci zaniechania). Wéwczas analiza odpowiedzialnosci lekarza A
powinna by¢ uzupetniona o analize odpowiedzialnos$ci karnej lekarza B,
czyli - innymi stowy - konieczne jest stwierdzenie, czy wypekienie obo-
wigzku dziatania pozwolitoby z wysokim prawdopodobieristwem unikna¢
negatywnego skutku. Stwierdzenie, iz owo prawdopodobienstwo zapobie-
Zenia negatywnemu skutkowi oznaczy¢ mozemy jako wysokie, pociaga za
soba konieczno$¢ wykluczenia mozliwosci przypisania sprawstwa lekarzo-
wi A. Tomasz Sroka stusznie wskazuje: ,stwierdzenie, Ze osobie B nie moz-
na przypisac¢ okreslonego skutku przestepnego z uwagi na fakt, iz analiza
hipotetycznego przebiegu przyczynowego prowadzi do wniosku, ze wyko-
nanie przez osobe B cigzacych na niej obowigzkéw nie pozwolitoby z od-
powiednim prawdopodobienstwem unikng¢ wystgpienia skutku przestep-
nego, nie prowadzi do przejecia odpowiedzialnos$ci za tenze skutek przez
osobe B, otwierajac tym samym mozliwo$¢ przypisania skutku osobie A, co
bedzie mozliwe w razie wykazania, iZ wykonanie przez osobe A cigzacych
na niej obowigzkéw pozwolitoby z duzym (wysokim) prawdopodobien-
stwem unikna¢ skutku przestepnego)”s3. Innymi stowy, w przypadku opo-
wiedzenia sie za przyczynowym charakterem zaniechania konieczna jest
analiza przebiegu przyczynowego oraz dokonanie swoistej kalkulacji stop-
nia niebezpieczenstwa dla dobra prawnego stworzonego przez bezprawne
zaniechanie, a takze stwierdzenie, czy drugie z zaniechanych sekwencyjnie

52 ]. Giezek, Zgodne z prawem zachowanie alternatywne jako kryterium przypisania skut-
ku, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4, s. 58.
53 T. Sroka, op. cit., s. 543.
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przez rézne osoby dziatan mogto z wysokim prawdopodobiefistwem zapo-
biec negatywnemu skutkowi.

Z drugiej strony, nie akceptujac tezy o przyczynowym charakterze za-
niechania, wyraza sie rowniez stanowisko, Zze mozliwy jest tutaj tzw. kla-
syczny zbieg odpowiedzialnosci kilku podmiotéw za ten sam skutek prze-
stepny>*. Przyktadem takiego zbiegu moze byé¢ sekwencyjne zaniechanie
w postaci nieudzielenia pomocy pacjentowi, przy czym kazdy z bedacych
gwarantem lekarzy mogt jej udzieli¢ i zapobiec skutkowi, a Zaden tego nie
uczynil. Matecki - celem zobrazowania rzeczywistego zbiegu odpowiedzial-
nosci - przywotuje casus, w ktérym kilku lekarzy sekwencyjnie zaniechato
dziatania majgcego na celu zapobieZenie $mierci pacjenta, przy czym spra-
wowali oni opieke nad tym samym pacjentem w zwigzku z tg samg jednost-
ka chorobg w calym procesie leczenia. Matecki wskazuje, iz ,wytypowanie”
jednej osoby jako sprawcy przestepnego skutku prowadzitoby do pocig-
gniecia do odpowiedzialno$ci karnej osoby ,w zasadzie przypadkowe;j. Byto
bowiem kwestig czystej loterii, ktory lekarz badZ ratownik medyczny miat
kontakt z potrzebujaca pomocy osobg w pierwszej kolejnosci”s5. Autor wska-
zat réwniez, iz kazda z oséb naruszyta norme postepowania, a przestepny
skutek stanowit rezultat zaniechania kazdej z nich.

Zakonczenie

Zagadnienie wigczenia sie do cudzego zakresu odpowiedzialno$ci na grun-
cie prawa karnego materialnego nie jest z pewnos$cig tatwe do stosowania
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci. Nie istnieje bowiem jedna norma
prawna ani nawet zbiér takich norm, ktére mogtyby wskaza¢ organowi
stosujgcemu prawo, w jaki sposéb przeprowadzac proces oceny co do
ewentualnej mozliwo$ci przypisania odpowiedzialnosci karnej jednemu ze
sprawcow, ktérzy kolejno - swoim dziataniem lub zaniechaniem - naruszyli
reguty postepowania z dobrem prawnym, co urzeczywistnito sie ostatecz-
nie w przestepnym skutku. Proces dokonywania tejze oceny dodatkowo
moze sie komplikowaé na gruncie tzw. lekarskiego prawa karnego, $wiad-
czenia zdrowotne wykonywane sg bowiem nader czesto w zespotach me-
dycznych ztozonych z kilku, a nawet kilkunastu czy kilkudziesieciu osdb.
Biorac pod uwage ustalenia poczynione w niniejszej pracy, nalezy stwier-
dzi¢, Ze organ stosujacy prawo powinien dokonaé analizy czterech zasadni-
czych kwestii. Pierwszg z nich jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy do

54 M. MatecKi, op. cit,, s. 3361 n.
55 Ibidem, s. 337-338.
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zaistnienia przestepnego skutku w jakikolwiek sposéb przyczynita sie tylko
jedna osoba, czy tez osob tych byto wiecej. Jezeli organ procesowy uzna, ze
przebieg przyczynowy maégt by¢ w jakikolwiek sposéb zmodyfikowany przez
osobe inng niz potencjalny sprawca, ktéry éw przebieg rozpoczat, nalezy
rozstrzygna¢ kwestie kolejne. Po pierwsze - ocenié¢ charakter i stopieni na-
ruszonych regul postepowania przez wszystkich sprawcéw, ktérzy mieli
wplyw na okreslony przebieg przyczynowy. Po drugie - wskaza¢, jaki byt
wplyw owego naruszenia regut postepowania na urzeczywistnienie sie nie-
bezpieczenistwa w postaci prawnokarnie relewantnego skutku. Po trzecie -
rozstrzygna¢, zachowanie ktérego z potencjalnych sprawcéw miato zasad-
niczy wptyw na urzeczywistnienie sie tego niebezpieczenistwa.

Podczas analizy dotyczacej ewentualnej odpowiedzialnosci karnej po-
tencjalnych sprawcéw oraz jej ksztattu nalezy mie¢ na uwadze réwniez to,
czy dane zachowanie miato posta¢ dziatania, czy tez zaniechania. W wielu
przypadkach pomocne bedzie takze opowiedzenie sie za jedng z przedsta-
wianych w doktrynie koncepcji zaniechania - teorig przyznajaca zaniecha-
niu charakter kauzalny lub odmawiajgcg mu cechy przyczynowosci. W dok-
trynie prawa karnego materialnego podkresla sie niejednokrotnie, iz to wta-
$nie dziatanie jest ,naturalnie predystynowane” do zmiany przebiegu przy-
czynowego, cechy tej nie posiada natomiast zaniechanie. Organ procesowy
powinien jednak wzigé pod uwage to, ze zaniechanie jest jedng z postaci
czynu, w tym czynu zabronionego, a spory co do jego ontologicznego lub
jedynie normatywnego charakteru oraz przyczynowos$ci po dzi§ dzien nie
zostaty ostatecznie rozwigzane. Zaniechania nie mozna zatem catkowicie
»pomija¢”, analizujgc przebieg przyczynowy zdarzenia prowadzacego do
przestepnego skutku. Jezeli opowiemy sie za tezg o braku przyczynowosci
zaniechania, to wowczas rola sgdu orzekajgcego bedzie stwierdzenie, czy
zaniechanie osoby trzeciej mogto z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewno$cia zmieni¢ przebieg kauzalny prowadzacy do negatywnego skut-
ku. Jezeli jednak stwierdzimy, Ze zaniechanie ma charakter kauzalny - po-
mocne bedzie siegniecie do koncepcji zachowania alternatywnego oraz prze-
analizowanie hipotetycznych przebiegdéw przyczynowych.

Trzeba réwniez przypomnieé, iz kolejng zasadnicza kwestig konieczng
do rozstrzygniecia przez organ stosujacy prawo bedzie ustalenie charakte-
ru niebezpieczenstwa, jakie grozito dobru prawnemu w chwili podejmowa-
nia zachowania (dziatania lub zaniechania) przez osobe wit3gczajaca sie do
fancucha kauzalnego rozpoczetego uprzednio przez inng osobe. Jezeli bo-
wiem niebezpieczenstwo takie ma charakter dynamiczny, nalezy rozwazy¢,
czy mozna od danej osoby wymagac, by zareagowata zgodnie z obowiazuja-
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cymi regutami ostroznosci. Jezeli postawienie takiej osobie owego wymaga-
nia nie bedzie mozliwe, ,odpadnie” réwniez mozliwos$¢ przypisania jej skutku,
ktory finalnie miat miejsce.

Podsumowujac, wypada sie zgodzi¢ z Tomaszem Sroka, ktéry stwierdzit,
ze ,podczas analizy hipotetycznego przebiegu przyczynowego nalezy uwzgled-
ni¢ réwniez pewien kontekst spoteczny ustalania mozliwosci okreslonego
skutku”se, w tym takze medyczne przyczyny jego zaistnienia. Dokonujac
prawnokarnej oceny zachowan potencjalnych sprawcéw przestepstwa ma-
terialnego, nalezy mie¢ bowiem na uwadze catoksztatt okolicznosci faktycz-
nych, jakie do tego zdarzenia doprowadzity, oraz charakter przebiegéw przy-
czynowych wystepujacych miedzy poszczegdlnymi zachowaniami, a takze
miedzy nimi i finalnym skutkiem.

INVOLVEMENT IN SOMEONE ELSE’S SCOPE OF RESPONSIBILITY
AS A NEGATIVE PREMISE FOR AN OBJECTIVE ATTRIBUTION

OF THE EFFECT FOR FAILURE TO TREAT ON THE BACKGROUND
OF THE CASE LAW OF POLISH CRIMINAL COURTS

ABSTRACT

The article concerns a negative premise of an objective assignment of criminal re-
sponsibility, which is the inclusion of someone else in the scope of responsibility.
The author illustrates a lot of situations in which there is a collision of responsibility
of at least two people for one criminal effect. The purpose of the article is to answer
the question when the perpetrator can be attributed with criminal liability for a ma-
terial crime if - in the case of criminal liability for the medical error - successive
perpetrators gradually proceed to action or omission. First of all, the article refers to
the problem of intersecting the activity of many entities in the social reality. Another
issue is the separation of the risk sphere associated with the behaviour of the person
starting the causative course and another person who joined the causal course. Then,
there is discussed the issue of the criterion of belonging to the criminal law scope of
protection and - as a consequence - the problem of conflict of responsibility for the
effect in the case of sequential occurrence of independent behaviours of at least two
different persons. There is also a discussion of the nature of danger (static or dynamic)
with regard to the possibility of attributing responsibility to the person starting the
causal course and to another person. In the last part of the article, the above-mentioned
problems were made on the level of the criminal physician's responsibility for a predi-
cate offense whose essence is a medical error. The author presents a series of situa-
tions that took place in the jurisprudence of Polish criminal courts and tries to de-
cide whether it would be possible to exclude criminal liability of the perpetrator who
initiated the chain of causal actions or omissions.

56 T. Sroka, op. cit., s. 567.
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4. Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Mokotowa z dnia 24 maja 2006 r. (sygn. akt II
K 1045/99).

5. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 kwietnia 2006 r. (sygn. akt Il AKa
89/06).
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Prawne aspekty tworzenia, utrzymywania
i finansowania zapasow gazu ziemnego

STRESZCZENIE

Obowiazek tworzenia i utrzymywania zapaséw gazu ziemnego natoZony przez usta-
wodawce na przedsiebiorstwa energetyczne jest jednym z najwazniejszych aspek-
téw bezpieczenstwa energetycznego Polski. Prawidlowe wywigzywanie sie z tego obo-
wigzku ma by¢ gwarancja zapewnienia réwnowagi dostaw surowca, co ma kluczowe
znaczenie nie tylko dla polskiej gospodarki, ale takze dla odbiorcéw w gospodarstwach
domowych. W niniejszym artykule oméwione zostaja najwazniejsze aspekty prawne
dotyczace tworzenia, utrzymywania i finansowania zapaséw gazu ziemnego w kon-
tekscie nowelizacji ustawy o zapasach ropy naftowej, produktéw naftowych i gazu ziem-
nego z 2016 i 2017 roku, w szczegélnosci wskazuje sie na mozliwosci wywiazywania
sie przez przedsiebiorstwa energetyczne z natozonych na nie obowigzkéw i ocenia
sie te mozliwosci.

SLOWA KLUCZOWE

obowigzek utrzymywania zapaséw gazu ziemnego, zapasy gazu ziemnego, magazyny
gazu ziemnego, prawo energetyczne, magazynowanie gazu

Wstep

Bezpieczenstwo i stabilno$¢ dostaw gazu ziemnego uznaje sie za jeden z naj-
wazniejszych elementéw bezpieczenistwa panstwa. Ustawa - Prawo energe-
tyczne! definiuje pojecie bezpieczenstwa energetycznego jako stan gospo-

1 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (DzU z 2017, poz. 220 t,j.).
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darki umozliwiajacy pokrycie biezacego i perspektywicznego zapotrzebo-
wania odbiorcéw na paliwa i energie w sposéb technicznie i ekonomicznie
uzasadniony, przy zachowaniu wymagan ochrony $rodowiska?. Polski ry-
nek gazu ziemnego opiera sie w najwiekszej mierze na imporcie tego no$nika
z jednego kierunku. W 2015 roku import gazu ziemnego z kierunku wschod-
niego, realizowany w ramach dlugoterminowego kontraktu zawartego po-
miedzy PGNiG SA i 000 Gazprom Eksport (tzw. kontrakt jamalski), wynidst
okoto 73% catkowitego importu tego surowca do kraju i jednocze$nie po-
kryt az 54% catkowitego zapotrzebowania na gaz ziemny w Polsce3. Tak
duze uzaleznienie od dostaw tego surowca z jednego kierunku stanowi po-
wazne zagrozenie dla stabilno$ci zaopatrzenia polskich odbiorcéw w gaz
ziemny zaréwno w zakresie zapotrzebowania biezacego, jak i perspekty-
wicznego. Biorac dodatkowo pod uwage obecna sytuacje geopolityczng
w Europie Srodkowo-Wschodniej, konieczne jest podjecie szeregu dziatan
majacych na celu zapobieZenie zagroZeniu zwigzanemu z przerwaniem do-
staw gazu ziemnego. Takimi rozwigzaniami sg miedzy innymi budowa ter-
minalu regazyfikacyjnego w Swinoujéciu oraz dazenie do dalszej dywersyfi-
kacji kierunkéw dostaw gazu ziemnego do Polski, ktérego przejawem jest
nowe rozporzadzenie dywersyfikacyjne* przewidujace miedzy innymi do-
stosowanie poziomu dywersyfikacji dostaw do okresu obowigzywania dtu-
goterminowego kontraktu PGNiG SA i 000 Gazprom Eksport oraz zwolnie-
nie z obowigzku dywersyfikacyjnego terminalu regazyfikacyjnego w Swi-
noujsciu.

Jednym z kluczowych dziatan zapobiegajacych zagrozeniu pokrycia za-
potrzebowania na gaz ziemny, obok wyzej wspomnianych, jest natozenie
przez ustawodawce na przedsiebiorstwa energetyczne obowiazku tworze-
nia i utrzymywania zapaséw gazu ziemnego. Jak wskazuje Marcin Nowacki,
przepisy te wprowadzaja ograniczenie w swobodzie przeptywu towaréw
i niewatpliwie ograniczaja swobode dziatalnosci gospodarczej, ale zostaty
one uzasadnione obowigzkiem zapewnienia na terytorium Polski bezpie-
czenstwa dostaw ropy naftowej i gazus. Obowigzek tworzenia i utrzymy-
wania zapaséw gazu ziemnego to obowigzek majacy na celu zapewnienie
zaopatrzenia Rzeczypospolitej Polskiej w gaz ziemny oraz minimalizacje
skutkéw zagrozenia bezpieczenstwa paliwowego panstwa, wystapienia

2 Ibidem, art. 3, pkt 16.

3 Raport Krajowy Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki z lipca 2016 1., s. 90.

4 Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 24 kwietnia 2017 r. w sprawie minimalnego
poziomu dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego z zagranicy (DzU 2017, poz. 902).

5 M. Nowacki, Prawne aspekty bezpieczeristwa energetycznego w UE, Warszawa 2010,
s. 230.
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sytuacji awaryjnej w sieci gazowej, a takze nieprzewidzianego wzrostu zu-
zycia gazu ziemnego®. Obowigzek ten reguluje ustawa z dnia 16 lutego 2007
roku o zapasach ropy naftowej, produktéw naftowych i gazu ziemnego oraz
zasadach postepowania w sytuacjach zagrozenia bezpieczenistwa paliwo-
wego panstwa i zaktdcen na rynku naftowym (dalej: u.z.r.n.)?, ktéra jest efek-
tem europejskiej polityki bezpieczenstwa ujetej w kilku aktach prawnych:
Dyrektywie Rady z dnia 24 lipca 1973 roku w sprawie $rodkéw zmniejsza-
nia skutkéw trudnosci w dostawach ropy naftowej i produktéw ropopochod-
nych (Dz.U.UE.L.1973.228.1 z dnia 16 sierpnia 1973 roku), Dyrektywie 2003/
55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 roku do-
tyczacej wspoélnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego, uchylajacej
dyrektywe 98/30/WE (Dz.U.UE.L.2003.176.57 z dnia 15 lipca 2003 roku),
Dyrektywie Rady 2004/67/WE z dnia 26 kwietnia 2004 roku dotyczacej
$rodkéw zapewniajacych bezpieczenstwo dostaw gazu ziemnego (Dz.U.UE.L.
2004.127.92 z dnia 29 kwietnia 2004 roku) oraz Dyrektywie Rady 2006/
67 /WE z dnia 24 lipca 2006 roku naktadajacej na panstwa cztonkowskie
obowigzek utrzymywania minimalnych zapaséw ropy naftowej lub produk-
tow ropopochodnych (Dz.U.UE.L.2006.217.8 z dnia 8 sierpnia 2006 roku).
U.z.r.n. stanowi implementacje wyzej wymienionych aktéw prawnych UE,
wprowadzajacych rygorystyczne zasady bezpieczenstwa zaopatrzenia w su-
rowce.

W niniejszym artykule omawiam najwazniejsze aspekty prawne doty-
czace tworzenia, utrzymywania i finansowania zapaséw gazu ziemnego,
w szczeg6lnosci wskazuje na mozliwosci wywigzywania sie przez przedsie-
biorstwa energetyczne z natozonych na nie obowigzkéw i oceniam te moz-
liwosci.

1. Obowiagzek utrzymywania zapasow gazu ziemnego
w aspekcie podmiotowym i przedmiotowym

Zgodnie z art. 24 ust. 1i 1a u.z.r.n. do utrzymywania zapaséw gazu ziemne-
go zobowiazani s3: przedsiebiorstwo energetyczne wykonujace dziatalnos¢
gospodarcza w zakresie obrotu gazem ziemnym z zagranicg i podmiot do-
konujacy przywozu gazu ziemnego, natomiast w zakresie skroplonego gazu
ziemnego dostarczanego do terminalu regazyfikacyjnego w Swinoujsciu -

6 Art. 24 ust. 1 Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o zapasach ropy naftowej, produktow
naftowych i gazu ziemnego oraz zasadach postepowania w sytuacjach zagrozenia bez-
pieczenstwa paliwowego panstwa i zakt6cen na rynku naftowym (DzU z 2017, poz. 1210
tj. ze zm.).

7DzU z 2016, poz. 1899 t|.
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podmiot, ktéry korzysta z ustug regazyfikacji lub przetadunku skroplonego
gazu ziemnego na podstawie umowy z operatorem terminalu i ktérego zre-
gazyfikowany gaz ziemny jest wprowadzany do sieci przesytowej lub prze-
tadowywany na inne $rodki transportu. Zakres podmiotowy obowiazywa-
nia w.z.r.n. zostat istotnie rozszerzony Ustawg z dnia 22 lipca 2016 roku
0 zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaws,
ktéra usuneta mozliwos$¢ uzyskania zwolnienia z tego obowigzku przez tzw.
matych sprzedawcoéw, ktoérych liczba odbiorcéw nie jest wieksza niz 100
tys., a przywo6z gazu ziemnego nie przekracza w ciggu roku kalendarzowego
100 mln m3 (zmiana art. 24 u.z.r.n.). Obowigzek utrzymywania zapaséw gazu
ziemnego dotyczy obecnie takze jego przywozu na wilasne potrzeby. Fak-
tycznie nowelizacja u.z.r.n. natozyla ten obowiazek na wszystkie podmioty
dokonujace przywozu gazu ziemnego, z wyjatkiem PGNiG SA, ktére byto
nim objete jeszcze przed dniem jej wejscia w zycie. Rozszerzenie zakresu
podmiotowego obowigzku utrzymywania zapaséw gazu ziemnego z pew-
nosciag spowoduje wzrost zapotrzebowania na ustugi magazynowania tego
surowca. Nalezy sie takze spodziewa¢ wzrostu $rednich cen gazu ziemnego
dla odbiorcéw koncowych.

WyZej wymienione podmioty maja obowigzek utrzymywania zapaséw
gazu ziemnego w wielkoS$ci odpowiadajgcej co najmniej 30-dniowemu $red-
niemu dziennemu przywozowi tego gazu. Wielko$¢ ta, zgodnie z art. 25 ust. 1
u.zr.n., ustalana jest przez przedsiebiorstwo energetyczne wykonujgce dzia-
falno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu gazem ziemnym z zagranicg oraz pod-
miot dokonujacy przywozu gazu ziemnego do dnia 30 kwietnia kazdego ro-
ku. Podstawa do jej ustalenia sa dane dotyczace ilo$ci gazu ziemnego przy-
wiezionego przez przedsiebiorstwo w okresie od 1 kwietnia roku poprze-
dzajacego roku ubiegly do 31 marca roku ubiegtego. Nastepnie dane te s3
przedktadane Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki, ktory dokonuje ich
weryfikacji w terminie do 30 wrzes$nia danego roku. Mozna wiec zauwazy¢
pewna kolizje dat, ktéra z pewnoScia bedzie znaczaco utrudnia¢ realizacje
obowiagzku utrzymywania zapaséw gazu ziemnego. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwrdéci¢ uwage na fakt, iz rok gazowy (okres od 1 pazdziernika da-
nego roku do 30 wrze$nia roku nastepnego) nie pokrywa sie z rokiem ma-
gazynowym (okres od 15 kwietnia danego roku do 15 kwietnia roku nastep-
nego?). Dodatkowo okres, za ktéry Prezes URE ustala wielko$¢ zapaséw gazu
ziemnego dla danego przedsiebiorstwa energetycznego, tj. okres od 1 kwiet-
nia do 31 marca, takze nie jest tozsamy z rokiem magazynowym.

8 DzU z 2016, poz. 1165.
9 Harmonogram procedury udostepniania nowych zdolnosci magazynowych w Grupie
Instalacji Magazynowych Sanok (GIM Sanok) Gas Storage Poland, Warszawa 2017.



PRAWNE ASPEKTY TWORZENIA, UTRZYMYWANIA I FINANSOWANIA ZAPASOW... 127

Pewne problemy zwigzane byty réwniez z interpretacjg przepisu przej-
Sciowego, jakim jest art. 37 ustawy z 22 lipca 2016 roku o zmianie ustawy -
Prawo energetyczne i niektérych innych ustaw. Poczatkowo ustawa nie
wskazywata terminu konicowego okresu, ktéry miat by¢ brany pod uwage
przy ustalaniu wielko$ci zapaséw na okres od 1 pazdziernika 2017 roku do
30 wrzes$nia 2018 roku ani nie przewidywata wystgpienia przez przedsie-
biorstwa do Prezesa URE z wnioskiem o weryfikacje wielkoSci tych zapa-
sow. Kwestie te prébowat rozstrzygnac¢ Prezes URE w swoim stanowisku
wyrazonym w piSmie z dnia 17 sierpnia 2016 roku skierowanym do Mini-
stra Energiil?, zgodnie z ktérym art. 37 Nowelizacji Ustawy o zapasach z 22
lipca 2016 roku ,to przepis przej$ciowy, na podstawie ktérego Prezes URE
- jak sie zdaje z urzedu - ustali¢ ma wielko$¢ zapaséw obowigzkowych gazu
ziemnego, ktére podmioty nieutrzymujace tych zapaséw w dniu 2 wrze$nia
br. obowigzane bedg utrzymywac¢ w okresie od dnia 1 pazdziernika 2017
roku do dnia 30 wrzes$nia 2018 roku”. Ostatecznie oba wskazane problemy
rozwigzane zostaty po dwukrotnej nowelizacji ustawy z 22 lipca 2016 roku
0 zmianie ustawy - Prawo energetyczne i niektérych innych ustaw.

2. Sposoby realizacji przez przedsiebiorstwa energetyczne obowigzku
w zaKkresie tworzenia i utrzymywania zapaséw gazu ziemnego

U.z.r.n. przewiduje trzy sposoby realizacji obowigzku tworzenia i utrzymy-
wania zapaséw gazu ziemnego:

1) utrzymywanie zapaséw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w insta-
lacjach magazynowych przytaczonych do systemu przesytowego lub dys-
trybucyjnego gazowego, zgodnie z art. 24 ust. 3 u.z.r.n,,

2) utrzymywanie zapaséw poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej: na
terytorium innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub pan-
stwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA) - strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, w in-
stalacjach magazynowych przytaczonych do systemu gazowego, zgodnie
z art. 24a ust. 1 u.z.r.n,,

3) zlecenie wykonywania zadan w zakresie utrzymywania zapaséw obo-
wigzkowych gazu ziemnego innemu przedsiebiorstwu energetycznemu
wykonujgcemu dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu gazem ziem-
nym z zagranicg lub podmiotowi dokonujagcemu przywozu gazu ziemne-
go - w ramach tzw. ustugi biletowej, zgodnie z art. 24b ust. 1.

10 [online] https://legislacja.rcl.gov.pl/docs/2/12284600/12348835/12348836/doku-
ment252862.pdf [dostep: 25.07.2018].
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Ponizej opisano kazde z powyzszych rozwigzan, ze wskazaniem na moz-
liwe wady i zalety ich zastosowania.

2.1. Utrzymywanie zapaséw obowigzkowych
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

Stosownie do art. 24 ust. 3 u.z.r.n. zapasy obowigzkowe gazu ziemnego
utrzymuje sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w instalacjach maga-
zynowych przytaczonych do gazowego systemu przesytowego lub dystry-
bucyjnego.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2-3 u.z.r.n. przedsiebiorstwo zobowigzane:

a) utrzymuje zapasy obowigzkowe w instalacjach magazynowych, ktérych
parametry techniczne zapewniajg mozliwo$¢ dostarczenia ich catkowitej
ilosci do systemu gazowego w okresie nie dtuzszym niz 40 dni oraz

b) przedstawia OSP lub operatorowi systeméw potgczonych gazowych
charakterystyke instalacji magazynowej, w ktérej utrzymuje zapasy obo-
wigzkowe gazu ziemnego, w celu weryfikacji technicznych mozliwo$ci
dostarczenia zapaséw tego gazu do systemu gazowego.

W przypadku stwierdzenia, Ze parametry techniczne instalacji magazy-
nowych nie zapewniajg mozliwos$ci dostarczenia zapas6w obowigzkowych
gazu ziemnego do systemu gazowego w okresie nie dtuzszym niz 40 dni,
operator systemu przesytowego gazowego lub operator systemu potaczo-
nego gazowego powiadamia o tym fakcie Prezesa URE w terminie 7 dni (art.
24 ust. 3b u.z.r.n.).

Operatorem Systemu Magazynowania w Polsce w stosunku do magazy-
néw gazu bedacych wtasnoscig PGNiG SA jest Gas Sorage Poland sp. z o.0.
(dalej: GSP). GSP eksploatuje obecnie siedem magazynéw gazu wysokome-
tanowego przytgczonych do sieci przesytowej'l. Zgodnie z danymi publi-
kowanymi przez Prezesa URE GSP jest aktualnie jedynym podmiotem wy-
konujacym dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie magazynowania paliw ga-
zowych w instalacjach magazynowych zlokalizowanych na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej i jedynym podmiotem wyznaczonym przez Prezesa
URE do pelnienia funkcji OSM w odniesieniu do tych instalacji!2.

11 Jonline] https://ipi.gasstoragepoland.pl/pl/menu/transparency-template/?page=da-
ne-operacyjne/dane-operacyjne/ [dostep: 25.07.2018].

12 Dane dotyczgce podmiotéw posiadajgcych koncesje PMG oraz status OSM s3 dostepne
na stronie: [online] https://bip.ure.gov.pl/ [dostep: 25.07.2018].
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W razie wystgpienia ograniczen w systemie magazynowym operator
systemu ma obowigzek w pierwszej kolejnosci oferowaé pojemnos$ci maga-
zynowe podmiotom zobowigzanym do utrzymywania zapasow gazu ziem-
nego!3. Przedsiebiorstwa objete obowigzkiem magazynowania gazu korzy-
stajg wiec z pierwszenstwa w zakresie przydziatu zdolnos$ci magazynowych
i zawarcia umowy o $wiadczenie ustug magazynowania z GSP.

Zasady udostepniania pojemnos$ci magazynowych przez GSP okreslone
zostaty w Regulaminie Swiadczenia Ustug Magazynowania (dalej: RSUM)14,
W RSUM zawarto miedzy innymi szczegétowe zasady tworzenia zapaséw
obowigzkowych oraz procedury zawierania uméw. Zgodnie z pkt. 2.7.1.
RSUM ustuga magazynowania na warunkach ciagtych w formie pakietéw
w instalacji magazynowej lub w grupie instalacji magazynowych umozliwia
zaliczenie objetego nig paliwa gazowego do zapasu obowigzkowego.

Podstawowg zaletg tego rozwigzania, tj. utworzenia i utrzymywania za-
paséw obowigzkowych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jest wiec
zasadnicza pewno$¢ uznania tych zapaséw za zgodne z warunkami okre-
$lonymi w u.z.r.n., czego brakowac¢ bedzie przy zastosowaniu rozwigzania
polegajacego na utrzymywaniu zapaséw poza granicami RP (o czym mowa
dalej). Nalezy jednak zauwazyé¢, ze istnieje powazne ryzyko, iZ podmiotéw
zobowigzanych chcacych skorzystaé z ustug GSP bedzie istotnie wiecej, niz
wynika to z mozliwosci technicznych i pojemnosci magazynowych ofero-
wanych przez tego operatora.

2.2. Utrzymywanie zapaséw poza terytorium Rzeczypospolitej PolsKiej:
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej lub
panstwa czlonkowskiego Europejskiego Porozumienia o0 Wolnym Han-
dlu (EFTA) - strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym,
w instalacjach magazynowych przylaczonych do systemu gazowego

Zgodnie z art. 24b u.z.r.n. zapasy obowigzkowe gazu ziemnego moga by¢
utrzymywane poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej - na terytorium inne-
go panstwa cztonkowskiego UE lub panstwa cztonkowskiego EFTA/EOG,
w instalacjach magazynowych przytaczonych do systemu gazowego, pod
warunkiem, ze:

13 § 29 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 2 lipca 2010 r. w sprawie
szczeg6towych warunkéw funkcjonowania systemu gazowego (DzU z 2014, poz. 1059 t.j.).

14 Regulamin Swiadczenia Ustug Magazynowania dostepny na stronie Gas Storage Po-
land sp. z 0.0, [online] https://ipi.gasstoragepoland.pl/wp-content/uploads/2017/05/
RSUM-z-18.06.2014-z-p%C3%B3%C5%BA-zmiany-ze-zm.-8.05.2017-tj.pdf [dostep: 25.07.
2018].
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a) parametry techniczne instalacji magazynowych oraz sieci gazowych, do
ktorych instalacje te sg przytaczone, beda zapewniaé¢ mozliwos$¢ dostar-
czenia catkowitej ilo$ci utrzymywanych poza terytorium RP zapaséw
obowiazkowych gazu ziemnego do sieci przesytowej lub dystrybucyjne;j
krajowej w okresie nie dtuzszym niz 40 dni;

b) zawarte umowy o $wiadczenie ustug przesylania gazu ziemnego oraz
umowy o $wiadczenie ustug magazynowania gazu ziemnego beda za-
pewnia¢ mozliwo$¢ dostarczenia catkowitej ilosci utrzymywanych poza
terytorium RP zapaséw obowigzkowych gazu ziemnego do sieci przesy-
towej lub dystrybucyjnej krajowej w okresie nie dtuzszym niz 40 dni.

Podmiot zobowigzany przedstawia operatorowi systemu przesytowego
dokumenty umozliwiajgce weryfikacje technicznych mozliwosci dostarcze-
nia do sieci przesytowej lub dystrybucyjnej krajowej catkowitej ilosci zapa-
sOw gazu ziemnego utrzymywanych w instalacjach magazynowych poza
terytorium RP, w szczeg6lnosci umowy.

Analizujac mozliwo$¢ wyboru tego rozwigzania, nalezy wzig¢ pod uwage
szereg czynnikéw, w szczegblnosci: brak zastosowania przepiséw u.z.r.n. do
zagranicznych operatoréw systeméw przesylowych i operatoréw syste-
méw magazynowania, a takze techniczne mozliwosci przesytu gazu ziem-
nego miedzy krajowym a zagranicznym systemem przesytowym. Konieczna
bedzie w tym przypadku analiza dostepnych przepustowos$ci na punktach
wejscia/wyjscia do krajowego systemu przesytowego.

Teoretycznie przedsiebiorstwo zobowigzane do utrzymywania zapasow
gazu ziemnego ma do wyboru instalacje magazynowe potozone w ktérym-
kolwiek z panstw UE lub EFTA/EOG. Jednak realnie ten wybor jest istotnie
ograniczony po pierwsze ze wzgledu na brak potaczen miedzy systemem
krajowym a systemami wielu z tych panistw, a w dalszej kolejnosci ze wzgle-
du na brak instalacji magazynowych spehiajacych kryteria u.z.r.n. w tych
krajach. Niebagatelnym ograniczeniem przy wyborze tego rozwigzania be-
da takze koszty utworzenia i utrzymywania zapaséw obowigzkowych poza
granicami RP, na ktére sktadac¢ sie beda nie tylko, jak w przypadku utrzy-
mywania tych zapaséw na terenie Polski w instalacjach GSP, koszty zatto-
czenia gazu do/z instalacji i utrzymywania go w instalacji, ale takze koszty
zattoczenia gazu pomiedzy punktami wej$cia/wyjScia na granicach syste-
moéw krajowego i zagranicznego. Dodatkowo w przypadku wyboru instala-
cji magazynowej potozonej poza granicami RP konieczne bedzie wziecie
pod uwage sieci operatora systemu przesytowego, do ktoérej jest ona przy-
Iaczona, oraz tego, czy jest to sie¢ bezposrednio potaczona z systemem kra-
jowym, czy tez konieczne bedzie zattaczanie gazu przez kolejne punkty
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wejscia/wyjscia kolejnych operatoréw systemu przesytowego, co genero-
wac bedzie kolejne koszty. Co wiecej, ustawa nowelizujgca u.z.r.n. z dnia
7 lipca 2017 roku!> wprowadzita obowigzek, zgodnie z ktérym zdolnosci
przesytowe zarezerwowane na potrzeby dostarczenia catkowitych ilo$ci
zapasow obowigzkowych gazu ziemnego utrzymywanych poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej do sieci przesytowej lub dystrybucyjnej krajowej
moga by¢ wykorzystywane wytacznie na te potrzeby (art. 24a ust. 3 u.z.r.n.),
co dodatkowo zwieksza koszty utrzymywania zapaséw obowigzkowych
poza granicami kraju.

Zgodnie z powyZszg analizg przy zastosowaniu niniejszego rozwigzania
wystepuje szereg utrudnien spowodowanych brakiem pewnosci uzyskania
potwierdzenia co do dostarczenia gazu w terminie 40 dni do systemu kra-
jowego (powstaje pytanie, czy umowa wskazujgca na okreslone techniczne
mozliwo$ci zattaczania i wyttaczania gazu w kolejnych punktach wejscia/
wyj$cia do instalacji oraz systeméw bedzie w tym wypadku wystarczajaca,
czy tez konieczne bedzie przedstawienie informacji wprost stwierdzajacej
gwarancje dostarczenia zapaséw obowigzkowych do krajowego systemu
przesytowego we wskazanym czasie, a takze kto miatby taka gwarancje
wystawic¢). Dodatkowo koszty wyboru tego wariantu beda o wiele wyzsze
niz koszty wariantu zwigzanego z utrzymywaniem zapaséw na terenie RP,
poniewaz obejma znacznie wiecej punktéw wejscia/wyjscia, przez ktore
gaz bedzie musiat by¢ zattaczany. Istotnym utrudnieniem bedzie takze ko-
nieczno$¢ zarezerwowania przepustowosci w punktach granicznych, tj. Mall-
now i Mallnow rewers, GCP Gaz-System/ONTRAS (punkty Laséw, Gubin,
Kamminke) czy w punkcie Cieszyn i Cieszyn rewers. Brak wolnych przepu-
stowosci w tych punktach moze realnie wykluczy¢ mozliwo$¢ skorzystania
z wariantu utrzymywania zapaséw poza granicami kraju. Nalezy sie jednak
spodziewad, iz w przypadku braku wolnych pojemnos$ci magazynowych
oferowanych przez Gas Storage Poland rozwigzanie to moze sie okaza¢ ko-
nieczne do zastosowania.

2.3. Ustuga biletowa

Mozliwo$¢ utworzenia zapasu obowigzkowego w ramach ustugi biletowej
zostata wprowadzona do obowigzujacych przepis6w prawa przepisami
ustawy z dnia 22 lipca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo energetyczne

15 Ustawa z dnia 7 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o zapasach ropy naftowej, produktow
naftowych i gazu ziemnego oraz zasadach postepowania w sytuacjach zagrozenia bez-
pieczenstwa paliwowego panstwa i zaktécen na rynku naftowym oraz niektérych innych
ustaw (DzU z 2017, poz. 1387).
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oraz niektorych innych ustaw, w ramach ktorej do u.z.r.n. wprowadzony
zostat art. 24b, przewidujacy, Ze podmioty zobowigzane do utrzymywania
zapaséw obowigzkowych mogg zleci¢, po uzyskaniu zgody Prezesa URE,
wykonywanie owych zadan innemu podmiotowi.

Ustuga ta moze zostac zlecona wytgcznie innemu przedsiebiorstwu ener-
getycznemu wykonujacemu dziatalno$¢é gospodarcza w zakresie obrotu ga-
zem ziemnym z zagranica lub podmiotowi dokonujacemu przywozu gazu
ziemnego, tj. innemu przedsiebiorstwu zobowigzanemu do utrzymywania
zapasow obowigzkowych.

Zgodnie z art. 24b ust. 6-7 u.z.r.n. projekt umowy zlecajgcej Swiadczenie
ustugi biletowej musi zosta¢ przekazany Prezesowi URE w celu jego zatwier-
dzenia wraz z opinig wtasciwego operatora systemu przesytowego potwier-
dzajaca mozliwosci dostarczenia zapaséw do systemu gazowego w usta-
wowym terminie. Prezes URE wyraza zgode lub odmawia wyrazenia zgody
na zlecenie ustugi biletowej w terminie 30 dni, w drodze decyzji admini-
stracyjnej. Odmowa zlecenia ustugi biletowej nastepuje wéwczas, gdy pro-
jekt tej umowy nie zawiera postanowien wymaganych art. 24b ust. 3 u.z.r.n.
lub gdy lokalizacja oraz parametry techniczne instalacji magazynowych i sieci
gazowych, do ktorych instalacje te sg przytaczone, nie zapewniajg mozliwo-
$ci dostarczenia catkowitej ilosci zapaséw obowigzkowych do systemu ga-
zowego w okresie nie dtuzszym niz 40 dni.

W chwili obecnej ustuga biletowa zostata na krajowym rynku gazu za-
oferowana wytacznie przez PGNiG SA. Podmiot ten oferuje utworzenie za-
pasow obowigzkowych na zmagazynowanych przez siebie wolumenach gazu
ziemnego w dwéch wariantach: z przeniesieniem wtasnos$ci tych wolume-
noéw na zlecajgcego z chwilg zawarcia umowy albo z przeniesieniem tej wia-
snosci dopiero w chwili uruchomienia zapaséw.

Nalezy zauwazyg¢, iz niniejsze rozwigzanie jest jedynym, ktére nie wymaga
zattoczenia gazu ziemnego do instalacji magazynowej przez przedsiebior-
stwo zobowigzane, a co za tym idzie - pozwala na korzystanie z ustugi do-
ktadnie w okresie, w ktérym jest ono zobowigzane do utrzymywania tych
zapasow, bez koniecznosci wczesniejszego wykupu ustugi w celu zattocze-
nia gazu. Dodatkowo istnieje mozliwo$¢ zakupu okreslonych wolumendéw
surowca dopiero wéwczas, gdy zajdzie konieczno$¢ uruchomienia zapasow.
W przypadku tego rozwigzania mozna miec¢ jednak obawy co do narzucenia
przez PGNiG wysokich cen zwigzanych ze $wiadczong ustuga.
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3. Finansowanie i dysponowanie zapasami obowigzkowymi

Zgodnie z art. 28 u.z.r.n. koszty ponoszone przez przedsiebiorstwa i pod-
mioty zobowigzane w zwigzku z realizacja wymogu utrzymywania, urucha-
miania oraz uzupetniania zapaséw gazu ziemnego s3 zaliczane do kosztow
uzasadnionych ich dziatalno$ci w rozumieniu art. 3 pkt 21 ustawy z dnia
10 kwietnia 1997 roku - Prawo energetyczne. Jak wskazuje Filip Elzanow-
ski, ,s3 to koszty niezbedne do wykonania zobowigzan powstatych w zwiaz-
ku z prowadzong dziatalno$cig. Tak dokonana przez ustawodawce kwalifi-
kacja zespala wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej z obowigzkiem utrzy-
mywania stalych zapaséw i ponoszenia na ich rzecz kosztéw przez przed-
siebiorstwa energetyczne”16.

Zapasy obowigzkowe gazu ziemnego stanowig majatek utrzymujacych je
przedsiebiorstw energetycznych, jednak dysponuje nimi minister wlasciwy
do spraw energii. Zapasy te mogg by¢ uruchomione przez operatora syste-
mu przesylowego gazowego lub operatora systeméw potaczonych gazowych
niezwtocznie po uzyskaniu zgody ministra wiasciwego do spraw energii.

Podsumowanie

Rozszerzenie zakresu podmiotowego obowigzku utrzymywania zapasow
gazu ziemnego z pewnos$cig wplynie pozytywnie na zapewnienie stabilnos$ci
dostaw tego surowca do odbiorcéw. Ustawodawca, naktadajac ten obowig-
zek na szereg przedsiebiorstw energetycznych, liczyt sie z tym, iZ moze by¢
on trudny do wykonania, dlatego wprowadzit mozliwo$¢ zastosowania tzw.
ustugi biletowej, co takze nalezy uznac za istotny plus lipcowej nowelizacji
u.z.r.n. Rozwazajac poszczegblne warianty realizacji obowigzkéw przez przed-
siebiorstwa energetyczne, wskazano na szereg zalet i wad poszczegblnych
z nich. Wydaje sie, Zze bardzo trudne w zastosowaniu bedzie utworzenie za-
paséw obowigzkowych poza granicami RP, w szczegdlnosci ze wzgledu na
brak wypracowanych i zgodnych z u.z.r.n. procedur. Duze mozliwosci wpro-
wadza natomiast ustuga biletowa.

Nowelizacjg u.z.rn. z 7 lipca 2017 roku czeSciowo rozwigzano szereg
problemoéw interpretacyjnych dotyczacych nowych przepiséw, w szczegol-
nosci w zakresie terminéw, ktére mogg stanowic istotng przeszkode w pra-
widtowym wykonywaniu obowigzkéw przez podmioty zobowigzane. Z pew-
nos$cia w najblizszych latach, z uwagi na bardzo szeroki zakres obowigzku

16 F. Elzanowski, Polityka energetyczna. Prawne instrumenty realizacji, Warszawa 2008,
s. 205.
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magazynowania gazu ziemnego, nalezy sie spodziewac rozwoju rynku gazu
w zakresie oferowanych na tym polu ustug, w szczeg6lnosci w zakresie bu-
dowy nowych pojemnosci magazynowych. Taki rozwéj w ostatnich latach
w Polsce ma miejsce, ale szczegdlnie dobrze widoczny jest w krajach takich
jak Austria, Holandia czy Hiszpania, w ktérych przyrost pojemnosci maga-
zynowych wyni6st ponad 100%?7. Do tego czasu, z uwagi na niebezpieczen-
stwo wyczerpania sie pojemno$ci magazynowych oferowanych przez GSP,
nalezatoby rozwazy¢ rozwiniecie regulacji dotyczacej utrzymywania zapa-
séw obowigzkowych poza granicami kraju w celu utatwienia przedsiebior-
stwom energetycznym wywigzywania sie z obowigzku magazynowania.

LEGAL ASPECTS OF CREATION, MAINTENANCE
AND FINANCING NATURAL GAS RESERVES

ABSTRACT

The obligation to create and maintain obligatory reserves of natural gas imposed by
the legislator on energy enterprises is one of the most important aspects of Poland’s
energy security. The proper fulfillment of this obligation is to be a guarantee of ensur-
ing the balance of raw material supplies, which is crucial not only for the Polish economy,
but also for consumers in households. This article discusses the most important legal
aspects regarding the creation, maintenance and financing of natural gas reserves in
the context of the amendment to the Act on reserves of crude oil, petroleum products
and natural gas of the 2016 and 2017, in particular discusses the possibility of ener-
gy companies complying with obligations imposed on them and evaluates available
options.
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the obligation to maintain natural gas reserves, natural gas reserves, natural gas storage,
energy law, gas storage
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Car-sharing -
regulacje prawne i perspektywy rozwoju

STRESZCZENIE

0d kilku lat w Polsce rozwija sie model biznesowy car-sharingu, polegajacy na wspot-
dzieleniu sie samochodami osobowymi. Ustuga ta jest oparta na umowie najmu $rodka
transportu na krétki czas, z reguty liczonego w godzinach lub minutach. Jest ona ko-
rzystna dla wszystkich oséb, ktére nie posiadajg wlasnego pojazdu albo chca skorzy-
sta¢ z niego w okreslonym celu. Stosowanie tego systemu zwieksza intensywno$¢ wy-
korzystania pojazdéw w ciggu doby. Ustuga car-sharingu jest nieskomplikowana, wy-
starczy bowiem zarejestrowanie sie w systemie przedsiebiorcy. Wymagane jest jednak
przestanie zdjecia prawa jazdy, podanie numeru karty ptatniczej lub inne potwierdze-
nie swojej tozsamosci, a takze akceptacja regulaminu. Najem rozpoczyna sie z momen-
tem zarezerwowania pojazdu oraz jego otwarcia, a koficzy w chwili zaparkowania w wy-
znaczonym miejscu. W temacie car-sharingu wystapit w grudniu 2017 roku Rzecznik
Praw Obywatelskich, podejmujac problem braku oryginatu dowodu rejestracyjnego
w pojazdach floty. Odniést sie on do pozytywnego wplywu car-sharingu na ruch ulicz-
ny i zanieczyszczenie powietrza, a takze zaapelowat o przyjecie rozwigzan prawnych,
ktére wspieratyby elektro-mobilnos¢ spoteczenstwa.

SLOWA KLUCZOWE

car-sharing, ekonomia wspotdzielenia, umowa najmu samochodu, pojazdy elektro-
niczne, wzorce uméw
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Wstep

Samochdéd staje sie powoli lub juz jest nieodzownym elementem Zycia wielu
0s6b. Liczne gospodarstwa domowe posiadajg nawet wiecej niz jeden po-
jazd. W rezultacie prowadzi to do zwiekszajacej sie ilo$ci aut na drogach.
Zapewne kazdemu uzytkownikowi pojazdéw znany jest wzmozony ruch
uliczny, szczeg6lnie w godzinach szczytu, zwany potocznie ,korkiem”. Poza
samochodami osobowymi w ruchu drogowym znajduja sie jeszcze inne po-
jazdy: samochody ciezarowe, komunikacja miejska. Cze$¢ oséb korzysta
wtasnie z komunikacji miejskiej lub towarzyskiego przewozu znajomych.
Niektérych nie sta¢ na posiadanie wtasnego auta, bowiem koszty ubezpie-
czenia OC, przegladu i naprawy samochodu, paliwa oraz sama warto$¢ po-
jazdu znaczaco wptywaja na domowy budzet. Nie nalezy zapomina¢ tez
o tym, ze wiekszo$¢ samochodéw znajdujacych sie w ruchu drogowym to
wciaz auta napedzane benzyng lub olejem napedowym, co wptywa na stan
Srodowiska. Stad tez wtasnie, z mysla o osobach, ktore nie posiadajg wta-
snego auta albo potrzebujg go uzytkowac tylko czasami lub przez krétki czas,
zaczety sie pojawiac oferty car-sharingu, czyli wspotdzielenia pojazdu. Po-
jecie i sama ustuga car-sharingu w Polsce funkcjonuje od ponad roku - naj-
wiekszy rozkwit zaczeta przezywac pod koniec 2017 roku. Na przetomie
grudnia 2017 i stycznia 2018 roku w kwestii korzystania z samochod6w na
krétki czas wypowiedziat sie Rzecznik Praw Obywatelskich w wystgpieniu
do Ministra Infrastruktury i Budownictwal. W Polsce nieliczne sa opraco-
wania dotyczace tej tematyki, stad tez istnieje potrzeba ujecia car-sharingu
W ramy prawne. Stan prawny opracowania na dzien 8 stycznia 2018 roku.

1. Historia car-sharingu

W Stowniku pojec Strategii Rozwoju Transportu do 2020 roku (z perspektywq
do 2030 roku) opracowanym przez Ministerstwo Transportu, Budownictwa
i Gospodarki Morskiej car-sharing opisywany jest jako system wspoélnego
uzytkowania samochodéw osobowych funkcjonujacy w ponad 600 mia-
stach na $wiecie. Samochody s3 udostepniane uzytkownikom za optata przez
operatoréw floty pojazdow, ktérymi sa rézne sp6tki, agencje publiczne, sp6t-
dzielnie, stowarzyszenia lub grupy oséb fizycznych. Stosowanie tego syste-

1 [online] https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Car-sharing%20Wystapienie%
20%20d0%20Min.%20Infrastruktury%2028.12.2017.pdf [dostep: 8.01.2018].
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mu zwieksza intensywno$¢ wykorzystania pojazdéw w ciggu doby, co pro-
wadzi do zahamowania wzrostu liczby samochodoéw rejestrowanych pry-
watniez,

W zagranicznych Zrédtach mozna odnaleZ¢ informacje o car-sharingu ja-
ko formie wspoélnego korzystania z samochodéw spétdzielni mieszkaniowej
w Zurychu niedtugo po Il wojnie Swiatowej3. Rozwéj car-sharingu rozpoczat
sie w Europie Zachodniej w latach siedemdziesiatych XX wieku. We Francji
uruchomiono ProcoTip jako prébe stworzenia programu opartego na wspot-
dzieleniu sie kierowcéw samochodami. Plan przetrwat dwa lata. Roéwniez
Holendrzy w 1968 roku otworzyli platforme majgca na celu elektroniczne
rezerwacje i bezobstugowe oddawanie aut. Projekt zwany Witkar istniat do
potowy lat osiemdziesigtych. Sukces odniést stworzony w Wielkiej Brytanii
w 1977 roku Share-a-Car. R. Young na tamach , Timesa” opisywata, Ze byta
to forma wprowadzona dla kierowcow zainteresowanych dzieleniem po-
drézy samochodem w kontakcie ze sobg*. Takze w Stanach Zjednoczonych
car-sharing zaczat kietkowa¢ od okoto 1970 roku, za$ najwiekszy rozwoj
zauwazono w latach dziewiec¢dziesigtych XX wieku. Warte zauwazenia jest
réwniez to, Ze w artykutach zagranicznych zwrot carsharing pisany jest tacz-
nie, jako jeden wyraz, ewentualnie z uzyciem dywizu. W Polsce spotka¢ moz-
na pisownie roztgczng - car sharing lub czesciej z dywizem (car-sharing).
Zdaniem Gil Tal motywacja do wprowadzenia rozwigzan ekonomii wspét-
dzielenia sie pojazdami w Ameryce P6tnocnej byty aspekty srodowiskowe,
préoba zwalczania zanieczyszczen powietrza poprzez zmniejszenie liczby
samochod6w na drogach>. W 1998 roku powstat podrecznik opisujacy prak-
tyczne zastosowanie ustugi car-sharing®. W Polsce ta forma wypozyczania
samochodoéw jest jeszcze stabo rozwinieta, stad tez w gtbwnej mierze bada-
cze opieraja sie na Zrédtach zagranicznych.

2 Stownik pojeé Strategii Rozwoju Transportu do 2020 roku (z perspektywq do 2030 roku),
s. 3, [online] http://mib.gov.pl/media/3510/Slownik_pojec_SRT.pdf [dostep: 8.01.2018].

3 S. Shaheen, D. Sperling, C. Wagner, Carsharing in Europe and North America: Past,
Present and Future, s. 38, [online] https://web.archive.org/web/20120320192219/http://
www.uctc.net/papers/467.pdf [dostep: 8.01.2018].

4 R. Young, Experiment in car-sharing, “The Times” 19.07.1977, s. 2, [online] https://
www.revolvy.com/main/index.php?s=Car%20sharing&item_type=topic [dostep: 8.01.2018].

5 G. Til, Evaluating the effect of car-sharing: exploring the gap between what we know
vs. what we need to know and its effect on optimism bias, s. 3, [online] https://itspubs.uc-
davis.edu/wp-content/themes/ucdavis/pubs/download_pdf.php?id=1464 [dostep: 8.01.
2018].

6 Ch. Schonbeck, M. Schwoll, A. Linssen-Robertz, The CarSharing Handbook, Rain Ma-
gazine, [online] http://web.archive.org/web/20070817072110/http://www.rainmaga-
zine.com/handbktitle.htm [dostep: 8.01.2018].
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Do poczatku XXI wieku krétkotrwaty wynajem samochodéw osobowych
stat sie popularny w Danii, Wielkiej Brytanii, Francji, Irlandii, Wtoszech, Nor-
wegii i Szwecji. W 2013 roku car-sharing wystepowat w 27 krajach?. Praw-
dopodobnie najbardziej znang zagraniczng platforma $wiadczaca tego typu
ustugi jest Zipcar. Wedtug danych z 2016 roku miat on ponad milion czton-
kows.

2. Rozwdj car-sharingu w Polsce

Jak juz wspomniano, ustuga car-sharing istnieje w Polsce od niedawna.
W pazdzierniku 2016 roku dziatalnos¢ rozpoczeta firma Traficar, nalezaca
do spétki Express. Pierwszym miastem, w ktéorym mozna byto wspotdzieli¢
pojazd, byt Krakéw. Traficar miat wéwczas do dyspozycji 100 samochodéw
marki Opel Corsa, za$ do korzystania z ustugi konieczne byto zarejestrowa-
nie sie jako cztonek oraz podanie danych z dowodu osobistego, prawa jazdy
i karty platniczej. Nalezato réwnieZz pobra¢ aplikacje mobilng na telefon.
Z przedstawionego przez Piotra Ogérka raportu po pierwszym miesigcu
funkcjonowania car-sharingu wynikato, ze koszty korzystania z ustugi nie
byty duze, a zainteresowanie byto do$¢ wysokie. Jako minus takiego roz-
wigzania autor podawat, ze uzytkownicy Traficara jeZzdzili szybko, by zapta-
ci¢ mniej, bowiem przejazd 8 km kosztowat 30 zt. Za przejechane kilometry
optata wyniosta 6,40 zt, reszta to czas oczekiwania w korkach®.

W 2017 roku firm $wiadczacych ustugi car-sharingu w Polsce przybyto,
tacznie z uruchomiong w listopadzie tegoz roku Miejska Wypozyczalnig
Samochodéw Elektrycznych Vozilla, dziatajaca we Wroctawiu. Wzrost licz-
by przedsiebiorstw zajmujgcych sie tego typu dziatalnoscig, zakup nowych
pojazdéw, a takze wzrost zainteresowania wsréd uzytkownikéw pozwala
wysnu¢ wnioski, Ze car-sharing bedzie sie w Polsce rozwijal. Nie nalezy
jednak przy tym zapominac o barierach prawnych, o czym szerzej w dalszej
czesci artykutu.

7 S. Steinberg, Car-sharing services grow and expand options, [online] http://www.
nytimes.com /2013 /01 /26 /business/car-sharing-services-grow-and-expand-options.
html?ref=technology& r=0 [dostep: 8.01.2018].

8 D. King, Zipcar says its 1 million members have taken 400,000 vehicles off the road,
[online] https://www.autoblog.com/2016/09/09/zipcar-1-million-members/ [dostep:
8.01.2018].

9 P. Ogorek, W Krakowie ruszyto Traficar ,,auto na minuty”. Dla kazdego, [online] http://
www.gazetakrakowska.pl/strefa-biznesu/wiadomosci/z-regionu/a/w-krakowie-ruszy
lo-traficar-auto-na-minuty-dla-kazdego-nasz-test,11407083/ [dostep: 8.01.2018].
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3. Istota car-sharingu

Jak mozna przeczyta¢ na jednej ze stron internetowych, car sharing to in-
nowacyjny system wspoétdzielenia samochodéw osobowych. Pojazdy sa udo-
stepnianie przez wypozyczalnie w systemie rozliczenia przebytych kilome-
tréw, a dostep do nich odbywa sie w petni automatyczniel?. Car-sharing jest
wiec oparty na ekonomii wspoétdzielenia (shared economy). Jest to system
polegajacy na korzystaniu z rzeczy, ktérych sie nie posiada, tzn. - méwigc
jezykiem prawniczym - nie bedac ich wiascicielem. Technika ta byta szero-
ko dyskutowana na VII Kongresie Region6w we Wroctawiu, zatytutowanym
»Samorzad 2.0 - Pozadane innowacje”, ktory odbyt sie w dniach 19-20 czerw-
ca 2017 roku. Mateusz Litewski, jeden z panelistow Kongresu, stusznie za-
uwazyl, ze shared economy nie jest niczym nowym, wspominajac o wynaj-
mie prywatnych kwater na wakacjell. By¢ moze wiec, tak jak timesharing,
réwniez car-sharing bedzie niedtugo bardzo znang i czesto wykorzystywa-
ng forma komunikacji. Nalezy zgodzi¢ sie z Wojciechem Szczurkiem, prezy-
dentem Gdyni, ktéry podczas Kongresu stwierdzit, Ze nie jest to forma, ktéra
zastepuje transport publiczny, ale ktéra go uzupeinia. Cze$¢ Polakéw zaw-
sze bedzie chciata posiada¢ swéj samochéd i nic tego nie zmieni?2.

Car-sharing jest tez stusznie nazywany wynajmem ,na godziny lub minu-
ty”. Jego istota polega na uzywaniu pojazdu przez wiele os6b jednego dnia.
Wtasnie mozliwo$¢ skorzystania z samochodu wylacznie przez taki czas,
jaki jest uzytkownikowi potrzebny, sprawia, Ze propozycja wydaje sie tak
atrakcyjna. Ustuga opiera sie na modelu biznesowym, czyli metodzie powiek-
szania i wykorzystywania zasobdw zmierzajacej do uzyskania efektywno$ci
gospodarczej, przy jednoczesnym zapewnieniu klientom wysokiej jako$ci
oferty. Na gruncie car-sharingu mozna powiedzie¢, ze model biznesowy zmie-
rza do najefektywniejszego wykorzystania samochoddéw dzieki mozliwosci
ich wypozyczenia na krotsza lub dtuzsza chwile.

Z analizy witryn internetowych operatoréw floty samochodéw wynika,
ze ustuga jest prosta. Wystarczy zarejestrowac sie w systemie przedsiebiorcy.
Czes¢ firm wymaga przestania zdjecia prawa jazdy, podania numeru karty
ptatniczej lub innego potwierdzenia tozsamosci, a takze akceptacji regula-
minu oraz czesto uiszczenia oplaty rejestracyjnej. Prawidlowy przebieg reje-

10 [online] https://www.rentcar.pl/pl/car-sharing [dostep: 8.01.2018].

11 M. Walkéw, Czy przestaniemy kupowaé samochody? Kiedy optaca sie car sharing,
[online] https://businessinsider.com.pl/firmy/strategie/czy-car-sharing-oplaca-sie-bar-
dziej-niz-kupno-samochodu/6rhe10h [dostep: 8.01.2018].

12 [bidem.
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stracji pozwoli uzytkownikowi na utworzenie konta w systemie firmy swiad-
czacej ustugi car-sharingu oraz na peine korzystanie z wypozyczalni samo-
chodow.

4. Car-sharing jako umowa najmu samochodu

Umowe car-sharingu nalezy zakwalifikowaé jako specyficzng forme najmu
regulowang ustawg z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny!3. Wy-
pelnia ona bowiem to, co stanowi przedmiotowo istotne sktadniki umowy
najmu. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 26 czerwca 2002 roku
stusznie stwierdzit, Ze oddanie rzeczy do uzywania przez czas oznaczony lub
nieoznaczony, w zamian za umoéwiony czynsz, to essentialia negotti umowy
najmul%. Owym czynszem w tym wypadku sg stawki z cennika danej firmy,
ktore nalezy uisci¢. Zwykle do takich optat zaliczamy nalezno$¢ za czas jaz-
dy lub postoju stop-over oraz za przejechane kilometry (za kazdy rozpocze-
ty kilometr). Dodatkowo wiekszo$¢ cennikéw okres$la maksymalng dobowa
oplate za czas jazdy lub postdj. To wiasnie te dwie zmienne moga powodo-
wad, ze ustuga car-sharingu nie zawsze bedzie optacalna. Nie trudno bo-
wiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej kierowca ma do przejechania kilka
kilometréw, ale w momencie wzmozonego ruchu ulicznego czas przejazdu
znacznie sie wydtuza. Powoduje to rozbieznosci w kwocie do zaptaty za ten
sam odcinek drogi w godzinach szczytu i poza nimi.

Umowa car-sharingu, tak jak umowa najmu, ma charakter konsensualny,
dochodzi wiec do skutku w przypadku ztozenia przez kazda ze stron zgodne-
go z prawem o$wiadczenia woli. W tym wypadku polega to na zarezerwowa-
niu jednego z samochoddw floty, a sama umowa najmu dochodzi do skutku
w momencie, w ktérym uzytkownik w aplikacji internetowej potwierdzi roz-
poczecie uzytkowania, co spowoduje otwarcie pojazdu. Przed rozpoczeciem
jazdy na kierowcy cigzy obowigzek oceny stanu technicznego srodka trans-
portu. Najem konczy sie z reguty w momencie zaparkowania w wyznaczo-
nej strefie i potwierdzenia zakonczenia korzystania z ustugi w aplikacji mo-
bilnej. Kazdy operator wyznacza samodzielnie strefy parkowania, w ktérych
mozna bezptatnie pozostawi¢ pojazd. Nalezy pamieta¢, ze samoch6d nie mo-
ze by¢ pozostawiony w miejscu, w ktérym dostep do niego dla innych uzyt-
kownikéw bytby utrudniony. Mowa tu o parkingach zamykanych w porze
nocnej czy tez miejscach, w ktérych nie ma zasiegu sieci komérkowych.

13 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, tekst jedn. DzU z 2017 r., poz.
459m, dalej: k.c.
14 Wyrok NSA z 26 czerwca 2002 r., I1I SA 3354/00, Lex nr 72373.
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Grzegorz Koziet stusznie zauwaza, Ze relacje prawne wynikajace z umo-
wy najmu s3 ksztalttowane zgodnie z zasadg swobody umoéw. Z przepiséw
kodeksu cywilnego nie wynika, poza art. 660 k.c, wymdg jakiejkolwiek szcze-
gblnej formy zawarcia umowy najmuls. W przypadku ustug car-sharingu
taka umowa zawierana jest poprzez zainstalowanie aplikacji, zarejestrowa-
nie sie i zaakceptowanie regulaminu, a nastepnie internetowa rezerwacje
samochodu. Umowa car-sharingu rézni sie od umowy, jaka standardowo
zawiera sie w wypozyczalni samochodéw, przede wszystkim tym, ze uzyt-
kownicy nie sg uzaleznieni od pracy biura. Wszystkie elementy umowy moga
by¢ dopetione przez aplikacje mobilng, a klient musi jedynie dotrze¢ do miej-
sca, w ktérym zarezerwowat pojazd. Samochody pozostawione sg w réz-
nych lokalizacjach w catym mies$cie, co utatwia dostep do nich. Car-sharing,
o czym byta mowa, umozliwia wynajem pojazdu o dowolnej godzinie. Ope-
ratorzy zwykle pokrywaja koszty ubezpieczenia i tankowania samochodow,
inne koszty uzytkowania, jak serwis, przeglady, nie wszyscy za$ swiadcza
ustuge czyszczenia i tankowania po kazdym najemcy. Car-sharing jest wiec
wtasciwa ustuga dla oséb cenigcych sobie wygode i prostote uzytkowania.

Nalezy zastanowic sie nad tym, czy umowa o zawarcie ustugi car-sharingu
nie ma charakteru adhezyjnego. Jak stusznie stwierdza Beata Sagan, umowy
tego typu sg zawierane poprzez uznanie tresci jednostronnie ustalonej przez
jednego z kontrahentéw, zwykle ekonomicznie silniejszego, drugi natomiast
moze je zaakceptowac i przystapi¢ do umowy lub zrezygnowac z jej zawar-
cia. Jest to zatem umowa, ktérg zawiera sie bez mozliwo$ci negocjowania
trescilé. Trafne wydaje sie stwierdzenie, ze w przypadku car-sharingu Kklient
otrzymuje wzorzec umowy, czyli postanowienia ksztattujace tre$¢ przy-
sztego stosunku wigzacego strony. Swiadczy o tym réwniez mozliwo$é wie-
lokrotnego zastosowania takiego wzorca. Jak bowiem zauwazyt Sad Apela-
cyjny w Warszawie, cechg wzorca jest mozliwos¢ postuzenia sie nim wielo-
krotnie, nie zawiera on bowiem oznaczen indywidualizujacych druga strone
umowy, lecz powtarzalne klauzule, ktére bedg uzupehia¢ tres¢ zobowigzan
powstatych z uméw. Za wzorzec nie moze by¢ uznana pojedyncza klauzu-
lal7”. W przypadku car-sharingu uzytkownikowi udostepnia sie w formie
dokumentu elektronicznego regulamin ustugi, ktéry reguluje prawa i obo-
wigzki stron stosunku, forme zawarcia i rozwigzania umowy, a takze inne
postanowienia dotyczace najmu samochodu.

15 Kodeks cywilny. Komentarz Lex, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 449-450.
16 B. Sagan, Ustawa o timeshare. Komentarz, Warszawa 2014, s. 20.
17 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2012 r, VI Aca 921/12, Lex nr 1362963.
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Coraz wieksza liczba operatoréw ustugi oferuje w swojej flocie pojazdy
elektryczne. Popularnym pomystem jest innowacyjny program wprowadzo-
ny przed kilkoma laty w Grenoble!8. Wedtug twércéw projektu wykorzy-
stanie réznych $rodkéw transportu pozytywnie wptywa na stan sSrodowiska
i ilo$¢ samochodéw w ruchu drogowym. Pojazdy elektryczne bardzo dobrze
sprawdzaja sie w car-sharingu, ktéry w swej istocie polega na krétkotrwa-
tym uzywaniu $rodka lokomocji, po czym auto mozna pozostawic na stacji
tadowania. W Polsce w listopadzie 2017 roku zostata uruchomiona Miejska
Wypozyczalnia Samochodéw Elektrycznych Vozilla. System ten taczy w sobie
dwie innowacje. Jest to pierwsze w Polsce tego typu przedsiewziecie reali-
zowane z inicjatywy miasta - dotychczas wszystkie firmy car-sharingowe
miaty prywatnych witascicieli. Po drugie, Vozilla oferuje pojazdy wytacznie
elektryczne. Jak twierdzi Pawet Luksic (prezes firmy Enigma, operatora Vo-
zilli), jest to unikatowy na skale Europy projekt. Jednorazowe wprowadze-
nie 200 samochoddw elektrycznych przyczyni sie do rozbudowy infrastruk-
tury miasta o sie¢ szybkich tadowarek do pojazdéw napedzanych energig
elektryczna. Tak dynamiczny rozwdj czyni Wroctaw liderem e-mobility wiréd
polskich miast!9.

Dziatalno$¢ opisanych wyzej przedsiebiorcow $wiadczacych ustugi car-
-sharingu ma charakter komercyjny. Warto jednak zwréci¢ uwage na mniej
popularne, niekomercyjne podejscie do ekonomii wspoétdzielenia, zwane peer-
-to-peer, P2P lub person-to-person. Jest to niekomercyjna wersja car-sharingu,
w ktoérej osoby prywatne uzyczaja innym swoje samochody osobowe. Mo-
del biznesowy peer-to-peer jest podobny do komercyjnej dziatalnosci ope-
ratoré6w. Auta réwniez sg wynajmowane na krotki czas, z ta ro6znica, ze ich
wlascicielami sg osoby prywatne. Udostepniajg one Srodki transportu w mo-
mencie, gdy same z nich nie korzystajg, co generuje dodatkowe $rodki pie-
niezne. Po drugiej stronie sa za$ przewaznie osoby, ktore nie posiadajg wta-
snego pojazdu lub chciatyby skorzysta¢ z nietypowo wygladajacego samo-
chodu. Dodatkowo, zwykle za taka ustuge ptaci sie mniejsze pieniadze niz
przy najmie od profesjonalnego wynajmujacego, bowiem uzytkownik nie
ponosi optat za rejestracje w serwisie i ma podang jedng stawke godzinowg,
czyli ptaci za czas faktycznego korzystania ze Srodka transportu. Nalezy
pamietad, ze zgodnie z wyrazong w kodeksie cywilnym zasada swobody

18 Car-sharing Toyoty w Grenoble ma szanse na komercjalizacje, [online] http:// mo-
toryzacja.interia.pl/wiadomosci/producenci/news-car-sharing-toyoty-w-grenoble-ma-
szanse-na-komercjalizacje,nld,2243516 [dostep: 8.01.2018].

19 ], Dybalski, Wroctaw. Rusza Vozilla. Pierwszy miejski car sharing w Polsce, [online]
http: //www.transport-publiczny.pl /wiadomosci /wroclaw-rusza-vozilla-pierwszy-miej
ski-car-sharing-w-polsce-56442.html [dostep: 8.01.2018].
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umoéw (art. 353)1 strony same tworzg tre$¢ stosunku prawnego, stad tez
w umowie car-sharingu wynajmujgacy i najemca moga dowolnie ustali¢ koszty
ewentualnych zniszczen czy awarii. Person-to-person jest wiec forma spo-
tecznosciowej wypozyczalni samochodow.

Warta poruszenia jest rowniez kwestia zgodnosci faktycznego korzysta-
nia z car-sharingu z wymogami prawnymi. Problem zostat nagto$niony gtéw-
nie za sprawag wystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra In-
frastruktury i Budownictwa z 28 grudnia 2017 roku. RPO interweniowat,
gdy okazato sie, ze klienci firm car-sharingowych narazeni sa na mandaty
karne w zwigzku z nieposiadaniem oryginatu dowodu rejestracyjnego kie-
rowanego przez nich pojazdu. Zgodnie z art. 38 pkt 2 ustawy z dnia 20 czerw-
ca 1997 roku - Prawo o ruchu drogowym Kkierujacy pojazdem jest zobowig-
zany do tego, by mie¢ przy sobie i okaza¢ na zgdanie uprawnionego organu
wymagany dla danego rodzaju pojazdu lub kierujacego dokument stwier-
dzajacy dopuszczenie pojazdu do ruchu??. Takim dokumentem jest w brzmie-
niu art. 71 ust. 1 u.p.r.d. dowdd rejestracyjny lub pozwolenie czasowe. Sank-
cje karng za brak dowodu rejestracyjnego przewiduje art. 95 ustawy z dnia
20 maja 1971 roku - Kodeks wykroczen, stanowiac, ze kto prowadzi na
drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub strefie ruchu pojazd, nie ma-
jac przy sobie wymaganych dokumentdw, podlega karze grzywny do 250 zt
albo karze nagany?!. Poza tym, na mocy art. 129 ust. 2 pkt 8 lit. d u.p.r.d,,
policjant jest uprawniony do uniemozliwienia kierujacemu dalszego uzy-
wania pojazdu przez odholowanie go na koszt wtasciciela na depozytowy
parking strzezony. Ustugodawcy majg $wiadomos¢, jakie jest brzmienie
obowigzujacych przepiséw prawa, niemniej jednak nie decydujq sie na udo-
stepnianie oryginatu dowodéw rejestracyjnych w wynajmowanych pojaz-
dach. Stuszne wydaje sie przekonanie, Ze operatorzy obawiajg sie utraty
oryginatéw dowodoéw rejestracyjnych, a w skrajnych przypadkach réwniez
kradziezy pojazdow, gdyby taki dowdd rejestracyjny uzytkownik otrzymy-
wat w oryginale. Jednoczes$nie, z praktycznego punktu widzenia nie jest
mozliwe dostarczanie kazdemu klientowi dowodu w sytuacji, gdy samo-
chéd jest wypozyczany kilku lub kilkunastu osobom jednego dnia. Firma
Enigma, operator wspomnianej juz Vozilli, do zaistniatej sytuacji odniosta
sie w o$wiadczeniu. Mozna w nim przeczytac, ze polski kodeks wykroczen
zostat uchwalony blisko 50 lat temu i nie jest dostosowany do wymogow

20 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym, tekst jedn. DzU
z 2017 r, poz 1260, dalej: u.p.r.d.

21 Art. 95 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen, tekst jedn. DzU z 2015 r.,
poz 1094, dalej: k.w.
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nowoczesnego transportu miejskiego?2. W przypadku jednak, gdy najemca
otrzyma mandat karny, ustugodawcy zobowiazujg sie do pokrycia jego
kosztéw. Podobng praktyke stosuja réwniez inne firmy car-sharingowe.

Wtiasnie w zwigzku z takimi barierami prawnymi RPO zdecydowat sie
poruszy¢ temat car-sharingu w swoim wystapieniu. Wskazat on, ze rozwdéj
ustug car-sharingu moze pomdc w zmniejszeniu ruchu drogowego i zanie-
czyszczenia $Srodowiska?3. Wykazat rowniez, Ze do cech tej ustugi nalezy
obnizenie ruchu ulicznego, a ponadto pozytywnych aspektéw dopatrywat
sie w obnizeniu zapotrzebowania na miejsca parkingowe. W ofercie czesto
dostepne s3 pojazdy o napedzie elektrycznym, ktére nie emituja zanie-
czyszczen w trakcie eksploatacji. Korzystanie z tej formy transportu moze
zatem wptyna¢ na poprawe jakosci powietrza, w szczegdlnosci w centrach
duzych miast. Dlatego, w ocenie Rzecznika, rozwéj tego typu ustug stanowi
proekologiczng alternatywe dla statlego wzrostu liczby samochodéw na
polskich drogach?*. W wystgpieniu podkres$lone zostato, Ze normy zanie-
czyszczenia powietrza sg czesto w réznych rejonach kraju przekraczane,
a to na wtadzach publicznych cigzy obowigzek ochrony $rodowiska i pro-
wadzenia polityki zapewniajacej bezpieczenstwo ekologiczne wspotcze-
snemu i przyszlym pokoleniom oraz wspierania dziatan obywateli na rzecz
ochrony i poprawy stanu $srodowiska?5. Konkludujac, RPO stwierdzit, ze
przyjecie rozwigzan prawnych w omawianym obszarze, ktére wspieratyby
rozwoj elektro-mobilnosci spoteczenistwa, a przez to przyczynily sie do ogra-
niczenia Zrédet zanieczyszczen, mogltoby stanowic¢ jeden ze sposobdéw dzia-
tania wtadz panstwowych na rzecz zapewnienia mieszkanncom powietrza
o odpowiedniej jako$cize.

Zakonczenie

Bezsprzecznie ustuga car-sharingu jest innowacyjna i wprowadza alterna-
tywe dla tradycyjnego Srodka transportu, jakim jest wtasny samochéd oso-
bowy. W Europie Zachodniej oraz Ameryce P6inocnej system ten funkcjo-

22 Firma wypoZzycza samochody bez dowodu rejestracyjnego, a policja wlepia mandaty,
[online] http://superbiz.se.pl/wiadomosci-biz/wypozyczasz-samochod-elektryczny-w-
polskim-miescie-grozi-ci-mandat_1026739.html [dostep: 8.01.2018].

23 [online] https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Car-sharing%20Wystapienie%
20%20d0%20Min.%?20Infrastruktury%2028.12.2017.pdf [dostep: 8.01.2018].

24 [bidem.

25 Zob. art. 74 ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78, poz. 483.

26 [online] https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Car-sharing%20Wystapienie%
20%20d0%20Min.%20Infrastruktury%2028.12.2017.pdf [dostep: 8.01.2018].
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nuje od wielu lat, natomiast w Polsce pierwsi operatorzy rozpoczeli dziatal-
nos$¢ dopiero w 2016 roku. Przez car-sharing rozumie sie funkcjonujgcy
w wielu miastach na $wiecie system wspoélnego uzytkowania samochoddéw
osobowych. Sg one udostepniane za optata uzytkownikom przez operato-
réw floty pojazdéw, czyli rézne sp6tki, agencje publiczne, spétdzielnie, sto-
warzyszenia lub grupy oséb fizycznych. Car-sharing jest oparty na ekonomii
wspotdzielenia (shared economy). Jest to system polegajacy na korzystaniu
z rzeczy, ktérych nie jest sie wtascicielem. Owo korzystanie moze by¢ ogra-
niczone zaledwie do kilku minut w ciggu dnia, bowiem istota tej ustugi jest
wtasnie udostepnienie pojazdu jak najszerszemu gronu osob. Car-sharing to
umowa najmu $rodka transportu, bowiem zawiera wszystkie niezbedne ele-
menty tego stosunku prawnego. Nie wszystkie pojazdy wyposazone sg w ory-
ginaty dowodow rejestracyjnych, co moze rodzi¢ negatywne konsekwencje
prawne. Stad postulaty de lege ferenda dotyczace dostosowania przepiséw
do zmieniajacych sie stosunkéw spotecznych.

CARSHARING - LEGAL REGULATION AND DEVELOPMENT PERSPECTIVES

ABSTRACT

Carsharing provides members access to a fleet of autos for short-term use throughout
the day. Thanks that, the need for personal vehicles are reduced. Carsharing has also
many social and environmental benefits. There are many business which offer a car-
sharing what means that the one vehicle is using many times during one day (shared
economy). Members simply make a reservation online or by telephone, walk to their
chosen vehicle and drive off. The operators bear the cost of fuel or insurance, clean-
ing. The members pay service charge. Carsharing takes a variety of forms, example: lo-
cal-government-run or for-profit.
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Usprawnienie postepowania administracyjnego
w Swietle nowelizacji Kodeksu postepowania
administracyjnego

STRESZCZENIE

Opracowanie zostato po$wiecone zagadnieniu zmian, jakie nastapily w zwigzku z ustawa
z dnia 7 kwietnia 2017 roku o zmianie ustawy - Kodeks postepowania administra-
cyjnego oraz niektorych innych ustaw. Ustawodawca w artykule 12 KPA wprowadzit
zasade ogblna szybkosci i prostoty postepowania. Wedle doktryny zasada ta stata sie
szczegolnie istotna z uwagi na fakt, Ze opieszato$¢ czynnos$ci organu administracji pu-
blicznej jest w spos6b wyjatkowy dolegliwa dla spoteczenistwa i jednostki. Praca udo-
wadnia, iZ powyzsza nowelizacja pozwoli usprawni¢ postepowanie administracyjne
oraz skréci¢ czas jego trwania. Nowelizacja wprowadzita konkretne instytucje, ktore
realnie usprawniajg proces postepowania administracyjnego, jednocze$nie wzmac-
niajgc role stron w postepowaniu. W opracowaniu dokonano analizy czterech insty-
tucji. Oméwiono instytucje ponaglenia, ktdrej celem jest efektywne zmobilizowanie
organéw do zatatwienia sprawy w terminach ustawowych, opisane zostaly przepisy
dotyczace trybu postepowania uproszczonego, przedstawiono milczace zatatwienie
sprawy, a dodatkowo omoéwiono sprzeciw od decyzji administracyjnych.
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Wstep

Niniejsze opracowanie zostato po$wiecone zagadnieniu zmian, jakie nasta-
pity w zwigzku z ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 roku o zmianie ustawy -
Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw?!.
Ustawodawca w artykule 12 KPA2 wprowadzit zasade og6lna szybkosci
i prostoty postepowania. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz z tej
zasady wynika bezposrednio obowigzek szybkiego i jednoczesnie wnikli-
wego dziatania organu w sprawie, a takze dziatania zgodnego z ekonomikg
procesowa, co przejawia sie w korzystaniu z mozliwie najprostszych $rod-
kow prowadzacych do zatatwienia sprawy3. Wedle doktryny zasada ta stata
sie szczegodlnie istotna z uwagi na fakt, iz opieszato$¢ czynnosci organu ad-
ministracji publicznej jest w sposéb wyjatkowy dolegliwa dla spoteczen-
stwa i jednostki. Bez watpienia istota tej zasady musi by¢ analizowana
w korelacji z szeregiem unormowan zawartych w KPA. Wigze sie to miedzy
innymi z terminami obligujgcymi organy administracji publicznej do zata-
twienia sprawy w odpowiednim czasie, jak réwniez ze $rodkami proceso-
wymi dyscyplinujacymi uczestnikéw postepowania. Warto jednak wskazac,
ze szybko$¢ postepowania nie jest celem samym w sobie. Nalezy mie¢ na
uwadze zamiar ustawodawcy, ktéry w art. 12 KPA wprost wskazat, iz organ
administracji publicznej powinien w swoim dziataniu charakteryzowac sie
w réwnym stopniu szybkoscig, jak i wnikliwo$cig. W zwigzku z tym organ
administracji publicznej nie moze pogwatci¢ powinnosci rzetelnego i wszech-
stronnego zbadania sprawy, poniewaz naruszatoby to inng, niezwykle waz-
ng zasade ogdlng - oznaczatoby ztamanie zasady prawdy obiektywnej. Wo-
bec tego kazda czynno$¢ organu administracji publicznej ma sie cechowac
w zatoZeniu ustawodawcy wilasciwg starannoscig oraz wnikliwoscia, za$
organ musi ustali¢ wszystkie okoliczno$ci faktyczne majace wptyw na osno-
we tredci aktu administracyjnego. Stusznie w literaturze przedmiotu wska-
zuje sie, iZ pozbawione argumentéw uproszczenie postepowania dowodo-
wego jest niezgodne z zasadg og6lng zawartg w art. 12 KPA* Ponadto, ma-
jac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zalecana szybko$¢ postepo-
wania nie moze réwniez tamac¢ prawa strony do czynnego udzialu w kaz-
dym jego stadium, co zawarto w art. 10 KPA.

1 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania admini-
stracyjnego oraz niektérych innych ustaw, DzU z 2017 r., poz. 935.

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, DzU
z 2017 r., poz. 1257, dalej: KPA.

3 R. Kedziora, Ogdine postepowanie administracyjne, Warszawa 2015, s. 127.

4 Ibidem, s. 128.
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W uzasadnieniu do projektu nowelizacji Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego na szczeg6lng uwage zastuguje cheé¢ kompleksowego przeciw-
dziatania przewlektosci postepowania administracyjnego oraz zamiar zwiek-
szenia zaufania stron do organéw administracji i wydawanych przez nie roz-
strzygnieéS. Majac powyzsze na uwadze, ustawodawca kierowat sie w no-
welizacji przede wszystkim potrzeba przyspieszenia postepowania. Nowe-
lizacja wprowadzita konkretne instytucje, ktére pozwalajg realnie uspraw-
ni¢ proces postepowania administracyjnego, jednocze$nie wzmacniajac role
uczestniczacych w nim stron. W przedktadanym opracowaniu zamierzam
udowodni¢, Ze powyzsza nowelizacja pozwoli usprawni¢ postepowanie ad-
ministracyjne oraz skroci¢ czas jego trwania.

Przedmiot opracowania i wyznaczone cele przesadzity o wyborze ukta-
du tekstu i metod badawczych. Artykut sktada sie ze wstepu, rozwiniecia
oraz zakonczenia. Druga cze$¢ opracowania sktada sie z czterech podpunk-
tow. W pierwszym mowa jest o instytucji ponaglenia, majacej na celu efek-
tywne zmobilizowanie organéw do zatatwienia sprawy w terminach, o kté-
rych traktuje art. 35 KPA. W drugim podpunkcie oméwione zostaty przepi-
sy dotyczace trybu postepowania uproszczonego. W trzecim przedstawiono
kolejna instytucje majaca na celu przyspieszenie postepowania administra-
cyjnego: milczace zatatwienie sprawy. Czwarty podpunkt to z kolei charak-
terystyka szczeg6lnego trybu zaskarzenia decyzji kasatoryjnych sadu admi-
nistracyjnego w postaci sprzeciwu od decyzji administracyjnych.

Zawarte w pracy uwagi zostaty przeprowadzone w oparciu o metode
dogmatyczng odniesiong do konkretnych regulacji normatywnych. Podsta-
wowym Zrédtem badawczym byty zatem okre$lone akty prawne, takie jak:
ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 roku o zmianie ustawy - Kodeks postepo-
wania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw, ustawa z dnia 14
czerwca 1960 roku - Kodeks postepowania administracyjnego, a takze usta-
wa z dnia 30 sierpnia 2002 roku - Prawo o postepowaniu przed sgdami ad-
ministracyjnymi.

1. Instytucja ponaglenia
Nie ulega watpliwosci, iz jednym z najczesciej pojawiajacych sie zarzutow

wobec postepowania administracyjnego jest jego przewlekto$¢. Nadmierny
formalizm toku postepowania to jeden z powodéw jego zbyt dtugiego trwa-

5 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postepowania admini-
stracyjnego oraz niektdrych innych ustaw, Warszawa Druk Sejmowy nr 1138, Sejm VIII
Kadencjj, s. 5, dalej: Uzasadnienie.
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nia. Odpowiedzig ustawodawcy na te dolegliwosci byta w opisywanej nowe-
lizacji zmiana rozdziatu 7 KPA poprzez wdroZenie instytucji ponaglenia. Ten
nowy $rodek procesowy ma na celu przede wszystkim przeciwdziatanie bez-
czynnoSci lub przewlektosci postepowania. W obecnym ksztatcie KPA organ
administracji publicznej jest zmuszony do zatatwienia sprawy w terminie
ustanowionym ustawg®. Warto zaznaczy¢, iz pojawita sie takze konkretna
definicja bezczynnoSci i przewleklosci postepowania’. Ustawodawca osta-
tecznie, co nalezy uznac¢ za stuszne, wytyczyt granice miedzy tymi uchybie-
niami w toku postepowania administracyjnego. Bezczynno$¢ organu nalezy
rozumie¢ jako niezalatwienie sprawy w terminie ustawowym. Wobec tego
ustanowione pojecie ma wymiar formalny, co oznacza, iz bezczynno$¢ ma
miejsce w kazdym przypadku uchybienia co do terminu zatatwienia spra-
wy. Z kolei przewlekto$¢ ma charakter materialny z uwagi na przedtuzenie
przez organ toku postepowania. Efektem tego uchybienia jest p6Zniejsze
zalatwienie sprawy. Innymi stowy, przewlekto$¢ postepowania nastepuje
w sytuacji, kiedy ,formalnie nie dochodzi do przekroczenia terminu zata-
twienia sprawy miedzy innymi w zwigzku z zastosowaniem art. 36 § 1, ale
organ zatatwia sprawe dtuzej, niz powinien w $wietle zasady szybkosci po-
stepowania”8. Przewlektos$¢ wystgpi takze wtedy, kiedy okaze sie, Ze organ
wprawdzie zatatwil sprawe w terminie ustawowym, ale okolicznosci po-
zwalaly zrobi¢ to sprawniej. Instytucja ponaglenia wtasnie wobec tych dwéch
rodzajow uchybien znajduje swoje zastosowanie.

Strona ma prawo wnie$¢ ponaglenie za posrednictwem organu prowa-
dzacego postepowanie do organu wyzszego stopnia, natomiast w momen-
cie, gdy nad organem prowadzacym postepowanie nie ma organu wyzszego
stopnia - do tego organu. W ponagleniu powinno sie znaleZ¢ uzasadnienie.
Warto zauwazy¢, Ze ponaglenie wszczyna nowe postepowanie?, a organ, do
ktérego zostato ono wniesione, jest zobowigzany przestac je niezwlocznie,
czyli w ciggu 7 dni od dnia otrzymania pisma. Nalezy podkre$li¢, iz nie prze-
syta sie kompletu akt sprawy, gdyz organ, aby méc prowadzi¢ dalsze czyn-
nosci procesowe, musi mie¢ je w posiadaniu. Organ wyzszego stopnia roz-
poznaje ponaglenie nie p6ézniej niz w terminie 7 dni od dnia jego otrzyma-
nia. Warto zauwazy¢, ze termin ustawowy obliguje organ do sprawnej ana-
lizy podania. Bezczynno$¢ badz przewlektos¢ postepowania jest rozstrzy-
gana postanowieniem. Organ wyzszego stopnia okresla, czy postepowanie

6 Art. 35 KPA.

7 Art. 37 KPA, § 1, pkt 1-2 KPA.
8 Uzasadnienie, s. 23.

9 Art. 64, § 2 KPA.
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organu zatatwiajacego sprawe zastuguje na miano bezczynnosci lub prze-
wlektosci z ewentualnym razgcym naruszeniem prawa. Jesli wskazane zo-
stanie, iz kontrolowany organ dopuscit sie bezczynnosci lub przewlektosci,
nakazuje sie mu zatatwi¢ sprawe w odpowiednim czasie. Dodatkowo ustala
sie winnych bezczynnosci lub przewlektosci postepowania, a takze ewentu-
alnie decyduje sie o srodkach im przeciwdziatajacych. W sytuacji, gdy sprawe
analizuje organ, nad ktérym nie ma organu wyzszego stopnia, i ustalona
zostaje bezczynno$¢ lub przewlektosé postepowania, wskazany organ roz-
strzyga niezwlocznie sprawe i obliguje do wyjasnienia powoddéw, ktére wpty-
nety na uchybienie.

Z uwagi na powyzsze nalezy zaznaczy¢, iz ponaglenie jest instytucja, z kt6-
rej strona postepowania ma prawo skorzysta¢, zanim wniesie skarge do sagdu
administracyjnego. Warto przy tym wskaza¢, iz przepisy!0 nie okres$lajg
wprost terminu ztozenia skargi, wobec czego mozna to zrobi¢ w kazdym
czasiell, jesli wczesniej zostato ztozone ponaglenie.

Stusznie w literaturze przedmiotu twierdzi sie, iz przyjeta zasada ogdlna
szybkos$ci postepowania, a takze okre§lone ustawowo terminy nie gwaran-
tuja terminowoSci zatatwienia sprawy?2. Stad tez instytucja ponaglenia jest
nieodzownym elementem w dyscyplinie rozpoznawania spraw. Zastapienie
wezwania do usuniecia naruszenia prawa taka konstrukcja procesowg jak
ponaglenie porzadkuje tok postepowania.

2. Postepowanie uproszczone

W doktrynie podkresla sie, iz szybko$¢ i prostota postepowania sg ze sobg
skorelowane. Elementem, ktéry gwarantuje przyspieszenie toku postepo-
wania, jest jego uproszczenie!3. Przyjmujac te argumenty za w petni uza-
sadnione, ustawodawca wprowadzit w nowelizacji przepisy dotyczace try-
bu postepowania uproszczonego. We wspomnianym trybie postepowanie
powinno by¢ zakonczone niezwtocznie w terminie 30 dni od jego wszczecia.
Warto podkresli¢, ze postepowanie uproszczone odnosi sie do spraw, w kto-
rych wystepuje tylko jedna strona. Nalezy takze doda¢, iz w tego typu spra-
wach mozliwe jest wniesienie podania z wykorzystaniem urzedowego for-
mularza, w ktérym bierze sie pod uwage okolicznosci i dowody majace
wplyw na rozstrzygniecie sprawy. Charakterystyczne jest tu przede wszyst-

10 Zob. KPA, Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi, DzU z 2017 r., poz. 1369, 1370, dalej: PPSA.

11 Art. 53, § 2B PPSA.

12 R. Kedziora, op. cit,, s. 128.

13 [bidem, s. 129.
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kim ograniczenie postepowania dowodowego. Dlatego niemozliwe jest péz-
niejsze sktadanie przez strone zgdan w sytuacji ztozenia podania z wyko-
rzystaniem urzedowego formularza. W zwigzku z tym postepowanie ,miar-
kowane” jest do dowodoéw wskazanych przez strone wraz z zadaniem jego
wszczecia, a takze dowodéw mozliwych do stwierdzenia na podstawie in-
formacji, ktére sg w posiadaniu organu prowadzacego. Trzeba zaznaczyé¢,
Ze strona postepowania nie ma uprawnienia do odnoszenia sie do zebranych
dowodéw?4. Takie rozwigzanie wydaje sie stuszne z uwagi na fakt, iz poste-
powanie opiera sie gtdwnie na dowodach okres$lonych w podaniu. Jesli oka-
Ze sie, Ze wcze$niej nieprzedstawione dowody s3 istotne z punktu widzenia
zalatwienia sprawy, a wziecie ich pod uwage spowoduje przedituzenie po-
stepowania, organ zarzadza prowadzenie dalszej cze$ci prac w trybie zwy-
ktym. Na uwage zastuguje fakt oczywistego ze wzgledu na charakter trybu
ograniczenia zaskarzania postanowien wydanych w czasie postepowania.
Dopuszczalne jest wzruszenie postanowienia o zawieszeniu lub podjeciu na
nowo postepowania - takze w sytuacji, kiedy przewiduje to przepis szcze-
gblny. Dodatkowo samo uzasadnienie ogranicza sie do dwéch czesci. W pierw-
szej wskazuje sie na fakty, ktére organ prowadzacy postepowanie uznat za
udowodnione, natomiast w drugiej okresla sie przepisy prawa stanowiace
podstawe wydania decyzji.

Zasady ekonomiki procesowej sa warunkiem sine qua non przeprowa-
dzenia sprawnego postepowania administracyjnego. Ustawodawca, stano-
wigc przepisy dotyczace postepowania uproszczonego, zatozyt, ze o prak-
tycznym zastosowaniu powyzszego trybu zadecyduja ostatecznie przepisy
prawa materialnego, ktére moga zobligowac organ do skorzystania z uregu-
lowan innych niz zawarte w KPA.

3. Milczace zalatwienie sprawy

Analogicznie do przypadku postepowania w trybie uproszczonym, nowy
rozdziat 8a dziatu II KPA ma charakter ramowy. Przepisy prawa material-
nego powyzszego rozdziatu umozliwiaja zastosowanie w konkretnych oko-
liczno$ciach instytucji milczacego zatatwienia sprawy.

Omawiajgc powyzszg instytucje prawng, nalezy wskazaé, iZ moze ona
wystgpi¢ w dwdch formach. Pierwsza charakteryzuje sie bierno$cia. Innymi
stowy, milczace zakoniczenie postepowania sprowadza sie do niewydania
przez organ decyzji zgodnie z zgdaniem strony15. Taka forma jest rozumiana

14 Art. 81 KPA.
15 Art. 1223, § 2, pkt 1 KPA.
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jako ,$rodek bezposrednio przeciwdziatajgcy bezczynnosci organu. W tym
przypadku pozadang i dorozumiang formg dziatania organu jest wydanie
aktu administracyjnego, nie za$ milczenie. Milczace zatatwienie sprawy po
uptywie wskazanego w przepisie terminu oznacza jedynie, Ze nie powstanie
stan bezczynnos$ci. Skutek prawny w postaci milczacego zatatwienia sprawy
moze, ale nie musi zatem stanowié¢ wyrazu §wiadomej woli organu. Celem
milczacego zakoniczenia postepowania jest zmobilizowanie organu admini-
stracji do zatatwienia sprawy we wlasciwym terminie”16. Druga forma mil-
czacego zatatwienia sprawy ma charakter aktywny. Jest to milczaca zgodal’.
Ow $rodek ,stanowi [...] przejaw upraszczania postepowania. Wyraza sie on
w braku skorzystania przez organ z opcji wniesienia sprzeciwu w okreslo-
nym terminie. Niewniesienie sprzeciwu jest jednak §wiadomym aktem woli
organu administracji. Oznacza to, Ze milczaca zgoda stanowi aprobate orga-
nu dla zatatwienia sprawy w sposéb przedstawiony we wniosku. Sprzeciw
natomiast jest pewna opcjg, ktéra wykorzystana moze by¢ wéwczas, gdy
istnieje ryzyko naruszenia prawa. Wniesienie sprzeciwu zablokuje zatem
mozliwo$¢ zatatwienia sprawy w sposéb milczacy”18,

Na uwage zastuguje fakt, ze forma tego postepowania w sposéb istotny
narusza zasade czynnego udziatu strony!®. Powodem jest ograniczenie po-
stepowania dowodowego gtéwnie do dokumentéw i wnioskéw znajduja-
cych sie w zadaniu strony, oraz dokumentéw, do ktérych dostep ma organ.
Warto takze podkresli¢, ze do milczacego zatatwienia sprawy nie odnosi sie
uprawnienie zaskarzenia w postepowaniu odwotawczym, jak réwniez nie
ma mozliwosci kontroli ze strony sadu administracyjnego.

Nalezy zaznaczy¢, iz podstawowym terminem, po uptywie ktérego moze
dojs¢ do zatatwienia sprawy, jest termin miesigca od dnia doreczenia zgda-
nia odpowiedniemu organowi20. Natomiast jesli sprawa byta rozpatrywana
w postepowaniu odwotawczym, w wyniku ktoérego organ II instancji wydat
decyzje o uchyleniu orzeczenia, termin zaczyna biec od chwili doreczenia
decyzji organu odwotawczego.

Wydaje sie, ze nowa instytucja prawna, jaka jest milczace zatatwienie
sprawy, opiera sie ,na wprowadzeniu rodzaju fikcji pozytywnego zatatwie-
nia sprawy przez organ administracji publicznej”?1,

16 Uzasadnienie, s. 47.

17 Art. 1223, § 2, pkt 2 KPA.
18 Uzasadnienie, s. 47.

19 Art. 10 KPA.

20 Art. 122a, § 2, KPA.

21 Uzasadnienie, s. 45.
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4. Sprzeciw od decyzji kasatoryjnych

Szczegbdlnym $rodkiem zaskarzenia, ktéry ma na celu skrécenie czasu zata-
twiania spraw administracyjnych, jest sprzeciw od decyzji kasatoryjnych.
Pojawit sie on zamiast skargi od decyzji kasatoryjnej wydanej na podstawie
art. 138 § 2 KPA. Warto zaznaczyg¢, Ze sprzeciwem mozna zaskarzac takze te
decyzje, ktore zostaty wydane przed 1 czerwca 2017 roku, jesli wniesienie
sprzeciwu od decyzji bedzie nastepowato juz po tej dacie. Sprzeciw jest $rod-
kiem zaskarzenia ,0 charakterze wpadkowym, ograniczonym przedmioto-
wo do kwestii natury formalnej”22. W zwigzku z tym nalezy podkresli¢, Ze
sad ocenia wyltacznie istnienie przestanek do wydania decyzji na podstawie
art. 138 § 2 KPA. Innymi stowy, sad nie nadzoruje zastosowania przepisow
prawa materialnego. Trzeba takze zaznaczy¢, iZ wydane orzeczenie sadu nie
bedzie wigzace dla stron postepowania administracyjnego, ktére braty w nim
udziat, ale nie wniosty sprzeciwu wobec zapadtej decyzji kasatoryjnej. Po-
nadto, sad nie jest zwigzany wylgcznie zarzutami skargi. Wigze sie to z fak-
tem, iz sad, nadzorujac decyzje wydang przez organ odwotawczy na pod-
stawie art. 138 § 2 KPA, moze ja uchyli¢, opierajac sie na innych przestan-
kach, niz byty zawarte w skardze.

Skarzacy ma uprawnienie, by w sprzeciwie od decyzji zawrze¢ tylko je-
den wniosek gtéwny, miedzy innymi o uchylenie w catosci zaskarzonej de-
cyzji wydanej na podstawie art. 138 § 2 KPA. Innymi stowy, bezprzedmio-
towe i niedopuszczalne jest formutowanie wnioskéw ewentualnych, na przy-
ktad dotyczacych stwierdzenia niewaznos$ci zaskarzonej decyzji. Istotne s3
takze skrécone terminy czynnosci procesowych w poréwnaniu do poste-
powania zwyktego. Mianowicie strona wnosi sprzeciw za posrednictwem
organu zatatwiajgcego sprawe w terminie 14 dni od momentu doreczenia
decyzji. W ciggu 14 dni od daty otrzymania sprzeciwu organ moze go uwzgled-
ni¢ badZ przekaza¢ sprawe do wojewodzkiego sadu administracyjnego. Jesli
sad stwierdzi naruszenie art. 138 § 2 KPA, moze uchyli¢ decyzje w catosci.
Ponadto sgd moze wymierzy¢ grzywne organowi. 0d wyroku uwzgledniaja-
cego sprzeciw od decyzji wydanej na podstawie art. 138 § 2 KPA nie przy-
stuguje skarga kasacyjna. Innymi stowy, skarga kasacyjna jest dopuszczalna
jedynie od wyroku oddalajacego sprzeciw.

22 Uzasadnienie, s. 61.
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Zakonczenie

Konkludujac, nalezy stwierdzié, ze przedstawione w pracy uwagi obejmuja
szerokie spektrum cech charakterystycznych dla zasady ogdlnej zawartej
w art. 12 KPA. Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, iz niezwykle istotne dla
catego postepowania byto wprowadzenie klarownej definicji bezczynnosci i
przewlektosci postepowania. W orzecznictwie podkreslano, ze dopoki or-
gan nie przekracza terminu przewidzianego dla zalatwienia sprawy i po-
dejmuje czynnos$ci w celu jej zalatwienia, nie mozna mu postawi¢ zarzutu
prowadzenia postepowania w przewlekly sposéb23. Dotychczas przewle-
kto$¢ postepowania byta rozumiana jako niezatatwienie sprawy w terminie.
W zwigzku z tym zaczeto doszukiwac sie réznic miedzy bezczynnoscig
a przewleklos$cig. Warto podkresli¢, iz orzecznictwo takze miato problem
z tymi pojeciami. ,Przewlekto$¢ w prowadzeniu postepowania wystapi wow-
czas, gdy organ nie zatatwia sprawy w terminie, nie pozostajac jednocze-
$nie w bezczynnosci, a podejmowane przez ten organ czynno$ci procesowe
nie charakteryzujg sie koncentracjg niezbedna w $wietle art. 12 KPA usta-
nawiajgcego zasade szybkosSci postepowania, wzglednie maja charakter czyn-
nos$ci pozornych, nieistotnych dla merytorycznego zatatwienia sprawy”24.
Nowelizacja KPA uniewaznita poglad o $cistym powigzaniu bezczynnosci
i przewlektoSci postepowania. Bezczynnos$¢ nie jest bowiem ani nastep-
stwem prowadzenia postepowania w przewlekly sposdb, ani przestankg
przewlektoSci postepowania. KPA przyznaje stronie prawo do wniesienia
ponaglenia na bezczynno$¢ organu oraz na przewlekto$¢é postepowania.
Warto zaznaczy¢, iz usprawnieniem postepowania administracyjnego jest
réwniez tryb uproszczony. Wszystkie sprawy w tym postepowaniu moga
by¢ zatatwiane milczgco. W przypadku kontynuowania postepowania w try-
bie zwyktym pozostajg w mocy i nie wymagaja powtdrzenia wcze$niej do-
konane czynno$ci procesowe, mimo Ze nie odpowiadaja one wymaganiom
stawianym czynno$ciom danego rodzaju dokonywanym w tym trybie. W tym
kontekscie nalezy podkreslié, Ze organ nie jest uprawniony do odstapienia
z urzedu od rozpatrywania sprawy w trybie uproszczonym z powodow ta-
kich, jak na przyktad zawitos¢ sprawy czy koniecznos¢ posiadania wiado-
moSci specjalnych do jej rozstrzygniecia.

23 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt I1 0SK 1956/12.

24 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 8 listopada 2011 r,,
sygn. akt Il SAB/td 45/11.
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Bez watpienia relewantna dla szybkosci postepowania administracyjne-
go stala sie instytucja milczgcego zatatwienia sprawy. Whniesienie Zgadania
zatatwienia sprawy milczgco powoduje wszczecie postepowania w sprawie.
Warto podkresli¢, iz nie stosuje sie tu przepiséw o czynnym udziale strony
w postepowaniu. Ponadto nie precyzuje sie niespetnionych lub niewykaza-
nych przestanek zaleznych od strony. Moze sie to zatem skonczy¢ wydaniem
decyzji niezgodnej z Zagdaniem.

Dynamice zatatwiania spraw administracyjnych ma takze stuzy¢ sprze-
ciw od decyzji administracyjnych. Sprawy ze sprzeciwu od decyzji maja cha-
rakter dwupodmiotowy. Bierze w nich udziat wylacznie skarzacy oraz organ,
ktory wydat na podstawie art. 138 § 2 KPA zaskarzong decyzje. W zwigzku
z tym w sprzeciwie wystarczajace jest wskazanie obok skarzacego wytacz-
nie organu, ktéry wydat decyzje, oraz zatgczenie dlan jednego odpisu. Trze-
ba podkresli¢, Ze w sprzeciwie od decyzji skarzacy nie musi wskazywac
naruszenia prawa lub interesu prawnego. Zarzuty powinny dotyczy¢ naru-
szenia przepisOw postepowania, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik sprawy.
Mimo to nie ma obowigzku wskazywania zarzutéw uchybiajacych wytacz-
nie art. 138 § 2 KPA. Skarzacy moze w sprzeciwie od decyzji zawrze¢ tylko
jeden wniosek gtéwny zaskarzonej decyzji wydanej na podstawie art. 138 § 2
KPA. W zwigzku z tym bezprzedmiotowe i niemozliwe jest przedstawianie
wnioskéw ewentualnych, na przyktad dotyczacych stwierdzenia niewazno-
$ci zaskarzonej decyzji.

Majac powyzsze na uwadze, ewidentne jest, iZ nowelizacja KPA faktycz-
nie usprawni postepowanie administracyjne i skréci czas jego trwania. Bez
watpienia zmniejszy sie takze ilo$¢ rozstrzygnie¢ kasatoryjnych, poniewaz
strona bedzie mogta zapobiec przekazaniu sprawy do ponownego rozpo-
znania. Opisywana nowelizacja wprowadza instytucje, ktére nie tylko zmie-
rzaja do usprawnienia toku postepowania administracyjnego, ale tez wzmac-
niajg istotnie pozycje stron w zatatwianiu spraw administracyjnych.

IMPROVEMENT OF ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS IN THE LIGHT
OF THE AMENDMENT TO THE CODE OF ADMINISTRATIVE PROCEDURE

ABSTRACT

The elaboration was devoted to the issue of changes that followed the act of April 7,
2017 amending the act - Code of Administrative Procedure and some other laws. The
legislator in Article 12 of the Code of Civil Procedure introduced the general princi-
ple of speed and simplicity of proceedings. The doctrine has consolidated the view
that this principle has become particularly important due to the fact that the tardi-
ness of the public administration body's activities is in an exceptional way detrimental
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to society and the individual. The work proves that the above amendment will im-
prove administrative procedures and shorten its duration. The amendment introduced
specific institutions that allow real improvement of the administrative process, at the
same time strengthening the parties' role in the proceedings. The elaboration ana-
lyzed four institutions. The institution of urgency is discussed, the aim of which is to
effectively mobilize the authorities to settle the matter on time. Provisions on the sim-
plified procedure are described. A silent settlement of the case was presented. In ad-
dition, the objection against administrative decisions was discussed.

KEYWORDS

administrative proceedings, reminder, simplified proceedings, silent handling of the
case, opposition to administrative decisions
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Sumienie sedziego. Czy sedziom powinna przystugiwac¢
mozliwos¢ powotlania sie na klauzule sumienia?

STRESZCZENIE

Klauzula sumienia to procedura dochodzenia prawnonaturalnej wolnosci sumienia
wynikajacej z przyrodzonej godnosci cztowieka. Ma ona zastosowanie w przypadkach
skrajnych, gdy sumienie jednej osoby musi decydowac o zdrowiu i Zyciu innego cztowie-
ka. Dlatego kwestia ta czesto dotyczy zawoddow: lekarza, pielegniarki, Zotnierza, a przede
wszystkim sedziego. Szczegdlna rola sumienia tego ostatniego wymaga nadzwyczaj-
nej ochrony. Jest ona realizowana za pomoca formuly klauzuli sumienia sensu largo
(polegajacej na swobodzie orzekania) oraz quasi-klauzuli sumienia sensu stricto. Ta
ostatnia gwarantuje swobode podjecia decyzji o orzekaniu (tzw. wylgczenie sedziego)
i mozliwo$¢ wydawania wyroku zgodnego z moralnoscia, lecz sprzecznego z prawem
(formuta Radbrucha). Wprowadzenie petnej klauzuli sumienia sedziego sensu stricto,
analogicznej do podobnych formut dotyczacych lekarzy, pozostaje przedmiotem dys-
kusji. W tym kontek$cie sumienie sedziego jest szczegdlnie istotne i zastugujace na
ochrone, bo umozliwia rozeznanie w trudnych przypadkach moralnych i prawnych.
Jest ono nie tylko wewnetrznym gtosem intuicji moralnej (tzw. waskie rozumienie
sumienia, indywidualny aspekt sumienia), ale takze zbiorem narzedzi orzeczniczych
uzywanych w trudnych przypadkach stosowania prawa (szerokie rozumienie, kolek-
tywny aspekt sumienia sedziego). Sumienie sedziego jest gwarantem zasad niezawi-
stosci i bezstronnosci, a takze stusznosci wyroku. Ponadto stanowi punkt odniesienia
w samoocenie sedziego co do dochowania zasad niezawistosci i bezstronnosci, kto-
rych najwazniejsze, wewnetrzne aspekty sa mozliwe do oceny wytacznie przez niego
samego w zgodzie z wlasnym sumieniem. Préby wyreczenia go przy pomocy nad-
zwyczajnych sadéw dyscyplinarnych zostaly uznane przez Trybunat Konstytucyjny
za niekonstytucyjne. W tym $wietle takze pelna klauzule sumienia sedziego sensu
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stricto - analogiczng do tej lekarskiej - nalezy uzna¢ za zagrozenie dla niezawistosci
sedziego, ktory w orzekaniu podlega jedynie Konstytucji, ustawom i wtasnemu su-
mieniu.

SLOWA KLUCZOWE

wolno$¢ sumienia, prawo do sprzeciwu sumienia, klauzula sumienia, niezawisto$¢, bez-
stronno$¢, etyka sedziego, dyskrecjonalno$¢ sedziowska

Wstep

Kondycja sumien sedziéw jest szczegdlnie wazna w demokratycznym pan-
stwie, poniewaz bezposrednio od niej uzalezniona jest realno$¢ doniostych
konstytucyjnych zasad niezawisto$ci i niezaleznosci sedziowskiej. Niewat-
pliwie wolno$¢ sumienia kazdego cztowieka, a zatem i sedziego, zastuguje
na ochrone. W takim przypadku mozna méwic¢ o prawie do sprzeciwu su-
mienia. Przystuguje ono kazdemu, poniewaz jest elementem godnosci czto-
wieka. Jednak w zadnym wypadku to prawo nie powinno mie¢ charakteru
bezwzglednego. Dlatego przepisy prawa pozytywnego przewiduja procedu-
re dochodzenia ponadpozytywnego uprawnienia do sprzeciwu sumienia -
jest nig klauzula sumienia. Umozliwia ona realne dochodzenie prawa do
sprzeciwu sumienia, ale takze stanowi jego ograniczenie na rzecz wartosci
takich jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, zdrowie, moral-
nos¢, wolnosci i prawa innych oséb. Te ograniczenia sg szczegdlnie istotne
w przypadku sedzidw, ktérych sprzeciw sumienia moze ponadto godzi¢
w prawo do sadu (art. 45 Konstytucji RP). Prawo dotyczace statusu sedziéw
nie przewiduje jednak wprost takiej klauzuli, tak jak jest to w przypadku
przedstawicieli zawodéw medycznych (lekarze, lekarze dentysci, pielegniarki
i potozne). Czy ten stan powinien ulec zmianie?

W niniejszej pracy nie tyle postaram sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy
taka klauzula powinna zaistnie¢ w prawie, ile raczej zastanowie sie nad
istniejacymi juz regulacjami stanowigcymi jej surogat - quasi-klauzule su-
mienia sedziego. Charakter prezentowanych rozwazan bedzie zatem w znacz-
nym stopniu de lege lata. Dopiero w ostatniej cze$ci przyjmie forme de lege
ferenda, tak aby umozliwi¢ odpowiedZ na pytanie, czy celowe bytoby wpro-
wadzenie petnej klauzuli sumienia sedziego.

Przedmiotem mojego zainteresowania bedzie zaréwno sumienie w po-
wszechnym rozumieniu, w wymiarze indywidualnym - typowe dla kazdego
cztowieka (wewnetrzny gtos moralny), jak i takie, ktére dotyczy wytacznie
sedziego i w duzej mierze ma charakter kolektywny (sumienie w rozumie-
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niu zestawu narzedzi orzeczniczych). Postaram sie wykaza¢, Ze ten podziat
jest istotny takze w przedmiocie klauzuli sumienia, gdzie mozna méwic o klau-
zuli sumienia sensu largo i stricto. Zastanowie sie nad genezg i charakterem
sprzeciwu sumienia, a takze nad relacja tego uprawnienia do klauzuli su-
mienia, ktéra stanowi dla niego proceduralng forme dochodzenia. Rozwaze,
czy sedziom nie przystuguje juz quasi-klauzula sumienia wystarczajaca do
ochrony zaréwno ich osobistego prawa do sprzeciwu sumienia, jak i warto-
$ci spotecznych takich jak niezawisto$¢ i bezstronno$é. Za taka klauzule
sumienia arbitra mogtyby uchodzi¢ tacznie instytucja wylaczenia sedziego
i filozoficznoprawna ,formuta Radbrucha”. Nastepnie zaprezentuje zalezno-
$ci wystepujace pomiedzy sumieniem sedziego a niezawistos$cig i bezstron-
noscig (zaré6wno zewnetrzna, jak i wewnetrzng). W tym miejscu podejme
takze probe rozwigzania problemu ,sedziéw dyspozycyjnych”, ujmujac go
od strony ich sumien. Postaram sie udowodni¢, Ze sumienie (w szerokim
rozumieniu) peini role narzedzia orzeczniczego i gwaranta powyzszych
zasad. Z tej perspektywy przeprowadze badania, czy za celowe mozna
uzna¢ wprowadzenie klauzuli sumienia sedziego analogicznej do tej, ktora
przypisana jest do zawoddw medycznych, czy tez przeciwnie - formuta tego
typu bytaby szkodliwa zaréwno dla sedziéw, jak i dla warto$ci demokra-
tycznego panstwa prawa.

Sumienie i sprzeciw sumienia

W kontekscie zapowiedzianych rozwazan niezbedna jest odpowiedZ na
pytanie, czym wiasciwie jest sumienie. Jego definicji mozna szuka¢ w stow-
nikach, tak jak zrobit to Jerzy Zajadto!l. Wedtug niego sumienie to ,wtasci-
wo$¢ psychiczna, zdolnos¢ pozwalajaca odpowiednio ocenia¢ wtasne po-
stepowanie jako zgodne lub niezgodne z przyjetymi normami etycznymi,
wiadomos$¢ odpowiedzialno$ci moralnej za swoje czyny, postepowanie”2.
Mozna takze szukac jej Zrédta w katechizmie: ,sumienie moralne jest sadem
rozumu, przez ktory osoba ludzka rozpoznaje jako$¢ moralng konkretnego
czynu”3, Jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny: ,pojecie «sumienia» pojawito
sie po raz pierwszy w etyce chrze$cijanskiej. Wywodzi sie je od $w. Hiero-
nima, ktéry w IV w. zaczat postugiwac sie pojeciem synderesis oznaczajacym
przyrodzong cztowiekowi wtadze odrézniania dobra od zta. U $w. Tomasza

1]. Zajadto, Sumienie sedziego, ,Edukacja Prawnicza” 2017/2018, nr 1 (169), s. 37.

2 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3: P=S, red. S. Dubisz, Warszawa 2008, cyt.
za: ]. Zajadto, op. cit,, s. 37.

3 Por. Katechizm Ko$ciota Katolickiego, pkt 1796.
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z Akwinu «con-scientia» («wspoét-wiedza»), czyli sumienie, to zdolno$¢ do
intelektualnej oceny wlasnych aktéw jako dobrych albo ztych”4. Nalezy
takze doda¢, ze wspotczesnie by¢ moze najlepszym rozwigzaniem bytoby
siegniecie do opracowan naukowych z zakresu neurobiologii, gdzie za su-
mienie uwaza sie fragment kory czotowej mézgus.

Juz na podstawie kilku przytoczonych powyzej definicji mozna zaobser-
wowac, jak nieostrym pojeciem jest ,sumienie”. Trudno utworzy¢ jedng,
wystarczajaco sp6éjna definicje, by moc przez jej pryzmat interpretowac
konstytucyjng wolno$¢ sumienia czy ustawowa klauzule sumienia. Zawsze
bowiem sumienie bedzie ,subiektywnym odczuciem na temat dobra i zta,
sprawiedliwosci i niesprawiedliwo$ci...”6. Mimo wszelkich watpliwosci ter-
min ten nalezy do jezyka ustawodawcy, co wymusza na interpretujagcym
przepisy wyboér jednej z wymienionych wyzZej definicji. Aspekty sumienia
sedziego omawiane w niniejszej pracy wymagajg uzywania powyzszego ter-
minu w réznych znaczeniach, jednak punktem wyj$cia pozostanie rozumie-
nie najblizsze jezykowi potocznemu, wedle ktérego za tym pojeciem kryje
sie wewnetrzny gtos pozwalajacy odrézni¢ dobro od zla, a w przypadku se-
dziéw - stuszne rozwigzanie sprawy od niestusznego.

Na powyzsza niejednoznaczno$¢ sumienia naktada sie wielo$¢ i rézno-
rodno$c jego zrédet. W kontekscie sumienia sedziego Zajadto odnajduje czte-
ry fundamenty owego ,wewnetrznego gtosu” - jest to nie tylko Swiatopo-
glad religijny i etyczny, ale takze profesjonalizm sedziego - czyli jego wie-
dza i zawodowa rutyna, poczucie stusznosci i sprawiedliwos$ci oraz instytu-
cjonalna tozsamo$¢ - ,identyfikacja z trzecig wtadza”’.

Szersze spojrzenie na zaprezentowany wyzej model Zrédet sumienia po-
zwala dostrzec jego dwoisto$¢. Tylko pierwsze z wymienionych Zrédet przy-
staje do potocznego rozumienia, bezposrednio wynikajgcego z moralnych
funkcji sumienia. Pozostate bardziej niz z aksjologig wigza sie z wiedza, do-
$wiadczeniem, intuicja prawng i toZzsamos$cig zawodowa trzeciej wtadzy.
Jak postaram sie wykaza¢ ponizej, podzial na sumienie w waskim i szero-
kim rozumieniu jest istotny, naklada sie bowiem na typologie klauzul su-
mienia, a takze jest bardzo pomocny w odréznieniu charakteru prawnej
i filozoficznej konstrukcji sumienia sedziego od konstrukcji sumienia kaz-
dego cztowieka.

4Por.0TK z 7.10.2015 r. (K 12/14), s. 23.

5 Klauzula sumienia, regulacje prawne vs. rzeczywistosé¢, red. R. Piestrak, S. Psonka,
M. Szast, Lublin 2015, s. 20.

6 E. Schwierskott-Matheson, Wolnos¢ sumienia i wyznania w wybranych paristwach de-
mokratycznych, Regensburg 2012, s. 154-155.

7]. Zajadto, op. cit,, s. 40.
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Sumienie sensu stricto dotyczy przekonan etycznych. Jego analiza umoz-
liwia dostrzezenie analogii do sumienia lekarza, pielegniarki, Zotierza itp.
Sumienie sensu largo swoim zakresem obejmuje zestaw wymienionych
wyzej ,narzedzi pracy” sedziego, stuzacych do podejmowania przez niego
trudnych moralnie decyzji8. W pierwszym znaczeniu jest ono wartoscig
chroniong przez prawa cztowieka - zar6wno w Konstytucji, jak i w prawie
miedzynarodowym?®. Wspomniane przepisy traktuja o wolnos$ci sumienia,
co mozna okresli¢ takze jako ,sprzeciw sumienia”. Wolno$¢ sumienia kaz-
dego cztowieka jest zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego ,kategoria pier-
wotng i niezbywalng, ktérg prawo konstytucyjne oraz regulacje miedzyna-
rodowe jedynie poreczaja”10. Trybunat uznaje te swobode za element skia-
dowy godnosci cztowieka, przypisujac mu tym samym ponadpozytywny
charakter!l, W innym miejscu czytamy, Ze ,wolno$¢ sumienia i wyznania
stanowi we wspélczesnym $wiecie, a w szczegdélnos$ci w Europie, podsta-
wowg zasade - a jednoczes$nie wyznacznik - panstwa i spoteczenstwa de-
moKkratycznego”12. Wolno$¢ sumienia to autonomia w sferze pogladéw filo-
zoficznych, aksjologicznych, moralnych, a takze politycznych i religijnych.
Dzieki niej mozliwe staje sie okreslenie wlasnej tozsamoSci intelektualnej?3.
Mozna rozrézni¢ trzy aspekty wolno$ci sumienia: wolno$¢ mysli (czyli wol-
no$¢ rozstrzygania, czym jest prawda), wolno$¢ religii i wyznania, wolnosé
postepowanial4. Te warto$ci s3 zagwarantowane bezposrednio w art. 53
Konstytucji, a posrednio w art. 85 ust. 2 Konstytucji, gdzie ustrojodawca umoz-
liwia odbycie zastepczej stuzby wojskowej obywatelowi, ,ktéremu przeko-
nania religijne lub wyznawane zasady moralne nie pozwalaja na odbywanie
stuzby wojskowej”.

Wolno$¢ sumienia obejmuje swoim zakresem nie tylko prawa wymie-
nione w art. 53 Konstytucji (takie jak prawo do uzewnetrzniania religii,
wychowywania dzieci przez rodzicoéw zgodnie ze ,swoimi przekonaniami”),

8 Ibidem, s. 40.

9 Por. art. 10 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 30.3.2010 r. (DzU UE C
83/02); art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4.10.1950
(DzU 1993.61.284); art. 18 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 19.12.1966 (DzU 1977.38.167).

10 Por. 0TK z 7.10.2015 r. (K 12/14), s. 30.

11 Por. ibidem, s. 22.

12 Por. ibidem, s. 14.

13 K. Milkowski, Klauzula sumienia w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, [w:] Klauzula sumienia..., op. cit.

14 M. Kolowitz, T. Dyk, Spér o klauzule sumienia w zawodach medycznych, [w:] Klau-
zula sumienia..., op. cit., s. 261.
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ale takze - co moze najbardziej donioste - prawo do sprzeciwu sumienia.
Wedtug TK ,sprzeciw sumienia” to emocjonalny bunt przeciw obowigzuja-
cym normom postepowanials. Jest to zatem forma emanacji wtasnego swia-
topogladu moralnego i etycznego potgczona z czynnym sprzeciwem wobec
norm, faktéw i sytuacji z nim sprzecznych. W tym miejscu nalezy jednak
stwierdzi¢, ze tak szeroko zakrojone uprawnienia - godzace w pewnosé
prawa, zezwalajace na brak poszanowania norm prawnych - nie majg cha-
rakteru bezwzglednego. Sprzeciw sumienia mozna ograniczy¢ zgodnie z art.
31 i art. 53 pkt 5 Konstytucjilt. Ustrojodawca przewiduje katalog wartosci,
ktore w hierarchii wartosci konstytucyjnych znajduja sie powyzej wolno$ci
sumienial’. Zgodnie z art. 53 pkt 5 s3 to: bezpieczenistwo panistwa, porza-
dek publiczny, zdrowie, moralnos$¢, wolnosci i prawa innych os6b. Zgodnie z
omawianym orzeczeniem TK dotyczacym lekarskiej klauzuli sumienia ,sy-
tuacje zagrozenia zycia lub powaznego zagrozenia zdrowia moga by¢ [...]
traktowane jako wypadki, w ktérych jedno dobro (swoboda sumienia leka-
rza) zostaje ograniczone przez dobra innych pomiotéw (Zycie i zdrowie
pacjentéw)”18, Takie ograniczenia powinny by¢ ponadto ustawowe (art. 53)
oraz proporcjonalne i zgodne z postulatem konieczno$ci w demokratycz-
nym panstwie prawnym (art. 31).

Prawo do sprzeciwu sumienia, iusnaturalne z pochodzenia, powinno by¢
zatem ograniczane prawem pozytywnym ze wzgledu na inne warto$ci. Bez-
wzgledne prawo do sprzeciwu sumienia moze bowiem prowadzi¢ do zachwia-
nia pewnos$ci prawa (mozliwo$é nierespektowania norm), dyskryminacji
(naruszenie praw innych os6b wedtug kryteriéw dyktowanych wytacznie
przez swiatopoglad)?!?, utraty zdrowia lub Zycia przez pacjentéw i w koncu
- do pozbawienia prawa do sadu (art. 45 Konstytucji RP).

Do regulowania niczym nieograniczonej (bo wynikajacej z godnosci oso-
by ludzkiej) wolno$ci sumienia stuzy konstrukcja prawna klauzuli sumienia.
Sktadaja sie na nig w szczegélnosci przepisy i procedury, wedtug ktérych
powinno sie dochodzi¢ prawa do sprzeciwu sumienia.

15 Por.0TKz 7.10.2015 r. (K 12/14), s. 23.

16 Por. art. 31 Konstytucji RP.

17 Por.0TK z 7.10.2015 r. (K 12/14), s. 32.

18 Por. ibidem.

19 [online] https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-do-tk-karanie-za-bezzasadn%C
49%85-0dmow%C4%99-us%C5%82ugi-jest-zgodne-z-konstytucj%C4%85 [dostep: 20.07.
2018].
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Klauzula sumienia

Przytoczone wyzej fragmenty wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego po-
chodza z wyroku dotyczacego klauzuli sumienia lekarza zapisanej w art. 39
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty?20. Nie oznacza to jednak, Ze
sprzeciw sumienia i przepisy stuzace jego realizacji (klauzula sumienia)
przystuguja jedynie tej grupie zawodowej. Jak stwierdzit Trybunat Konsty-
tucyjny: ,Prawo jednostki do odwotania sie do «klauzuli sumienia» stoi [...]
na strazy nie tylko wolnos$ci sumienia, ale takze godnosci osoby ludzkiej,
ktora jest prawem przyrodzonym i niezbywalnym”21, Jest to zatem prawo
o charakterze powszechnym, cho¢ nie istnieje Zadna powszechna klauzula
sumienia. W tym miejscu nalezy podkresli¢, Ze prezentowane wyzej poglady
Trybunatu w kwestii pierwotno$ci wolnos$ci sumienia i wtérnosci procedu-
ry jego dochodzenia budzg kontrowersje wsréd specjalistéw. Jak stwierdzi-
ta Teresa Gardocka, stanowisko Trybunatu prowadzi do sytuacji, w ktérej
nalezy uznaé, ze ,grupy zawodowe, ktére majg zapisang w ustawie klauzule
sumienia, s3 w gruncie rzeczy w gorszej sytuacji niz wszyscy inni, ktérych
sumienia nie doznaja Zadnego ograniczenia w sferze dziatania zawodowe-
g0"22, Nie da sie pogodzi¢ tej konsekwencji z ratio legis wprowadzenia klau-
zuli sumienia lekarza i lekarza dentysty. Celem ustawodawcy nie byto bo-
wiem ograniczanie wolnosci sumienia lekarza, tylko przeciwnie - umozli-
wienie mu zgodnego z prawem odstgpienia od obowigzku leczenia?3. Wspo-
mniany problem przekracza jednak w sposéb znaczny mozliwosci niniejszej
pracy, nie taczy sie takze zbytnio z zagadnieniem sumienia sedziego. Dlate-
go uwazam za celowe pozosta¢ w dalszych rozwazaniach na stanowisku
zgodnym z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, przy czym trzeba zastrzec,
Ze pierwotne i naturalne prawo sprzeciwu sumienia kazdego czlowieka nie
powinno by¢ dochodzone w oderwaniu od pozytywnych przepis6w prawa,
okreslajacych obowigzki czy regulujacych konflikty pomiedzy prawami
poszczegdlnych jednostek. Wolno$¢ sumienia jest trescig, a klauzula sumie-
nia formga i wytacznie wedle tej procedury nalezy dochodzié prawa do sprze-
ciwu sumienia.

20 Por. art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty
(DzU 1997, nr 28, poz. 152); 0TK z 24.6.1998 r. (K 3/98).

21 Por.0TKz 7.10.2015r. (K 12/14), s. 29.

22 T. Gardocka, O klauzuli sumienia w polskim prawie raz jeszcze, ,Gazeta Prawna”,
[online] http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/811683,0-klauzuli-sumienia-w-polskim-
prawie-raz-jeszcze.html [dostep: 18.07.2018].

23 Por. art. 4 w zwiazku z art. 39 ustawy z 5.12.1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty (DzU 2017.125j.t.).
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Szukajac definicji klauzuli sumienia, mozna stwierdzi¢, Ze jest to kon-
strukcja prawna rozwigzujgca konflikt norm prawa stanowionego z nor-
mami Swiatopogladowymi lub religijnymi. Bazujac na orzecznictwie Trybu-
naty, nalezy doda¢, ze klauzula jest forma realizacji prawa do sprzeciwu
sumienia, nie za$ Zrédlem tego prawa. Zreby klauzuli sumienia mozna od-
nalez¢ w art. 59 Konstytucji, bardziej szczegétowe regulacje znajduja sie
w ustawach dotyczacych zawoddéw: lekarza, lekarza dentysty, pielegniarki
i potoznej?*. Zgodnie z art. 39 u.zl. ,Lekarz moze powstrzymac sie od wyko-
nania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem”. Pielegniarki
i potozne na podstawie art. 12 pkt 2 ustawy o zawodach pielegniarki i po-
toznej takze mogg odmoéwic¢ wykonania zalecenia lekarskiego lub innego
$Swiadczenia niezgodnego z sumieniem. Przy czym powinny podac nie-
zwlocznie przyczyne odmowy, uzasadni¢ jg w dokumentacji medycznej,
wskaza¢ realne mozliwos$ci uzyskania tego $wiadczenia u innej pielegniarki
oraz niezwlocznie uprzedzi¢ o tym pacjenta. Podobne obowigzki natoZone
na lekarzy zostaty uznane za niekonstytucyjne przez Trybunat w opisanym
wczes$niej wyroku?s. Przedstawiciele zawodéw medycznych to jedyna grupa
tak uprzywilejowana, jezeli chodzi o ustawowg klauzule sumienia. Rozsze-
rzenie ochrony wolno$ci sumienia na inne grupy (na przyktad farmaceutdéw,
przedsiebiorcéw) pozostaje przedmiotem debaty spotecznej przede wszyst-
kim ze wzgledu na konflikty pomiedzy warto$ciami chronionymi i narusza-
nymi przez klauzule.

Przepisy chronigce wolno$¢ sumienia lekarzy i pielegniarek wchodzg
w konflikt z ich obowigzkami, ponadto samo pojecie ,sumienie” jest uwaza-
ne za niejednoznaczne. Dlatego pracujacy nad nowelizacja przepiséw doty-
czacych klauzuli sumienia Komitet Bioetyki przy Prezydium Polskiej Aka-
demii Nauk postulowat zmiany jej prawnego charakteru poprzez przymu-
szenie lekarzy do podawania konkretnych przyczyn odmdéwienia leczenia
zamiast powotywania sie na nieostre znaczeniowo ,sumienie”26, Komitet
stwierdzit rowniez, ze nie powinno sie przyznawaé pierwszenstwa wolno-
$ci sumienia przed okreslonym w etyce lekarskiej obowigzkiem leczenia, co
tylko cze$ciowo pokrywa sie z przedstawionym wcze$niej stanowiskiem
Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunal stwierdzit, ze wytacznie w przypad-

24 Por. art. 39 ustawy z 5.12.1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (DzU 2017.
125j.t); art. 12 ustawy z 15.07.2011 r. o zawodzie pielegniarki i potoznej (DzU 2016.1251
j-t); art. 23 KC, gdzie ,swoboda sumienia” chroniona jest jako ,dobro osobiste cztowie-
ka”; a takze rozdziat XXIV KK.

25 Por. 0TKz7.10.2015r. (K12/14).

26 Por. stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013 z 12.10.2013 r.
w sprawie tzw. klauzuli sumienia.
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kach zagrozenia zycia i zdrowia mozna méwi¢ o prymacie obowigzku le-
czenia. Ten fakt taczy sie ze wspomnianymi wcze$niej kontrowersjami wo-
kot pogladéw Trybunatu na lekarska klauzule sumienia.

Quasi-klauzula sumienia sedziego

Wobec powyzszych faktéw mozna zastanawiac sie, czy sedziowie powinni
mie¢ mozliwo$¢é powotania sie na klauzule sumienia. Skoro przymiotami
kazdej osoby ludzkiej s3 godnos¢ i wolno$¢ sumienia, to takze i sedziowie
nie powinni by¢ tej wolnosci pozbawiani. W tym przypadku nalezy wpro-
wadzi¢ podziat klauzuli sumienia, czeSciowo naktadajacy sie na typizacje
proponowang przez Zajadte. Nalezy wyrézni¢ klauzule sumienia sensu
stricto - czyli przepis okreslajacy mozliwo$¢ unikniecia odpowiedzialno$ci
za niewykonanie szczeg6lnego prawnego obowigzku (na przyktad obo-
wigzku leczenia). Taka klauzula chroni sumienie w waskim rozumieniu (toz-
samo$¢ etyczng, religijng, moralng). Klauzula sumienia sensu largo to z kolei
zasada, ktora stanowi, Ze ,panistwo lub inna instytucja spoteczna nie moze
zmuszac¢ nikogo do dziatania wbrew jego sumieniu”?’. Taka klauzula takze
chroni sumienie rozumiane jako wewnetrzny gtos moralny, ale - w przy-
padku sedziego - stanowi przede wszystkim zabezpieczenie warto$ci uzna-
wanych przez Zajadte za ,szeroko pojety profesjonalizm” sedziego (s3 to:
wiedza i zawodowa rutyna, poczucie stusznos$ci i sprawiedliwosci, instytu-
cjonalna tozsamos¢ - ,identyfikacja z trzecig wtadza”)?8. O ile w przypadku
pierwszej klauzuli stosunkowo tatwo odnalez¢ ksztattujace ja przepisy (ta
klauzula bezposrednio chroni wolno$¢ sumienia danej grupy), o tyle w for-
mule sensu largo nie jest to juz takie tatwe — czesto reguly ja ksztattujace
mozna odnaleZ¢ dopiero w drodze interpretacji przepiséw tylko posrednio
chronigcych wolno$¢ sumienia. Klauzula sumienia w obu odmianach jest
konkretyzacja ogdlnej klauzuli generalnej ,wolnosci sumienia” zapisanej
w art. 53 ust. 1 Konstytucji, cho¢ nie jest Zrodtem tej wolnosci, jak staratem
sie poprzednio wykaza¢. Zatem klauzula sensu largo to mozliwo$¢é odmowy
wszelkich dziatan sprzecznych z sumieniem, Swiatopogladem, a takze wie-
dza i poczuciem stusznosci, a sensu stricto - konstrukcja prawna umozliwia-
jaca odmowe wykonania prawnego obowigzku (na przyktad obowigzku
leczenia) bez konsekwencji.

W przypadku sedziego mozna méwi¢ o klauzuli sumienia sensu largo
i beda to rozwazania de lege lata, poniewaz - jak postaram sie wykazaé -

27 Klauzula sumienia..., op. cit., s. 5-8.
28], Zajadto, op. cit,, s. 40-41.
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istniejg skuteczne mechanizmy ochrony, ktére mozna okresli¢ mianem
quasi-klauzuli sumienia sedziego. Nie gwarantuje ona peinej ochrony, tak
jak przepisy dotyczace lekarzy, ale wpisuje sie w ochrone sumienia i nieza-
leznosci sedziego. W dalszej cze$ci rozwazan zastanowie sie de lege ferenda
nad konieczno$cia wprowadzenia sedziowskiej klauzuli sumienia sensu
stricto (a zatem przepiséw chronigcych bezposrednio wolno$¢ sumienia arbi-
tra - tak jak jest w przypadku lekarza).

Na quasi-klauzule sumienia sktadaja sie: instytucja ,wytaczenia sedzie-
go”, mozliwo$¢ zgtoszenia zdania odrebnego i, formuta Radbrucha”. W przy-
padku tej pierwszej chodzi o nieco inny aspekt niezalezno$ci niz opisywana
wyzej swoboda orzekania. Nie o samo wyrokowanie tu chodzi, lecz o swo-
bode podjecia decyzji o orzekaniu (podobnie jak u lekarza, ktéry moze, ale
nie musi zgodzi¢ sie na przeprowadzenie zabiegu sprzecznego z jego $wia-
topogladem). Jednak w odréznieniu od lekarza, ktéry nie zawsze musi spet-
ni¢ obowigzek leczenia, sedziego nic nie zwalnia z obowigzku orzekania. Sg
jednak takie sytuacje, w ktorych sedzia na swdj wniosek moze odsunac sie
od sprawy. Dzieje sie tak wtedy, gdy moze zosta¢ naruszona ,sytuacja bez-
stronnosci”, czyli sedzia w jaki$ sposob jest zwigzany z dang sprawa lub jed-
na ze stron?°. Jest to wspoétczesny wyraz antycznej paremii nemo est iudex in
propria causa.

Nalezy takze doda¢, ze nawet w przypadku sadéw kolegialnych, gdy o tre-
$ci wyroku decyduja wszyscy sedziowie razem i gltosy sprzeciwu moga zo-
sta¢ przegtosowane przez kolegium, sedzia nalezacy do mniejszo$ci wcale
nie musi rezygnowac z wolnosci sumienia. Moze wyrazi¢ zdanie odrebne,
czyli votum separatum, odcinajac sie od wyroku, na ktérego poparcie nie po-
zwala mu wilasne sumienie3°.

Zgodnie z przepisami kodeksu postepowania cywilnego sedzia moze by¢
tez odsuniety z mocy prawa lub na wniosek: jednej ze stron postepowania,
prokuratora, organizacji pozarzadowej, Rzecznika Praw Obywatelskich, in-
spektora pracy, powiatowego i miejskiego rzecznika konsumentoéw, inter-
wenta ubocznego i na swoje wlasne zadanie3!. Wylaczenie z mocy prawa na-
stepuje w przypadkach wyliczonych w art. 48 KCP - na przyktad ze wzgledu
na relacje rodzinne, wlasny interes, wczesniejsze zwigzanie ze sprawg itp.
(sedziego wylaczonego na podstawie tych przepiséw okresla sie jako iudex

29 Por. art. 48. KC; Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Roszczenie do bezstronnosci, [w:] Filo-
zofia wobec globalizmu, red. ]. Stelmach, Krakéw 2003.

30 Por. art. 114 KPK.

31 R. Reiwer, Wytqczenie sedziego w procesie cywilnym, Warszawa 2017, s. 337.
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inhabilis). Jest to wylaczenie o charakterze bezwzglednyms32. Pozostate przy-
padki dotycza sytuacji zagrozenia bezstronnosci sedziego (art. 49 KPC), czyli
podstawa wylaczenia sg ,przyczyny wewnetrzne” (iudex suspectus)33. Pro-
cedury wytaczenia w obu przypadkach chronig bezstronno$¢ sedziego i takze
posrednio - jego prawo do sprzeciwu sumienia. W mojej opinii obie procedu-
ry mozna traktowac jako quasi-klauzule sumienia sedziego.

Regulacje kodeksu postepowania karnego sa podobne. Sedziego mozna
wylaczy¢ na jego wiasne zadanie, na wniosek strony i z mocy prawa34. Wy-
laczenie z mocy prawa nastepuje w przypadkach obiektywnego zagrozenia
bezstronnosci (na przyktad pokrewienistwo, wczesniejszy udzialt w sprawie
itp.), a wylgczenie z tytutu iudex suspectus - na wniosek. Istotng réznicg
pomiedzy obiema procedurami, a takze pomiedzy quasi-klauzulg sumienia
sedziego i pelng klauzulg sumienia lekarza, jest spos6b podejmowania de-
cyzji o zwolnieniu z obowigzku. Lekarz moze sam podja¢ decyzje o odmo-
wie leczenia, gdy zaistniejg warunki przewidziane przez ustawe, natomiast
sedzia musi ztozy¢ wniosek do sadu, ktéry podejmuje decyzje o wytaczeniu
lub odrzuca wniosek. Ponadto, w przypadku wytaczenia w procesie karnym
od decyzji sadu w tym przedmiocie nie przystuguje odwotanie3s. Jedynie
w przypadku procedury cywilnej art. 394 pkt 10 i art. 3942 przewiduja moz-
liwo$¢ zazalenia w przedmiocie tej decyzji. Takie uksztattowanie procedury
znacznie ogranicza praktyczne uzycie quasi-klauzuli sumienia sedziego,
w szczegdlnosci w postepowaniu karnym, w ktérym sedzia po otrzymaniu
negatywnej decyzji sgdu nie ma juz mozliwosci ochrony prawa do sprzeci-
wu sumienia przez wytaczenie. Istniejg jednak inne mechanizmy, ktére
w takim wypadku mogg ochroni¢ sumienie sedziego.

Za Adamem Strzemboszem nalezy wskaza¢ trzy mozliwosci, ktére ma
sedzia pragnacy rozwiaza¢ konflikt pomiedzy sumieniem i prawem pozy-
tywnym. MoZe on ustapi¢ ze stanowiska, orzec contra legem lub wykorzy-
sta¢ specjalng, postulowang przez autora, klauzule sumienia3é. Strzembosz
zaktada, ze w przypadku, gdy spetnione zostaty warunki: trudna dla sumie-
nia sprawa jest nierozwigzywalna metodami wyktadni, dotyczy ,waznego
dobra” oraz w celu rozwigzania zaistniatego konfliktu moralnego odwotano
sie do Trybunatu Konstytucyjnego w trybie kontroli konstytucyjnosci przepi-

32 Ibidem, s. 127-128.

33 Ibidem, s. 133.

34 1. Zielinko, Wytqczenie sedziego w postepowaniu karnym a gwarancje konstytucyjne,
,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2017, nr 94, s. 125.

35 R. Reiwer, op. cit,, s. 365; por. art. 42 KPK.

36 A. Strzembosz, M. Stanowska, Sedziowie warszawscy w czasie préby 1981-1988, War-
szawa 2005, s. 303-304.
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su wywotujgcego konflikt sumienia - sedzia moze odmoéwi¢ sadzenia takiej
sprawy (bez podstawy prawa pozytywnego). Tego typu klauzula jest podob-
na do opisanej wcze$niej klauzuli sensu stricto, przede wszystkim bowiem
chroni sedziego przed ciezarem moralnej odpowiedzialno$ci za pogwatce-
nie zasad nakazywanych przez sumienie. Taka klauzula umozliwiataby se-
dziemu wylaczenie w przypadku, gdy zawioda wszystkie metody i autorytety.
Bytaby to zatem ultima ratio sprzeciwu sumienia sedziego.

Réwnie drastycznym rozwiazaniem, cho¢ takze godzacym w pozyty-
wistyczny ideal pewno$ci prawa, jest orzekanie przeciwko prawu pozytyw-
nemu, ale w zgodzie z prawem naturalnym. Jest to taka sytuacja, w ktorej
sedzia w imie stuszno$ci odrzuca prawo stanowione i wydaje wyrok stron-
niczy i bezprawny, ale sprawiedliwy. Mowa tu o tak zwanym ,,ustawowym
bezprawiu”, gdy sedzia zmuszony do orzekania na podstawie niegodziwych
zasad decyduje sie odnaleZ¢ samodzielnie ,ponadustawowe prawo”37. Gu-
stav Radbruch, autor powyzszej koncepcji, podawat jako przyklad ewident-
nie niesprawiedliwe prawo nazistowskie, wedtug ktorego krytyka witadzy
byta karana $miercig. Radbruch nie twierdzit, ze sedziowie stojg ponad
prawem i mogg traktowac¢ je jako zbidér niewigzacych wskazéwek. Wrecz
przeciwnie - ten niemiecki filozof prawa uwazal, Ze sedziowie, jako obroncy
bezpieczenstwa prawnego, powinni przede wszystkim orzeka¢ w zgodzie
z literg prawa. Jednak w sytuacjach skrajnych, gdy wyroki zgodne z prawem
okazujg sie razaco niesprawiedliwe, sedziowie moga siegna¢ do ius natura-
lis, wybierajac ,ponadustawowe prawo” kosztem ,ustawowego bezprawia”.
Model takiego zachowania nazywamy ,formuta Radbrucha”.

Autor twierdzi, Zze ten wybor jest nie tylko przywilejem sedziego, ale tez
jego obowigzkiem, wynikajacym z zawodowego etosu. Powinnoscig ideal-
nego arbitra jest bycie sprawiedliwym pomimo prawa i przyjecie konse-
kwencji braku postuszenstwa w takiej sytuacji. Ewa Letowska tak pisata
o sedziach: ,niezawisto$¢ sedziowska oznacza czasami wrecz obowigzek
sprzeciwienia sie prawu; co wiecej, kto$, kto tego nie czyni, moze sie potem
narazi¢ na zarzut, Ze jest ztym i niegodnym sedzig”38.

W decydowaniu, czy prawo jest razgco niesprawiedliwe, czy tez nie, je-
dynym narzedziem, ktérego moze uzy¢ sedzia, jest sumienie. Gdy bowiem
system prawa jest niesprawiedliwy, tylko osobista moralno$¢ moze popro-
wadzi¢ rozumowanie sedziego do sprawiedliwego wyroku. Zaktadajac, ze
Jformuta Radbrucha” rzeczywiscie dziata w europejskim systemie praw-
nym, a w historii zdarzaty sie przypadki jej uzycia - na przyktad w sprawie

37 G. Radbruch, Filozofia prawa, ttum. E. Nowak-Juchacz, Warszawa 2009.
38 E. Letowska, Dekalog dobrego sedziego, ,Kwartalnik KRS” 2016, nr 1 (30), s. 5.
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tzw. strzelcoOw przy murze berlinskim3?, mozna stwierdzi¢, Ze razem z kon-
strukcja wylaczenia sedziego stanowi sktadnik quasi-klauzuli sumienia.

Czy jednak sedziowie, nie majac mozliwosci powotania sie na klauzule
sumienia sensu stricto, dysponuja jednoczenie narzedziami chronigcymi ich
przed podejmowaniem decyzji sprzecznych z sumieniem? Z pewnos$cia wspo-
minana wyZej quasi-klauzula sumienia spetnia funkcje sedziowskiej klauzuli
sumienia sensu largo. Jak postaram sie wykazaé, opisane mechanizmy w du-
Zym stopniu zabezpieczaja profesjonalizm sedziego, jego niezawistos¢ i bez-
stronno$¢. By¢ moze jednak celowe bytoby wprowadzenie klauzuli sumie-
nia sedziego w $cistym rozumieniu, ktéra - analogicznie do sytuacji prawnej
lekarza - dawataby sedziemu mozliwo$¢ samodzielnego zwolnienia z obo-
wigzku orzekania? Czy tego typu przepis bylby zasadny w Swietle wartosci
bezstronno$ci i niezawisto$ci?

Sumienie - narzedzie pracy sedziego

Klauzula sumienia ma zastosowanie w przypadkach skrajnych, kiedy su-
mienie jednej osoby musi decydowac o zyciu lub zdrowiu innego cztowieka*0.
Taka sytuacja ma miejsce w przypadku trudnych dla lekarza decyzji o sto-
sowaniu aborcji, wykonywaniu badan czy wydawaniu orzeczen lekarskich
z nig zwigzanych, stosowaniu eutanazji itp. W zawodzie pielegniarki to de-
cyzja o wzieciu udziatu w zabiegach wymienionych powyzej czy eksperymen-
tach medycznych#l. W przypadku Zolnierza jest to udziat w wojnie i zwigzane
z tym decydowanie o zdrowiu i zyciu innych ludzi. Jak to zagadnienie odnosi
sie do pracy sedziego?

Poréwnujac opisane wyzej przypadki lekarzy, pielegniarek itp. z sedziami,
mozna dostrzec wystepujace pomiedzy nimi podobienstwa. Wykonywanie
wszystkich tych zawodéw polega na podejmowaniu decyzji dotyczacych
zycia i zdrowia innych, a zatem nieodtgczng ich czescig sg dylematy moral-
ne. Wydawanie wyroku i caty proces stosowania prawa to nic innego, jak
podejmowanie serii decyzji, zwieniczone finalnym, indywidualnym posta-
nowieniem. Sedzia musi podja¢ decyzje odnosnie do stanu prawnego: decy-
zje walidacyjna (polegajacg na odszukaniu zrédta obowigzywania prawa)
i interpretacyjng (ustalenie intencji prawodawcy). Ustalajgc stan faktyczny,
musi podja¢ decyzje dowodowa. Do tych wszystkich rozstrzygnie¢ nalezy

39 S. Tkacz, Prawo, [w:] Wstep do prawoznawstwa, red. J. Nowacki, Z. Tobor, Warszawa
2016, s.103-104.

40 Klauzula sumienia..., op. cit., s. 5-8.

41 Por. ustawa z 15.07.2011 r. (DzU 2016.1251 j.t.).
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dodac¢ jeszcze ustalenie konsekwencji prawnych, kwalifikacje stanu fak-
tycznego oraz postanowienia wynikajace z tzw. luzéw decyzyjnych i prze-
widzianych przez prawodawce ,decyzji uznaniowych” (swobodny wybér
sedziego w ramach dyskrecjonalnos$ci sedziowskiej)42.

Biorac pod uwage te mnogo$¢ postanowien, nalezy stwierdzié, ze praca
sedziego polega wiasnie na podejmowaniu decyzji, i to daleko bardziej niz
zawdd lekarza, Zotnierza czy pielegniarki. Statystycznie rzecz ujmujac, se-
dzia moze w trakcie swojego zycia zawodowego o wiele czeSciej niz wyzej
wymienieni stawaé przed konieczno$cig podjecia decyzji sprzecznej z wia-
snym sumieniem, $wiatopogladem czy przekonaniami religijnymi - w rezul-
tacie mozliwe, Ze bedzie zmuszony decydowa¢ w kontrze do wilasnego gto-
su moralnego. Typowymi przyktadami sg wyroki w sprawach dotyczacych
aborcji czy rozwodow43.

Dlaczego wiec nie umozliwi¢ sedziemu korzystania z klauzuli sumienia
w takim samym zakresie, jak moga to robi¢ lekarze? Taka mozliwo$¢ nie-
watpliwie znacznie odcigzytaby jego sumienie, ktére powinno by¢ szczegél-
nie szanowane i oszczedzane, jest bowiem pewnego rodzaju ,narzedziem
pracy” organu sprawiedliwos$ci. Stowarzyszenie Sedziéw Polskich lustitia
stwierdzito: ,sedziowie winni posiada¢ nieskrepowang swobode orzekania
W sposdb bezstronny, zgodny z wlasnym sumieniem i wlasng interpretacja
faktéw”44. Z tego stanowiska wynika, Ze cechami orzekania sedziego w de-
mokratycznym panstwie prawa sg bezstronnos¢ (i w domysle: niezawistos¢),
zgoda z wlasnym sumieniem (czyli poczuciem sprawiedliwo$ci oraz narzu-
conym przezen obowigzkiem stosowania sie do tresSci przysiegi sedziow-
skiej*5) i wtasng (czyli zgodng ze swobodng oceng dowodéw) interpretacja
faktow.

W przytoczonej wyzej wypowiedzi z pewnos$cig nie chodzi o to, aby se-
dzia przedktadat wtasne poglady - wynikajace z tego, Ze jest cztowiekiem
obarczonym emocjami i doSwiadczeniami - nad prawo stanowione. Wprost
przeciwnie: ,orzekanie w zgodzie z wlasnym sumieniem” jest sztukg wy-
dawania sprawiedliwych decyzji niezaleznie od uprzedzen. Dobry sedzia
potrafi wywazy¢ dwa przeciwstawne podejscia - catkowitg niezaleznos$¢ od
pogladdéw i zyciowych dos$wiadczen oraz orzekania wedle wtasnej opinii.
Ma przy tym na celu odnalezienie decyzji stusznej i sprawiedliwej, ktore to

42 S, Tkacz, Stosowanie prawa, decyzje w procesie stosowania prawa, [w:] Wstep do pra-
woznawstwa..., op. cit., s. 252.

43 ], Zajadto, op. cit,, s. 38.

44 Por. 0TK z 24.6.1998 r. (K 3/98), s. 15.

45 Por. art. 66 ustawy z 27.07.2001 r. prawo o ustroju sadéw powszechnych (DzU 2016.
2062 j.t.).
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kategorie ,mierzy” za pomocg sumienia. Jak pisat Zajadto: ,w sumieniu se-
dziego chodzi w mniejszym stopniu o wierno$¢ wtasnym, indywidualnym
pogladom, daleko bardziej chodzi o wierno$¢ wartosciom lezacym u pod-
staw demokratycznego panstwa prawa”46. W tym przypadku wida¢, ze su-
mienia sedziego nie mozna pojmowac jedynie w waskim znaczeniu (indy-
widualny wewnetrzny gtos), lecz przede wszystkim w rozumieniu szero-
kim, w ktérym chodzi o pewna wierno$¢ ogélnie pojmowanej aksjologii
prawa, interpretowanej zgodnie przez cata trzecig wiadze (w tym kontek-
$cie Zajadto pisze nawet o ,sumieniu konstytucyjnym”). Sumienie sedziego
w szerokim rozumieniu jest bardziej kolektywne niz indywidualne - wida¢
w takim przypadku, Ze sprzeciw sumienia sedziego nie jest jego prywatng
sprawy, lecz interesem catego wymiaru sprawiedliwo$ci, warunkiem jego
poprawnego i stusznego dziatania*’.

To stanowisko zdaje sie potwierdza¢ tekst slubowania sedziego - przede
wszystkim fragment: ,$lubuje [...] sprawiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie z prze-
pisami prawa, bezstronnie wedtug mego sumienia”48. Sedzia zajmujac sta-
nowisko przyrzeka, ze jednym z czynnikéw wptywajacych na wydawane
wyroki bedzie, obok przepiséw prawa i materialu dowodowego, jego wta-
sne sumienie. W tym przypadku moZemy méwié nie tylko o prawie sedzie-
go do orzekania w zgodzie z wlasnym sumieniem, ale tez o obowiazku ta-
kiego orzekania. Dzieki sumieniu arbiter jest zdolny do odnajdywania spra-
wiedliwosci takze w warunkach nieprecyzyjnych przepiséw i niejednoznacz-
nych dowoddw, a takze silnej presji zewnetrznej - o czym pdZniej. Sumienie
sedziego jest podstawowym gwarantem sprawiedliwo$ci wyroku.

Adam Strzembosz w pracy poswieconej ,sprawom politycznym” okresu
PRL opisuje przypadki spraw rozpatrywanych przez sedziéow, ktérym za-
brakto silnego sumienia i w konsekwencji takze niezawistos$ci i bezstronno-
$ci. Te naruszenia miaty miejsce w latach 1981-198849 oraz w okresie stali-
nowskim®9, kiedy to sedziowie czesto ulegali naciskom wtadzy i orzekali
wedtug ,ustawowego bezprawia”, zamieniajagc wymiar sprawiedliwos$ci
w narzedzie represji. Tego typu wybory prowadzity do ,zeslizgiwania sie na
pozycje osoby stuzacej wtadzom politycznym”>1.

46 ], Zajadto, op. cit,, s. 39.

47 Ibidem, s. 43.

48 Por. art. 66 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. prawo o ustroju sadéw powszechnych (DzU
2016.2062 t;.).

49 A. Strzembosz, M. Stanowska, op. cit,, s. 7.

50 [bidem, s. 291.

51 Ibidem, s. 299.
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Tych samych stronniczych arbitréw Trybunat Konstytucyjny okreslit
mianem ,sedziéw dyspozycyjnych”. Rozliczenie z ich dziatalnoscia stato sie
podstawa omawianego nizej wyroku Trybunatu>2. Orzeczenie dotyczyto
kontroli konstytucyjno$ci art. 6 nowelizacji ustawy Prawo o ustroju sadéw
powszechnych33. Choé¢ Trybunat uznal wspominany artykut za sprzeczny
z Konstytucja z powodéw formalnych (niedopeinienie cigzacego na przed-
stawicielach wladzy ustawodawczej obowiazku konsultacji projektu ustawy
z KRS), to uzasadnienie wyroku zawiera tresci przydatne w kontekscie
omawianego tematu. Ponizej postaram sie opisa¢ zasady niezawistosci
i bezstronno$ci oraz ukazac ich relacje z sumieniem sedziego, opierajac sie
na fragmentach uzasadnienia wyroku oraz innych tekstach.

Elementy skladowe zasady niezawistosci

Bycie dyspozycyjnym w zawodzie sedziego to zarazem bycie stronniczym,
zawistym i niesprawiedliwym. Odpowiednio uksztaltowane sumienie jest
gwarantem moralnej sity sedziego i odwagi do wymierzania sprawiedliwo-
$ci wbrew naciskom. Tak rozumiane sumienie nie jest pojeciem nieostrym,
lecz ekwiwalentem wszystkich tych cech sedziego, ktére czynig go prawym,
instynktownie rozumiejacym, jakie zachowania sg moralne, a jakie nie. Bez
wolnego sumienia sedziego nie ma niezawistosci i bezstronnosci.

Niezawisto$¢ to zasada wymiaru sprawiedliwo$ci i fundament panistwa
prawnego®4, dotyczacy relacji z innymi witadzami oraz z wszelkimi grupami
nacisku. Mozna wyrdzni¢ dwa aspekty niezawistosci: pozytywny, ktory
polega na tym, Ze sedziowie w sprawowaniu swego urzedu podlegaja tylko
Konstytucji i ustawom, oraz negatywny - czyli wolno$¢ od jakichkolwiek
naciskéw. Podstawg etyki sedziego jest unikanie wszelkich zachowan, ktére
mogtyby podwazy¢ zaufanie do jego bezstronnosci i niezawistosci, a naru-
szenie owego zaufania skutkuje odpowiedzialnoscia dyscyplinarna.

Wedtug orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie ,sedziéw dys-
pozycyjnych” niezawisto$¢ sktada sie z pieciu elementéw: bezstronnosci
(czyli niezalezno$ci wobec stron), niezalezno$ci wobec instytucji pozasg-
dowych, samodzielnosci sedziego wobec sktadu sadu i innych organéw
sgdowych, niezalezno$ci od polityki oraz wewnetrznej niezalezno$ci®. Od-

52 Por. OTK z 24.6.1998 r. (K 3/98).

53 Por. ustawe z 17.12.1997 r. o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sgdéw powszechnych
(DzU 1998, nr 98, poz. 607).

54 1. Bogucka, Etyka zawodowa, [w:] Wstep do prawoznawstwa..., op. cit., s. 386.

55 Por. OTK z 24.6.1998 . (K 3/98), s. 23.
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nos$nie do niezalezno$ci politycznej Trybunat twierdzi, Ze ,za naruszenie
obowiagzku bezstronnos$ci nalezy uznac sytuacje, gdy sedzia podporzadko-
wat prawne tresci orzeczen swym pogladom politycznym”>6. Naruszeniem
niezaleznoS$ci sedziego moze by¢ takze uleganie naciskom spotecznym, na
przyktad poprzez prase. Tak rozumiana niezalezno$¢ stawia przed sedzia
trudne zadanie, poniewaz musi on zachowa¢ niezawistos¢ wobec zewnetrz-
nych grup nacisku, a takze naktada sie na niego obowigzek przeciwstawiania
sie ocenom ptyngcym z osobistych preferencji, stereotypdw i uprzedzens’ -
czyli zachowania ,niezalezno$ci wewnetrznej”ss.

Bezstronnos¢: zewnetrzny i wewnetrzny punkt widzenia

Zasada niezawistosci z reguty wiaze sie z bezstronnoscia. Zdaniem Zygmun-
ta Tobora i Tomasza Pietrzykowskiego bezstronno$¢ to pewna wartos¢,
a bezstronny to tyle, co ,neutralny”, ,wolny od przesadéw, uprzedzen, nie-
uzasadnionej niecheci, czynnikdw emocjonalnych”, ,kierujacy sie obiekty-
wizmem”>9. Bezstronne mogg by¢ procedury, rozstrzygniecia, uzasadnienia.
Bezstronny moze by¢ réwniez arbitert®. Autorzy wspomnianego wyzej tek-
stu pozostajg przy zdaniu, Ze prawo moze zapewnic jedynie te rodzaje bez-
stronnosci, ktére sg obiektywnie sprawdzalne - czyli tzw. sytuacje bezstron-
nosci i bezstronno$¢ uzasadnienia rozstrzygniecia. W pierwszym przypadku
chodzi o sytuacje wyj$ciowa, w ktérej brak elementéw mogacych uprawdo-
podobni¢ zachowania stronnicze (czyli na przyktad wybrano takiego se-
dziego, ktéry nie jest w zaden sposéb osobiscie zwigzany ze sprawg lub ze
stronami postepowania - zgodnie z paremia nemo est iudex in propria cau-
sa). Drugi rodzaj to taki sposéb uzasadnienia wyroku, ktéry nie odwotuje
sie do wzgledéw uznanych za stronnicze®!. To uzasadnienie moze podlegaé
po6Zniej kontroli przez wyzsza instancje.

Te dwa wymogi wedtug autoréw sg posrednie i nie moga w petni roz-
strzygna¢ o stronniczos$ci lub bezstronnosci sedziego, poniewaz ,to, co sta-
nowi istote bezstronnosci, tzn. wzgledy brane pod uwage przez arbitra
w trakcie podejmowania rozstrzygniecia, w sposéb nieuchronny wymyka

56 Por. ibidem, s. 24.

57 1. Bogucka, op. cit,, s. 386.

58 Por. 0TK z 24.6.1998 r. (K 3/98), s. 24.

59 Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Roszczenie do bezstronnosci, [w:] Filozofia wobec globa-
lizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 59-60.

60 [bidem, s. 62 i n.

61 Ibidem, s. 68-69.
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sie kontroli prawnej”2. Mozna wiec stwierdzié, Ze bezstronno$¢ jest pew-
nym stanem wewnetrznym sedziego, do ktérego nie sposdb z fizycznych
powoddw dotrze¢, i tylko sedzia we wlasnym sumieniu moze rozstrzygnaé,
czy postepowal w sposéb bezstronny, czy nie. Skoro bezstronnos$¢ to jedy-
nie stan wewnetrzny (a zatem co$ kruchego, subiektywnego i zmiennego),
mozna sie zastanowi¢, czy sedziowie w ogdle moga by¢ bezstronni, czy jest
to mozliwe z psychologicznego punktu widzenia®. Tobor i Pietrzykowski
twierdza, Ze nie. Uwazaja bezstronno$¢ za nieosiggalny ideat, ktéry mogtby
by¢ dostepny jedynie dla Archaniotéw®4, a sedziowie sg ludZmi. Z kolei Iwona
Bogucka twierdzi, Ze bezstronnos$¢ jest ich obowigzkiem i warunkiem sine
qua non wazno$ci wyrokowes,

Zestawiajac ze sobg te dwa zdania, wyciggngé mozna nastepujace wnio-
ski. Po pierwsze, prawo to jedynie ideal, rzeczywisto$¢ rézni sie od niego
w sposob diametralny, a sedziowie mogg jedynie (i musza) dazy¢ do bez-
stronnosci. Jednak z uwagi na to, ze sg tylko ludZmi i maja wtasne, odmien-
ne doswiadczenia zyciowe, poglady, charakter, a takze emocje, uprzedzenia,
nie sposéb osiggnac tego ideatu w zupeinosci. Pozostaje jedynie ,roszczenie
do bezstronnosci”, czyli prawo strony procesowej do osadzenia w spos6b
bezstronny. Jest ono mozliwe do dochodzenia w postepowaniu dyscypli-
narnym.

Po drugie, bezstronnos¢ nie polega na catkowitym wytgczeniu moralnej
intuicji na rzecz przepiséw prawa w trakcie podejmowania decyzji zwigza-
nych z orzekaniem. By¢ moze taki schemat sprawdzatby sie w tatwych przy-
padkach stosowania prawa, ale w trudnych wypadkach (tzw. hard cases)
sedzia musi wywazy¢ wiele czynnikoéw, takze pozaprawnych (na przyktad
wtedy, gdy ustawodawca obliguje go do wyboru i oceny, tworzac klauzule
generalne). W tych szczeg6élnych przypadkach sprawiedliwy sedzia musi
decydowac o tym, jaki wyrok jest najstuszniejszy i jednocze$nie w najwiek-
szym stopniu zgodny z prawem. Nie chodzi tutaj o traktowanie bezstronno-

62 Ibidem, s. 69.

63 Swietnym przyktadem pokazujacym, jak trudne jest zachowanie bezstronnosci (szcze-
golnie niezaleznos$ci wewnetrznej), jest film Sidneya Lumeta pt. 12 gniewnych ludzi. Rezy-
ser prezentuje w nim sposéb dochodzenia do wspélnego stanowiska 12 tawnikéw podej-
mujacych finalng decyzje wieniczaca proces. W toku postepowania okazuje sie, ze prawie
zaden z nich tak naprawde nie potrafi oderwac sie od stereotypow, przesadéw i osobi-
stych uprzedzen, a na zdanie poszczegélnych sedzidw spotecznych wiekszy wptyw ma
podswiadoma che¢ irracjonalnej zemsty na oskarzonym za doswiadczone zto niz twarde
dowody.

64 7. Tobor, T. PietrzykowskKi, op. cit,, s. 72.

65 I. Bogucka, op. cit,, s. 386.
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$ci jak ,konia trojanskiego”, czyli narzedzia do przemycania jednych warto-
$ci kosztem drugich®6, lecz o odnajdywanie - na drodze wyktadni - spra-
wiedliwego wyroku w warunkach nieoczywistych przepiséw prawnych.
W trudnych przypadkach stosowania prawa najczesciej nietatwo odnalezé
decyzje spetniajaca oba te warunki. Do tego wtasnie sedziowie uzywaja
sumienia w szerokim rozumieniu, czyli sumy réznorodnych czynnikéw:
moralnej intuicji, wiedzy prawniczej, doswiadczenia, rutyny etc.

Kto sadzi sedziow?

Jak staratem sie wykaza¢ powyzej, kategorie niezawistosci i bezstronnosci
sg czesto niesprawdzalne i wzgledne. Zewnetrznej kontroli podlega¢ moze
jedynie sama ,sytuacja bezstronnosci”, zas$ jej rdzen, czyli mechanizm orze-
kania, pozostaje poza zasiegiem organéw dyscyplinarnych czy sadow apela-
cyjnych. Nie s3 one bowiem w stanie zbada¢ procesu decyzyjnego, ktéry
odbyt sie w umysle sedziego - jest to sprzeczne z prawami fizyki. Do dyspo-
zycji wyzszej instancji pozostaja jedynie ,odciski” tego procesu - uzasad-
nienie wyroku i materiat zebrany w sprawie. Ta specyfika decyduje o kom-
petencjach sadu apelacyjnego - nie bada on samej tresci orzekania, nie in-
geruje w tajemnice pokoju narad. Za zamknietymi drzwiami tego pomiesz-
czenia sedzia musi sam we wlasnym sumieniu orzec, czy jest sprawiedliwy
i niezalezny od swoich uprzedzen i emocji, czy tez poddaje sie im i sgdzi
nieracjonalnie i niesprawiedliwie.

Omawiany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego dotyczy zewnetrznej pro-
by osadzenia sedziéw z powodu ,oczywistej niesprawiedliwosci orzecze-
nia”¢7. Nowela ustawy Prawo o ustroju sagdéw powszechnych®® wprowadza-
ta nadzwyczajne sady dyscyplinarne dla sedziéw. Miaty one orzeka¢ o prze-
niesieniu w stan spoczynku ,sedziéw dyspozycyjnych”, a takze - z moca
wsteczng - o utracie uposazenia emerytowanych sedziéw, a nawet rodzin
pobierajacych uposazenie po zmartym. Podstawa owych lustracji miata by¢
sama tre$¢ wyrokoéw, a nie ,sytuacja bezstronnos$ci”, uzasadnienie wyroku
czy dowody na brak ,nieposzlakowanego charakteru” sedziéw. Nowelizo-
wany przepis wzbudzit kontrowersje i spotkat sie z réznymi zarzutami (za-
réwno merytorycznymi, jak i formalnymi)é. Uzasadnienie wyroku Trybu-

66 Z. Tobor, T. PietrzykowskKi, op. cit,, s. 73.

67 Por. 0TK z 24.6.1998 r. (K 3/98), s. 3.

68 Por. art. 6 ustawy — Prawo sgdéw powszechnych (DzU 1998, nr 98, poz. 607).

69 Warto doda¢ na marginesie, ze art. 6 wspomnianej ustawy nowelizujacej zostat
uznany za niekonstytucyjny nie z powodéw merytorycznych, ale wytacznie z przyczyn
formalnych (zmiana nie zostata skonsultowana z Krajowa Rada Sadownictwa).
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natu Konstytucyjnego poprzez przywotane tam stanowiska réznych insty-
tucji stanowi odbicie licznych sporéw o niezaleznos¢ sagdownictwa, nie tylko
merytorycznych, ale tez politycznych - aktualnych zar6wno wtedy, 24 sierp-
nia 1998 roku, jak i dzi§7°. Owe konflikty dotycza wciaz tego samego - do-
puszczalnego w demokratycznym panstwie wpltywu legislatywy i egzekuty-
wy na sgdownictwo, czyli - innymi stowy - legalno$ci ingerencji rzadu w tres¢
orzeczen sgdéw.

Wspomniane orzeczenie zawiera wiele interesujacych argumentéw prze-
ciw lustracji sedziow. Krajowa Rada Sagdownictwa w toku postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym wyrazita poglad, iz ,z zasady niezawistos$ci
wynika, ze sedzia orzekajacy nie moze by¢ pociggniety do odpowiedzialno-
$ci dyscyplinarnej [...] za sama tre$¢ orzeczenia”’!. W innym miejscu zostaje
przytoczona wypowiedZ wnioskodawcy: prezydent RP stwierdzit, Ze takie
badanie tresci orzeczenia wymusza na $ledczym przyjecie domniemania
winy sedziego (czyli skrajne pogwatcenie zasady domniemania niewinno-
$ci), bo tylko tak w ogole mozna osadzi¢ pod katem sprawiedliwo$ci wyroki
sadow kolegialnych72. To pokazuje, Ze niemozliwe jest sprawiedliwe o0sa-
dzenie zapadtych przed laty wyrokéw, bo trzeba by wnikngé w sumienia
poszczegdlnych sedzidow, by stwierdzi¢, kto postepowat bezstronnie, a kto
nie. Trudno tego dociec na podstawie jedynego realnego Zrédta dowodowe-
go w tej sprawie - zeznan $wiadkéw, ktérymi byliby sami oskarzeni (bo nikt
procz nich nie zna ,tajemnicy pokoju narad”).

Krajowa Rada Sadownictwa podkreslita réwniez, ze kryterium w tym
szczegblnym postepowaniu dyscyplinarnym bytaby ,razaca niesprawiedli-
wo$¢ orzeczen”. Ta klauzula jest wyjatkowo wieloznaczna i mogtaby pro-
wadzi¢ do naduzy¢ (nietrudno wyobrazié sobie sytuacje, w ktdrej przegrany
w procesie podwaza sprawiedliwos¢ wyroku i cata procedura sgdowa musi
zosta¢ powtoérzona). Ponadto prowadzi ona do sytuacji, w ktérej pod katem
niezawisto$ci ocenia sie tre§¢ wyrokéw, a nie zachowanie sedziego, jak
w ,klasycznym” postepowaniu dyscyplinarnym, a jak wykazatem powyzej,
z przyczyn fizycznych nie sposéb wniknaé w tresé¢ mysli sedziego, ocenié

70 Por. ustawa o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy o Sa-
dzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw z 10 maja 2018 r. (DzU 2018.1045). Spore
kontrowersje wywotaty przepisy dotyczace skargi nadzwyczajnej. Geneza tej nowelizacji
jest taka sama jak kwestionowanych przez Trybunat zmian przepiséw ustawy Prawo sadéw
powszechnych z 1998 roku.

71 Por. stanowisko KRS z dnia 10 marca 1998 roku w sprawie wniosku Prezydenta RP
z dnia 4 lutego 1998 roku do TK; s. 4.

72 Por. OTK z 24.6.1998 r. (K 3/98), s. 4.
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mozna jedynie okolicznosci i uzasadnienie. Przy czym uzasadnienie ocenia
sie w procesie apelacji, a nie jak tutaj - w postepowaniu dyscyplinarnym?73.

Trybunat Konstytucyjny podobnie wypowiedziat sie w sprawie powyz-
szej zmiany podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw. Stwier-
dzit, Ze naruszenie bezstronnosci jest juz sankcjonowane (poprzez karalne
»uchybienie godnos$ci sedziego”) i aby poprowadzi¢ proces ta droga przy
sadzeniu ,sedziéw dyspozycyjnych”, nie potrzeba nowych instytucji praw-
nych74,

Trybunat i Rada zgodnie stwierdzili takze, Ze nowy przepis narusza deli-
katna relacje pomiedzy wtadza sgdowniczg i wykonawcza (ktéra brataby
udziat w nowym postepowaniu dyscyplinarnym) oraz wtadza sagdowniczg
i ustawodawczg (ktéra owg niekonstytucyjng procedure uchwalita). Taka
kontrola musiataby by¢ wyjatkowo ,o0strozna, wywazona i incydentalna”?>
oraz ,wyjatkowa” i ,starannie przeprowadzona”’¢. Trybunat stwierdzit nad-
to, Ze ,niezawisto$¢ sedziowska jest niezwykle delikatnym mechanizmem,
bardzo tatwo go zniszczy¢, a niezwykle trudno odbudowac”??. Ta delikat-
nos$¢ wynika z zaufania do dobrych intencji sedzidw i ,czystosci” ich sumien,
zgodnie z ktérymi zapadajg wyroki, a kazde zaufanie - nie tylko obywateli
wzgledem sedziow - jest wyjatkowo kruche.

Moze sie wydawac niepokojace, ze sprawiedliwos$¢ wyroku zalezy od cze-
go$ tak nieuchwytnego, efemerycznego jak sumienie. Jednak na nim opiera
sie sens istnienia catego wymiaru sprawiedliwos$ci, bowiem zaufanie do
sagdow to tak naprawde wiara w nieztomno$¢ sedziowskich sumien. Sta-
wiane wobec nich szczegblne wymagania’8 (miedzy innymi nieskazitelno$¢
charakteru) sprowadzaja sie do koniecznosci bycia cztowiekiem sprawie-
dliwym, kierujacym sie dobrze uksztalttowanym sumieniem zar6wno w pracy
sedziego, jak i w calym Zyciu. Na tak rozumianym ,sedziowskim sumieniu”
opiera sie sprawiedliwo$¢. Takie sumienie nie tylko jest narzedziem - gto-
sem pomagajacym odnalez¢ w gaszczu mozliwosci jedyny sprawiedliwy wy-
rok, ale takze nakazuje sedziemu by¢ bezstronnym i niezawistym. W konse-
kwencji sumienie pozwala takze sedziemu zbada¢, czy dochowat wiernosci
powyzszym zasadom - co, jak pisatem wyzej, moze zrobi¢ wytgcznie on
sam, zewnetrzne podmioty nie moga bowiem wnikngé¢ w jego umyst. Mozna

73 Ibidem, s. 9, stanowisko KRS.

74 Por. ibidem, s. 25.

75 Por. ibidem, s. 7 i n.

76 Por. ibidem, s. 25.

77 Por. ibidem.

78 Por. art. 61 ustawy z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (DzU 2016.
2062 j.t).
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zatem stwierdzi¢, Ze to wlasnie sumienie (i w pewnych sprawach wytacznie
sumienie) moze osadzi¢, czy wyrok byt sprawiedliwy, a sedzia bezstronny.
Sumienie to najwyzszy sedzia sedziego.

Zakonczenie: czy sedziowie powinni mie¢ mozliwo$¢ powotania sie
na klauzule sumienia?

Szczegdlna waga sumienia sedziego i jego wplyw na warto$¢ niezawistosci
i bezstronnosci sktaniaja mnie do proby ostatecznej odpowiedzi na pytanie
postawione w tytule - czy sedziowie powinni mie¢ mozliwo$¢ powotania
sie na klauzule sumienia sensu stricto? To znaczy: czy sedziowie powinni
otrzymac takg samg ochrone prawa do sprzeciwu sumienia, jaka przystuguje
lekarzom? Tym razem sprobuje odpowiedzie¢ na to pytanie de lege ferenda.
Zastanowie sie, czy w $wietle doniostych zasad sprawiedliwosci, bezstron-
nosci i niezawistos$ci, ktére zabezpiecza wolne sumienie sedziego, powinno
sie wprowadzi¢ dodatkowe zabezpieczenie sumienia arbitra w jego indywi-
dualnym wymiarze. W tym celu nalezy ponownie siegna¢ do pogladéw Je-
rzego Zajadty.

Sumienie sedziego w waskim, indywidualnym znaczeniu to moralne prze-
konanie wynikajace z religii lub etyki. Z kolei w rozumieniu szerokim to
wypadkowa wiedzy arbitra, zawodowego doswiadczenia, rutyny, poczucia
stusznosci i identyfikacji z innymi przedstawicielami trzeciej wtadzy. W przy-
padku sedziéw mozna méwic o klauzuli sumienia sensu largo chronigcej pra-
wo do orzekania w sposéb niezawisty, to znaczy w sposob samodzielny -
bez politycznych naciskéw i ingerencji w materie orzekania. Sktadajg sie na
nig liczne przywileje gwarantujgce niezawisto$¢ sedziow, takie jak: brak
zwierzchnikéw ingerujacych w materie orzekania sedziego, podlegtos¢ jedy-
nie Konstytucji i ustawom, nieusuwalno$¢ itp.”° Z kolei klauzula sensu stricto
dla sedziéw praktycznie nie istnieje i w mojej opinii istnie¢ nie powinna.
Obowigzkiem kazdego sedziego jest bowiem orzekanie niezaleznie od oko-
liczno$ci, a odmowa orzekania jest naruszeniem konstytucyjnego prawa do
sadu (art. 45 Konstytucji). Ponadto w przypadku sedziego realizuje sie wspo-
minana wcze$niej pozornie paradoksalna teza, ze klauzula sumienia ograni-
cza ponadpozytywna wolno$¢ sumienia, jako ze jest wzgledem niej wtérna.
Tego typu klauzula mogtaby stanowic¢ nie zabezpieczenie, ale zagrozenie dla
niezawisto$ci i bezstronno$ci sedziego. Jak wynika z przytoczonego wcze-
$niej orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, dotyczacego nowelizacji ustroju
sadoéw powszechnych, sumienie sedziego jest gwarantem jego niezawisto-

79 Por. art. 178, 180, 181 Konstytucji RP.
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$ci, a czesto takze jedynym narzedziem kontroli jego decyzji - jest ,sedzig”
sedziego. Art. 178 Konstytucji stanowi, Ze ,,sedziowie w sprawowaniu swo-
jego urzedu sa niezawisli i podlegajag tylko Konstytucji oraz ustawom”. Wpro-
wadzenie klauzuli sumienia, zawsze przewidujacej okreslone warunki,
w ktérych mozna dochodzié¢ prawa do sprzeciwu sumienia, mogtoby dodat-
kowo krepowac sedziego.

Nalezy przypomnieé, ze prawo do sprzeciwu sumienia przystuguje kaz-
demu, podczas gdy klauzula sumienia stanowi jedynie procedure jego do-
chodzenia, a nie Zrdédto. Kierowanie sie przez sedziego sumieniem rozumia-
nym jako narzedzie stuzgce do orzekania nie powinno by¢ reglamentowane
przepisami procedury, lecz - tak jak samo orzekanie - powinno by¢ realizo-
wane wedtug zasady niezawistoSci.

Taki przepis bytby Zrédtem naruszenia niezawisto$ci w aspekcie pozy-
tywnym (podleglto$¢ wytacznie Konstytucji i ustawom). Sedziowie nie po-
trzebuja dodatkowej klauzuli sumienia. Ich pozycja, niezalezno$¢ i nie-
zawisto$¢ sg wystarczajacymi narzedziami ochrony. Ponadto sumienie se-
dziego ma przede wszystkim wymiar kolektywny - jest zbiorem do$wiad-
czenia, wiedzy, rutyny, solidarnosci z cata ,trzecig wtadza”... To od niego
zalezy sprawiedliwo$¢ wyroku. Sumienie sedziego rozumiane jako narze-
dzie pracy nie jest juz jego ,wtasnoscig”, lecz czescig sktadowa catego wy-
miaru sprawiedliwo$cig.

Istniejg jednak sytuacje, w ktdérych to, co sktada sie na ,cztowieczen-
stwo” sedziego (do$wiadczenia, emocje), czyni go stronniczym. Co ma zro-
bi¢ sedzia, ktory kiedys byt ofiara przestepstwa, a teraz sadzi sprawce
oskarzonego o podobne przestepstwo? Niewatpliwie nie jest sprawiedliwy
arbiter, ktéry w imie gtosu sumienia przedkitada wtasne opinie nad prawo
stanowione. Taki stan rzeczy moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych rézni
sedziowie, obarczeni rozmaitym bagazem zyciowych do$wiadczen, wydaja
diametralnie odmienne wyroki. Jednak takze w takim wypadku nalezy sta-
nowczo odpowiedzieé, ze sedzia nie potrzebuje klauzuli sumienia sensu
stricto, poniewaz istnieje juz wystarczajaco skuteczna quasi-klauzula su-
mienia. Z jednej strony uwalnia ona sedziego od orzekania w sprawie, w kté-
rej nie zdotatby zachowac¢ bezstronnosci (tzw. wytaczenie sedziego), z dru-
giej za$ stanowi furtke dla moralnej intuicji sedziego, ktéra nie zawsze musi
prowadzi¢ do wydawania wyrokéw sprzecznych z literg prawa, a w skraj-
nych przypadkach stanowi jedyng droge do sprawiedliwos$ci (w przypadku
stosowania ,formuty Radbrucha”). Instytucje wylaczenia sedziego, koniecz-
no$¢ sporzadzenia uzasadnienia do wyroku i sady dyscyplinarne wydalajg-

80 ], Zajadto, op. cit,, s. 40.
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ce stronniczych sedziéw to mechanizmy odwodzace sedziego od subiekty-
wizacji wyroku (sumienie indywidualne) w kierunku jego obiektywizacji
(sumienie instytucjonalne). W ten spos6b sedzia okazuje sie jednocze$nie
wyjatkowo uprzywilejowany, jak i ograniczony pod wzgledem prawa do
sprzeciwu sumienia - jednak taki stan rzeczy jest konieczny ze wzgledu na
dobro wymiaru sprawiedliwo$ci.

Mozliwo$¢ dziatania zgodnie z wltasnym sumieniem jest w przypadku
sedziego nie tylko jego chronionym prawem, lecz takze obowigzkiem, bo
tylko i wytacznie na podstawie nalezycie uksztalttowanego sumienia sedzia
jest w stanie orzeka¢ w sposéb niezawisty, bezstronny i sprawiedliwy. Jego
sumienie okazuje sie nie tylko gtosem religii i moralno$ci, ktére arbiter
wyznaje, ale tez narzedziem poszukiwania sprawiedliwego wyroku. Poma-
ga odnalez¢ wlasciwa Sciezke w gaszczu niejasnych przepiséw. Uzupeia
takze mechanizmy dochodzenia ,roszczenia do bezstronnosci” o samoocene
sedziego co do zachowania niesprawdzalnej przez organy kontroli ,bez-
stronnosci wewnetrznej”. W skrajnych przypadkach umozliwia wydanie
stusznego wyroku pomimo ,ustawowego bezprawia”.

W rezultacie sumienie sedziego okazuje sie pojeciem wyjatkowo pojem-
nym i diametralnie r6znym od sumienia kazdego cztowieka - bo z jednej
strony w swoim indywidualistycznym wymiarze czyni arbitra stronniczym,
jest zagrozeniem dla bezstronnosci, z drugiej za$§ gwarantuje niezawisto$¢
od krzykéw ulicy i pogladéw politykéw. Sumienie jest wiec zarazem stabo-
$cia, jak i sita wymiaru sprawiedliwosci. Jest to czynnik ludzki, ktéry ,bez-
duszne” czasem prawo potrafi dopasowac¢ do dynamiki Zycia spotecznego.
Sedzia nie jest ,,ustami ustawy” - jest sumieniem ustawy. Skoro Ewa fL.etow-
ska pisata, ze ,niezawisto$¢ [...] musi mie¢ wymiar godnej wielkoS$ci”8?,
to prawdziwie wielki i prawdziwie sprawiedliwy moze by¢ tylko taki sedzia,
ktéry — w zalezno$ci od okolicznoséci - dla stusznosci wyroku potrafi poda-
za¢ w pehi za glosem wlasnego silnego sumienia, a w przypadku zagroze-
nia bezstronnosci wytaczy¢ sie od orzekania.

THE CONSCIENCE OF JUDGE. SHOULD THE CONSCIENCE CLAUSE APPLY TO JUDGES?

ABSTRACT

Conscience clause is a procedure designed to assert the natural law liberty of conscience
resulting from the inherent dignity of every human being. It applies to extremes situa-
tions like making a decision about health and live of others. It is very peculiar to pro-
fessions like: doctor, nurse, soldier, and especially judge. There are two different as-

81 E. Letowska, op. cit,, s. 8.
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pects of conscience clause for judges: sesnu largo (what includes a judicial discretion)
and the quasi-clause of conscience sensu stricto. The latter ensures a liberty of making
a decision about presiding over the matter (so-called ,judicial disqualification”) and
passing a judgment against the law but compatible with a morality (the “Radbruch
Formula”). The introduction of complete conscience clause of judge sensu stricto
(based on conscience clause of doctor) into law is still controversial. In this context
the conscience of the judge is particularly important and should be protected because
it enables judge to solve hard cases despite ethical and legal uncertainty. The con-
science is not only a moral judgment that assists in distinguishing right from wrong
(the narrow sense of the conscience; individual aspect) but also it is a toolbox of
judge used for solve hard cases (the broad sense; the collective aspect). Furthermore
the conscience is a benchmark for self-examination of judge used in an attempt to de-
tect infringement of principles of judicial autonomy and impartiality. Introduction an
extraordinary disciplinary procedure for this purpose was found to be unconstitu-
tional by the Constitutional Tribunal. The complete conscience clause of judge sensu
stricto (similar to the conscience clause of doctor) should be also deemed a threat to
the independence of the judge in the aspect of potential violation of the Constitution,
because of the fact that judge - while regarding judgments - subjects only to the Con-
stitution, statutes and his own conscience.

KEYWORDS

freedom of conscience, right to conscientious objection, conscience clause, judicial au-
tonomy, impartiality, judicial ethics, judicial discretion
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Autentycznos¢ i integralnosc¢ zabytkow w swietle Zrodet
prawa powszechnie obowiazujacego w Polsce

STRESZCZENIE

W artykule dokonano analizy aktéw prawa miedzynarodowego i polskiego - zrédet
prawa powszechnie obowigzujgcego w Polsce pod katem uregulowan dotyczacych
ochrony autentycznosci i integralnosci zabytkéw. Przeanalizowano akty prawne, kto-
rych wyktadania daje podstawe do przyjecia ochrony autentycznosci i integralnosci
zabytkéw zaréwno sensu stricto, jak i sensu largo. Ponadto sformutowano uwagi de
lege lata i de lege ferenda w odniesieniu do kwestii ochrony autentycznosci i inte-
gralnosci zabytkéw w Zrédtach prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce, a tak-
ze przeanalizowano relacje definicyjng pomiedzy ochrona zabytkéw i ochrong ich
autentycznosci, a takze integralno$ci.

SLOWA KLUCZOWE

autentyczno$¢, integralnos$¢, dobra kultury, prawna ochrona, zabytek, dziedzictwo
kultury

Wstep

Zabytkil, bedace materialnymi dobrami kultury, sa Swiadectwem dziatalno-
$ci poprzednich pokolen, a takze Zrédtem tozsamosci narodowej oraz kul-
tury i tradycji. Majg one istotny wptyw na ksztattowanie mtodego pokolenia

1 Zabytki s3 materialnymi dobrami kultury, dlatego wszelkie normy prawne oraz po-
glady w doktrynie dotyczace débr kultury mozna odnosi¢ do zabytkéw.
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w duchu przywigzania do dziedzictwa narodowego pozostawionego przez
przodkéw. Z tego wzgledu kluczowa kwestig jest holistyczna ochrona za-
bytkéw. Jak zauwaza Kamil Zeidler: ,juz samo uznanie czego$ za dobro im-
plikuje jego co najmniej indywidualng wartos$¢, jak tez ochrone prawna”2.
Prawo powinno zatem sta¢ na strazy zachowania dziedzictwa kultury po-
przednich pokoleni. Ponadto do ochrony dziedzictwa kultury potrzebne jest
na gruncie prawnym uwzglednienie réznych gatezi prawa, na przyktad kon-
stytucyjnego, administracyjnego, karnego, miedzynarodowego i innychs3.
Mozna stwierdzi¢, Ze w polskim systemie prawnym istnieje gataZz prawa
ochrony dziedzictwa kultury*. Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze w polskim
systemie wystepujg rézne formy ochrony zabytkoéw, ktére takze podlegajg
procesowi ewolucji>. Wymaga jednak podkreslenia, Ze kluczowym aspek-
tem ochrony dziedzictwa kultury jest ochrona jego autentycznosci i inte-
gralnosci, gdyz bez zachowania autentyzmu dane dobro kultury traci swéj
zabytkowy charakter, a bez integralno$ci dochodzi do pozbawienia unika-
towosci, znaczenia oraz kontekstu historyczno-kulturowego, co moze do-
prowadzi¢ do znacznego obnizenia wartos$ci dobra kultury, a takze niezro-
zumienia jego wagi. Réwnocze$nie mozna dostrzec, ze niewiele jest Zrédet
prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce, ktdre sensu stricto reguluja
ochrone autentycznosci i integralnosci zabytkéw.

Celem niniejszego artykutu jest przeprowadzenie analizy prawa miedzy-
narodowego oraz prawa polskiego - Zrédet prawa powszechnie obowigzu-
jacego w Polsce pod katem uregulowan dotyczacych ochrony autentyczno-
$ci i integralnosci zabytkéw, jak rowniez sformutowanie uwag de lege lata
oraz de lege ferenda w kwestii ochrony autentycznosci i integralnosci za-
bytkéw.

1. Podstawowe pojecia

Na wstepie nalezy zdefiniowa¢ podstawowe pojecia. Autentyczno$¢é ozna-
cza prawdziwos$¢, oryginalnos¢, wiarygodno$¢, zgodnosé z historia, tradycja,
kultura i dziedzictwem danego zabytku. Integralno$¢’ nalezy rozumieé jako

2 K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa, Krakéw 2007, s. 43.

3 Idem, Prawo ochrony dziedzictwa kultury jako nowa gatqz prawa, [w:] Prawo ochrony
zabytkow, red. K. Zeidler, Warszawa-Gdansk 2014, s. 33.

4 Zob. ibidem, s. 23-33.

5 Zob. P. Dobosz, Ewoluujgce prawne formy ochrony zabytkéw w Polsce, [w:] Prawo
ochrony zabytkow, op. cit., s. 219-243.

6 Zob. definicja autentycznosci: Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1978, s. 98.

7 Zob. definicja integralno$ci: ibidem, s. 797.
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okreslong, nienaruszalng i niepodzielng cato$¢ danego zabytku. Ochrona
autentycznosci i integralno$ci zabytku sensu stricto w Zrédtach prawa po-
wszechnie obowigzujacego w Polsce jest rozumiana zgodnie z okre$leniami
zawartymi w danych aktach prawnych, w oparciu o zaprezentowane powy-
zej definicje autentyczno$ci i integralno$ci. Ochrona autentycznosci oraz in-
tegralnosci sensu largo dotyczy kazdego aktu prawnego majgcego na celu
ochrone zabytku, dobra kultury lub dziedzictwa kulturalnego, nawet jezeli
taka ochrona nie jest wyrazona expressis verbis. Wynika to z rozumowania,
ze chronigc zabytki, dobra kultury lub dziedzictwo kulturalne, automatycz-
nie chroniona jest ich autentycznos$¢ i integralno$¢, poniewaz nie jest moz-
liwa ich nalezyta ochrona bez uwzglednienia owej autentyczno$ci oraz inte-
gralnosci. Inne rozumowanie doprowadzitoby przyktadowo do uznania za
zabytek dobra, ktére nie jest autentyczne, czyli nawet rzeczy podrobionej,
a zatem bytoby ono falszywe.

Pojecie zabytku zostato zdefiniowane w art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 23 lip-
ca 2003 roku o ochronie zabytkéw i opiece nad nimi: ,Zabytek - nierucho-
mo$¢ lub rzecz ruchoma, ich czesci lub zespoty, bedace dzietem cztowieka
lub zwiazane z jego dziatalnoscia i stanowigce swiadectwo minionej epoki
badzZ zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie spotecznym ze wzgle-
du na posiadang warto$¢ historyczng, artystyczng lub naukowgq”8. Jak stusz-
nie zauwaza Piotr Dobosz: ,pojeciem zakresowo szerszym niz «zabytek»
jest termin «dobro kultury», ktére zawiera w sobie nie tylko zabytki sensu
stricto, ale i inne dobra, bedace swiadectwem rozwoju kulturalnego spote-
czenstwa”.

Jako uzupetienie powyzszych rozwazan nalezy zdefiniowa¢ pojecie do-
bra kultury, poniewaz w aktach prawnych bedacych przedmiotem analizy
réwniez sie ono pojawia. Ustawodawca zdefiniowat dobro kultury w art. 2
pkt 1 ustawy z dnia 25 maja 2017 roku o restytucji narodowych débr kultu-
ry, w ktdrej opart sie na definicji zabytku z art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 23
lipca 2003 roku o ochronie zabytkdéw i opiece nad zabytkami, jak réwniez
objat tym pojeciem ,rzecz ruchoma niebedacy zabytkiem, a takze ich czesci
sktadowe lub zespoty, ktérych zachowanie lezy w interesie spotecznym ze
wzgledu na ich warto$¢ artystyczng, historyczng lub naukows, lub ze wzgle-
du na ich znaczenie dla dziedzictwa i rozwoju kulturalnego”10. Powyzsza

8 Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami, tj. DzU
z 2017 r., poz. 2187.

9 P. Dobosz, Administracyjnoprawne instrumenty ksztattowania ochrony zabytkéw,
Krakéw 1997, s. 78.

10 Ustawa z dnia 25 maja 2017 r. o restytucji narodowych débr kultury, tj. DzU z 2017 r.,
poz. 1086 ze zm.
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definicja z punktu widzenia catego porzadku prawnego nie jest wtasciwa,
poniewaz wyklucza dobra niematerialne, biorgc pod uwage jedynie cel da-
nej ustawy. Dla poréwnania mozna przytoczy¢ definicje dobra kultury za-
wartg w art. 2 uprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 15 lutego 1962 roku
o0 ochronie débr kultury!?, zgodnie z ktéra dobrem kultury byt ,kazdy przed-
miot ruchomy lub nieruchomy, dawny lub wspétczesny, majacy znaczenie
dla dziedzictwa i rozwoju kulturalnego ze wzgledu na jego wartos$¢ histo-
ryczng, naukowg lub artystyczng”12. W doktrynie prezentowano stanowi-
sko, Zze dobro kultury mozna wigza¢ z przedmiotami materialnymi (co zna-
lazto wyraz w ww. ustawie z dnia 15 lutego 1962 roku o ochronie d6br kul-
tury) lub z przedmiotami materialnymi oraz niematerialnym dziedzictwem
kulturowym?13. Z kolei na gruncie art. 6 ust. 1 Konstytucji RP pojecie dobra
kultury zdefiniowat Bogustaw Banaszak, wskazujac, Ze w powszechnym ro-
zumieniu ma sie tu na mysli ,przedmioty, srodki i warto$ci sktadajace sie na
materialny i duchowy dorobek narodu polskiego”14. W ocenie autora niniej-
szego opracowania nalezy przychyli¢ sie raczej do drugiego ujecia defini-
cyjnego, obejmujacego zakresem pojecia ,,dobro kultury” materialne i nie-
materialne dziedzictwo kulturowe, zwtaszcza ze do przedmiotéw material-
nych odnosi sie termin ,zabytek”, a jak juz zostato ustalone - jest to pojecie
zakresowo wezsze od terminu ,dobro kultury”.

W aktach prawnych zwigzanych z ochrong autentycznosci i integralnosci
zabytkéw pojawia sie takze termin ,dziedzictwo kultury” (ewentualnie ,dzie-
dzictwo kulturalne”, ,dziedzictwo kulturowe”)!5. Niezaprzeczalnie ten ter-
min jest zakresowo najszerszy z wyzej omawianych. Zeidler definiuje owo
pojecie szeroko, jako obejmujace ,caly dorobek zar6wno materialny, jak i du-
chowy danej grupy spotecznej”16. W sposéb szczegdlny ukazuje ono relacje
miedzypokoleniowg, ktéra jest réwniez zawarta w Preambule do Konstytu-
cji RP i zostanie omdwiona w dalszej cze$ci artykutu.

11 Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury, t,j. DzU z 1999 r,, nr 98,
poz. 1150 ze zm.

12 [bidem.

13 P. Dobosz, Administracyjnoprawne..., op. cit,, s. 78.

14 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 76-77.

15 Zob. wiecej: K. Rozek, Najczesciej stosowane formy dziatania organéw administracji
publicznej w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego, [w:] Weztowe problemy prawnej
ochrony dziedzictwa kulturowego, t. 1: Ochrona dziedzictwa kulturowego w polskim prawie
konstytucyjnym i administracyjnym, red. P. Dobosz, M. Adamus, D. Guzek, A. Mazur, Kra-
kéw 2016, s. 81-83.

16 K. Zeidler, Prawo ochrony..., op. cit,, s. 26.
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2. Autentyczno$¢ i integralnos¢ zabytkow
w $Swietle prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce

Nalezy rozwazy¢, czy ochrona autentyczno$ci i integralnosci zabytku jest
synonimem ochrony zabytku. Z jednej strony trudno sobie wyobrazié¢ ochro-
ne zabytku bez ochrony jego autentyczno$ci i integralnosci. Takie rozumie-
nie autentyczno$ci i integralnos$ci zabytku prowadzi w rezultacie do stwier-
dzenia, ze wszystkie akty prawne, ktérych celem jest ochrona dziedzictwa
kultury (kulturalnego/kulturowego)/dziedzictwa narodowego (Narodu)/débr
kultury/zabytkéw, chronig rowniez autentycznos¢ i integralno$¢. Z drugiej
strony warto zastanowi¢ sie, czy z racji wagi ochrony autentyczno$ci i inte-
gralnosci nie powinna by¢ ta ochrona zawarta sensu stricto. Nalezy stwier-
dzi¢, iz sg akty prawa miedzynarodowego - Zrédta prawa powszechnie obo-
wigzujgcego w Polsce, ktore sensu stricto postuguja sie tymi pojeciami. Po-
nadto nalezy przeanalizowa¢ Zrédita prawa powszechnie obowiazujgcego
w Polsce pod katem ochrony autentycznosci i integralno$ci zabytkéw oraz
rozwazy¢ stosunki zakresowe poje¢ ,autentycznos$¢” i ,integralnos$¢” w od-
niesieniu do pojecia ,zabytek”. W dalszej cze$ci artykutu zostang przedsta-
wione te akty prawne - Zrédia prawa powszechnie obowigzujgcego w Pol-
sce, w ktdrych sensu stricto, a takze sensu largo wystepuje ochrona auten-
tycznodci i integralno$ci zabytkéw. Ponadto przepisy niektérych aktéw praw-
nych chronig autentyczno$¢ i integralno$¢ miast/zespotéw zabytkowych.

2.1. Autentycznos¢ i integralnos$¢ zabytkow
w prawie miedzynarodowym

Ochrona autentyczno$ci i integralnosci zabytkéw sensu stricto jest wyrazo-
na w niektérych aktach prawa miedzynarodowego stanowigcych zrodta
prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce. Ponadto, zgodnie z art. 26
Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow!’? Polska jest zobowigzana do
przestrzegania wigzacego ja prawa miedzynarodowego8. Wiele miedzyna-
rodowych konwencji chroni autentyczno$¢ i integralnos¢ zabytkéw, jed-
nakze tylko niektére z nich wyrazaja te ochrone sensu stricto lub nawet
expressis verbis. Ponizej zostang najpierw zaprezentowane najwazniejsze
konwencje miedzynarodowe, z ktérych brzmienia mozna wyinterpretowac

17 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r., DzU z 1990 r., nr 74, poz. 439.

18 Zob. wiecej: ]. Barcik, T. Srogosz, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2014,
s.101-127.
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ochrone autentycznosci i integralnosci zabytkéw, stosujac wyktadnie celo-
wosciowa. Nastepnie beda przedstawione miedzynarodowe akty prawne,
w ktorych expressis verbis zdefiniowana i uregulowana jest kwestia ochrony
autentyczno$ci i integralnos$ci zabytkdw. Wszystkie konwencje zostaty raty-
fikowane przez Polske. Do prezentacji wybrano akty prawne, ktére sg istotne
z punktu widzenia ochrony autentycznosci i integralnos$ci zabytkéw. Nalezy
podkresli¢, ze w aktach prawnych pojawiaja sie terminy ,dobro kultury”,
»dziedzictwo kultury”, ktére zgodnie z zasadami logiki obejmuja pojecie ,za-
bytek”.

2.1.1. Autentycznos¢ i integralno$¢ zabytkow
w konwencjach miedzynarodowych

Ochrone autentycznos$ci i integralnosci zabytkéw mozna wyinterpretowac
ze wskazanych ponizej konwencji miedzynarodowych dotyczacych sensu
largo ochrony doébr kultury. Chociaz prima facie nie znajduja sie w nich
sformutowania dotyczace ochrony autentycznosci i integralno$ci zabytkow,
to jednak - stosujac wyktadnie celowo$ciowa - mozna taka ochrone wyin-
terpretowac.

Jedna z przetomowych konwencji w omawianym zakresie jest Konwen-
cja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisana
w Hadze w 1954 roku!? (UNESCO). Oprocz definicji ,,débr kulturalnych” zawie-
ra ona przepisy dotyczace ochrony, opieki, poszanowania, oznaczania débr
kulturalnych, pomocy miedzynarodowej oraz UNESCO, a takze tworzy mie-
dzynarodowe podstawy ochrony débr kulturalnych oraz stosowne ramy
organizacyjne i organy na poziomie miedzynarodowym, majace na celu ochro-
ne tych dobr. Nalezy wiec stwierdzié, iz celowos$ciowo chroni ona auten-
tyczno$¢ i integralno$¢ zabytkéw poprzez ich ochrone w przypadku konflik-
tu zbrojnego, a zatem sytuacji, w ktorej autentycznos$¢ i integralnos¢ zabyt-
kow jest szczegllnie zagrozona przez dziatania wojenne oraz wykorzysty-
wanie ich do réznych celéw, czesto sprzecznych z przeznaczeniem.

Kolejng istotng umowga miedzynarodowa jest Konwencja dotyczaca
$rodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobiegania nielegalnemu przywozo-
wi, wywozowi i przenoszeniu wlasnosci débr kultury, sporzadzona w Pary-

19 Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regu-
laminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokdt o ochronie débr kulturalnych
w razie konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze dnia 14 maja 1954 r., DzU z 1957 r., nr 46,
poz. 212.
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zu dnia 17 listopada 1970 roku?® (UNESCO). Zawiera ona definicje ,dobr
kultury”, a takze naktada na panstwa - strony Konwencji obowigzki doty-
czgce miedzy innymi ochrony, tworzenia odpowiedniego prawa, powoty-
wania wtasciwych stuzb ochrony dziedzictwa kulturalnego, ochrony przed
nielegalnym przywozem, wywozem i przenoszeniem witasnosci débr kultu-
ry. Wprowadza ponadto wspétprace miedzynarodowa w obszarze objetym
zakresem przedmiotowym Konwencji. Cato$¢ regulacji wskazuje, iz daje sie
z niej wyinterpretowal ochrone autentycznos$ci i integralnosci zabytkéw,
chociaz expressis verbis nie jest ona wyrazona. W szczeg6lno$ci postano-
wienia Konwencji dajg podstawe do przyjecia twierdzenia o ochronie inte-
gralnosci poprzez dziatania zmierzajace do zakazu i zapobiegania nielegal-
nemu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wtasnosci débr kultury, a za-
tem mozna stwierdzi¢, Ze ochrona integralnosci zabytkéw jest gteboko wpi-
sana w Konwencje z 1970 roku.

Nalezy takze przywota¢ Konwencje w sprawie ochrony $wiatowego dzie-
dzictwa kulturalnego i naturalnego przyjeta w Paryzu dnia 16 listopada 1972
roku?! (UNESCO), ktéra poprzez definicje ,dziedzictwa kulturalnego i natu-
ralnego”, zobowigzanie panstw - stron umowy do skutecznej ochrony, kon-
serwacji oraz rewaloryzacji dziedzictwa kulturalnego i naturalnego, okre-
$lenie form tej ochrony, powotanie odpowiednich organéw na poziomie mie-
dzynarodowym, stuzacych ochronie dziedzictwa kulturalnego i naturalnego,
utworzenie ,Listy dziedzictwa Swiatowego” oraz ,Listy dziedzictwa $wia-
towego w niebezpieczenstwie”, zapewnienie miedzynarodowej pomocy
w zakresie ochrony dziedzictwa kulturalnego i naturalnego w znaczny spo-
s6b przyczynia sie do ochrony autentycznosci oraz integralno$ci débr kul-
tury, ktérg mozna réwniez sensu largo interpretowa¢ z omawianej Kon-
wencji. W tym miejscu nalezy zwrdéci¢ uwage, ze w Wytycznych operacyj-
nych do realizacji Konwencji Swiatowego Dziedzictwa UNESCO z 2017 ro-
ku?2, ktore zostang zaprezentowane w dalszej czeSci artykutu, znajduje sie
szeroka definicja autentycznosci i integralnosci dostosowana do réznej
kategorii débr chronionych.

20 Konwencja dotyczaca $srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegal-
nemu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wiasnosci débr kultury, sporzadzona w Pary-
zu dnia 17 listopada 1970 r., DzU z 1974 r., nr 20, poz. 106.

21 Konwencja w sprawie ochrony swiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalne-
go, przyjeta w Paryzu dnia 16 listopada 1972 r., DzU z 1976 r., nr 32, poz. 190.

22 Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention
UNESCO, WHC. 15/01, 8 July 2015; ttum. za: [online] http://www.icomos-poland.org/in-
dex.php/dokumenty-doktrynalne [dostep: 9.11.2017].
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Mozna takze przytoczy¢ Konwencje o ochronie dziedzictwa architekto-
nicznego Europy, sporzadzong w Grenadzie dnia 3 paZdziernika 1985 ro-
kuz3 (Rada Europy), w ktérej znajduje sie miedzy innymi definicja ,dziedzic-
twa architektonicznego”, zobowiazanie panstw - stron umowy do utworze-
nia systemu ochrony prawnej dziedzictwa architektonicznego, nalezytej
ochrony zabytkéw, zespotéw budynkéw i terenéw, wprowadzenie zintegro-
wanej polityki konserwacji zabytkéw, a takze zapewnienie wspotpracy lo-
kalnej, regionalnej oraz miedzynarodowej z uwzglednieniem instytucji kul-
turalnych, stowarzyszen i spoteczenistw. Z catosci tej regulacji prawnej moz-
na takze sensu largo interpretowac ochrone autentycznosci i integralnosci
zabytkow.

2.1.2. Autentycznos¢ i integralnos$¢ zabytkow w swietle aktow
prawnych o charakterze soft law wydanych przez UNESCO24

Autentyczno$¢ oraz integralno$¢ zabytkow jest chroniona w aktach praw-
nych o charakterze soft law wydanych przez Organizacje Narodéw Zjedno-
czonych do spraw O$wiaty, Nauki i Kultury (UNESCO). Wybrane zostaty akty
prawne, ktore sg istotne z punktu widzenia ochrony autentycznosci lub
integralnosci zabytkéw, a takze te, w ktérych autentycznos$¢ lub integral-
nos¢ zabytkow jest regulowana w sposéb holistyczny.

2.1.2.1. Autentyczno$¢ i integralno$¢ zespotu zabytkow
(dziedzictwa miejskiego) w Rekomendacji UNESCO
w sprawie historycznego krajobrazu miejskiego z 2011 roku?5

Rekomendacja UNESCO w sprawie historycznego krajobrazu miejskiego
z 2011 roku jest aktem prawnym chronigcym historyczny krajobraz miej-
ski, a zatem caty zespét dobr kultury. Co do zasady cata Rekomendacja chroni
autentyczno$¢ i integralno$¢ miast historycznych poprzez miedzy innymi
ochrone dziedzictwa miejskiego, zréwnowazone zarzadzanie, ochrone przed
szybka i niekontrolowana urbanizacjg, podejscie krajobrazowe do histo-
rycznego dziedzictwa miejskiego, ochrone Srodowiska, przedstawienie zasad

23 Konwencja o ochronie dziedzictwa architektonicznego Europy, sporzadzona w Grena-
dzie dnia 3 pazdziernika 1985 r., DzU z 2012 r., poz. 210.

24 United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Organizacja Na-
rodéw Zjednoczonych do spraw Oswiaty, Nauki i Kultury).

25 Recommendation on the Historic Urban Landscape, including a glossary of defini-
tions, 10 November 2011, thum. za: [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/
pdf/Rekomendacje/Zalecenie_w_sprawie_krajobrazu_miej skiego.pdf [dostep: 10.11.2017].
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i sposobow dziatania w zakresie ochrony dziedzictwa miejskiego, szeroka
wspbliprace miedzynarodowa?¢, lokalna, regionalng, spoteczna, odpowied-
nie planowanie, stosowanie narzedzi majacych na celu ochrone dziedzictwa
miejskiego, rozwijanie potencjatu ludzkiego, badania naukowe oraz infor-
macje.

W omawianej Rekomendacji pojawia sie takze sensu stricto ochrona au-
tentycznosci i integralno$ci dziedzictwa miejskiego. Zostata ona wyrazona
w pkt 17 Rekomendacji, ktéry wskazuje na zagrozenie integralnosci tkanki
miejskiej i tozsamosci danej spoteczno$ci poprzez niekontrolowane zmiany
gestosci zabudowy oraz rozbudowe miast, jak réwniez w pkt 24 lit. b Re-
komendacji, ktéry stanowi, Ze: ,narzedzia stuzgce zarzadzaniu wiedzg i na-
rzedzia planistyczne powinny wspomaga¢ ochrone integralnosci i autentycz-
nosci atrybutéw dziedzictwa miejskiego”27.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze przepisy Rekomendacji UNESCO w sprawie
historycznego krajobrazu miejskiego z 2011 roku chronig autentycznos$¢
i integralno$¢ dziedzictwa miejskiego zaréwno sensu stricto, jak réwniez
sensu largo i w sposéb mozliwie szeroki chronig bardzo wazny zesp6t débr
kultury, jakim jest historyczny krajobraz miejskizs.

2.1.2.2. Autentyczno$¢ i integralnos¢ zabytkow w Wytycznych
operacyjnych do realizacji Konwencji Swiatowego Dziedzictwa
UNESCO z 2017 roku?®

Wytyczne operacyjne do realizacji Konwencji Swiatowego Dziedzictwa
UNESCO z 2017 roku s3g dokumentem uszczegétowiajagcym Konwencje
w sprawie ochrony swiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego,
przyjeta w Paryzu w 1972 roku, i sensu stricto odnoszacym sie do débr wpi-

26 Zob. takze: A. Przyborowska-Klimczak, Miedzynarodowa wspétpraca w dziedzinie
ochrony dziedzictwa kulturalnego, [w:] Prawna ochrona zabytkéw, red. T. Gardocka, J. Sob-
czak, Torun 2010, s. 32-48.

27 Recommendation on the Historic Urban Landscape, including a glossary of defini-
tions, 10 November 2011, thum. za: [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/
pdf/Rekomendacje/Zalecenie_w_sprawie_krajobrazu_miej skiego.pdf [dostep: 10.11.2017].

28 Zob. wiecej: D. Rodwell, Evaluations and recommendations of UNESCO and ICOMOS
for the conservation of historic cities under national laws, [w:] Ochrona dziedzictwa kultu-
rowego i materialnego pogranicza, red. A. Debinski, L. Pietraszko, Lublin 2011, s. 57-68;
H. Landecka, Miasta historyczne w prawnym systemie ochrony zabytkéw w Polsce, [w:]
Ochrona dziedzictwa kulturowego..., op. cit, s. 91-103; K. Zalasiniska, Ochrona prawna histo-
rycznych zatozen przestrzennych, [w:] Ochrona dziedzictwa kulturowego..., op. cit, s. 83-89.

29 Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention
UNESCO, WHC. 17/01, [online] https://whc.unesco.org/en/guidelines/[dostep: 12.07. 2017].
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sanych na Liste §wiatowego dziedzictwa UNESCO lub starajgcych sie o taki
wpis. Jednakze sensu largo mozna omawiane Wytyczne stosowac do ochro-
ny catego $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego, poniewaz
Konwencja chroni cate to dziedzictwo, a tylko wyjatkowe przyktady sg wpi-
sywane na Liste swiatowego dziedzictwa UNESCO. Ponadto nalezy podkre-
$li¢, ze w Wytycznych kwestia autentyczno$ci i integralnoSci jest ujeta
szczegbtowo. W zwigzku z ratyfikacja Konwencji w sprawie ochrony $wia-
towego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego z 1972 roku jej Wytyczne
odnoszg sie rdéwniez do Polski.

Dobro kulturalne lub naturalne moze by¢ wpisane na Liste §wiatowego
dziedzictwa UNESCO, je$li posiada ,wyjatkowa uniwersalng warto$¢”, ktéra
wyraza sie poprzez spelnienie jednego lub wiecej kryteriéw zawartych
w pkt 77 Wytycznych30. Zgodnie z pkt 78 aby mozna byto uzna¢, ze dobro
powiada ,wyjatkowa uniwersalng warto$¢”, musi ono spetnia¢ ,warunek
integralnosci i/lub autentyzmu”31. Podstawowym warunkiem wpisu na Liste

30 ,Dobra zglaszane do wpisu na Liste powinny: (i) stanowi¢ wybitne dzieto twoércze-
go geniuszu cztowieka; lub (ii) ukazywaé znaczacg wymiane wartosci, zachodzaca w da-
nym okresie czasu lub na danym obszarze kulturowym $wiata, w dziedzinie rozwoju ar-
chitektury lub techniki, sztuk monumentalnych, urbanistyki lub projektowania krajo-
brazu; lub (iii) nies¢ unikalne lub co najmniej wyjatkowe $wiadectwo tradycji kulturo-
wej lub cywilizacji wciaz zywej badZ juz nieistniejacej; lub (iv) by¢é wybitnym przykta-
dem typu budowli, zespotu architektonicznego, zespotu obiektéw techniki lub krajobra-
zu, ktory ilustruje znaczacy(e) etap(y) w historii ludzkosci; lub (v) by¢ wybitnym przy-
ktadem tradycyjnego osadnictwa, tradycyjnego sposobu uzytkowania terenu lub morza,
reprezentatywnego dla danej kultury (kultur); lub obrazujacym interakcje cztowieka ze
Srodowiskiem, szczegoélnie jezeli [dane dobro] stato sie podatne na zagrozenia wskutek nie-
odwracalnych zmian; lub (vi) by¢ powigzane w sposéb bezposredni lub materialny z wy-
darzeniami lub Zywymi tradycjami, ideami, wierzeniami, dzietami artystycznymi lub lite-
rackimi o wyjatkowym uniwersalnym znaczeniu (Komitet jest zdania, ze kryterium to
powinno by¢ stosowane raczej tacznie z innymi kryteriami); lub (vii) obejmowac naj-
bardziej niezwykte zjawiska przyrodnicze lub obszary o wyjatkowym naturalnym piek-
nie i znaczeniu estetycznym; lub (viii) stanowi¢ wyjatkowe przyktady reprezentatywne
dla gtéwnych etapdw historii Ziemi, wiaczajac $wiadectwa rozwijajacego sie na niej Zycia;
trwajacych proceséw geologicznych istotnych w tworzeniu rzezby terenu, badz form
geomorfologicznych lub fizjograficznych o duzym znaczeniu; lub (ix) stanowi¢ wyjatko-
we przyktady reprezentatywne dla trwajacych proceséw ekologicznych i biologicznych
istotnych w ewolucji i rozwoju ekosysteméw oraz zwierzecych i roslinnych zespotow
ladowych, stodkowodnych, nadbrzeznych i morskich; lub (x) obejmowac siedliska natu-
ralne najbardziej reprezentatywne i najwazniejsze dla ochrony in situ réznorodnosci bio-
logicznej, wlaczajac te, w ktérych wystepuja zagrozone gatunki o wyjatkowej uniwersal-
nej wartosci z punktu widzenia nauki lub ochrony przyrody”. Operational Guidelines for
the Implementation of the World Heritage Convention UNESCO, WHC. 17/01, [online]
https://whc.unesco.org/en/guidelines/ [dostep: 12.07.2017].

31 [bidem.
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UNESCO jest zatem integralnos$¢ lub autentyzm dobra. Jak wazne sg to war-
tosci z punktu widzenia ochrony S$wiatowego dziedzictwa, przekonaty sie
wtadze Drezna, gdy zdecydowaty sie na budowe mostu przez Labe, ktéry
spowodowatl naruszenie widoku na staréwke. Miedzyrzadowy Komitet
Ochrony Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego i Naturalnego uznat powyz-
sze za istotne zagrozenie dla integralnosci krajobrazu, czego wynikiem byto
skreslenie Drezna z Listy §wiatowego dziedzictwa UNESCO32.

Przepisy dotyczace autentyzmu znajdujg sie w pkt 79-86 Wytycznych.
Zgodnie z pkt 79 dobra, ktére ubiegaja sie o wpis na Liste UNESCO na pod-
stawie kryteriéw (i)-(vi), musza spetnia¢ warunek autentyzmu, a za pod-
stawe oceny nalezy przyja¢ Dokument z Nara, ktéry zostanie omoéwiony
w dalszej czesci artykutu. Zgodnie z Wytycznymi przy ocenie autentyczno-
$ci dobra nalezy braé¢ pod uwage wiarygodno$¢ oraz prawdziwo$¢ zrodet
informacji w kontek$cie pierwotnych i wtérnych cech dziedzictwa kulturo-
wego oraz ich znaczenia. Ponadto, dokonujac oceny autentyzmu, nalezy
bra¢ pod uwage typ dziedzictwa kulturowego, a takze kontekst kulturowy.
Warto$ci kulturowe prezentowane przez dobra muszg by¢ prawdziwe i wia-
rygodne (nalezy wzig¢ pod uwage: forme i projekt, materiaty i substancje,
uzytkowanie i funkcje, tradycje, sposoby i systemy zarzadzania, lokalizacje
i otoczenie, jezyk oraz inne formy dziedzictwa niematerialnego, atmosfere
i odczucia, a takze inne czynniki wewnetrzne /zewnetrzne). Problematyczng
kwestig z punktu widzenia autentyzmu dobra moga by¢ atmosfera i odczu-
cia. Majq one charakter indywidualny, subiektywny i raczej nie powinny by¢
stosowane jako atrybut autentyzmu, chyba ze w przypadku powszechnego
w danej spotecznos$ci odbioru danego dobra jako autentycznego ze wzgledu
na przyktad na historie lub tradycje. Kolejng kwestig poruszong w Wytycz-
nych jest rekonstrukcja pozostatosci archeologicznych. Biorac pod uwage
autentyzm, jest ona dopuszczalna w wyjatkowych przypadkach i tylko w opar-
ciu o petng oraz szczeg6étowa dokumentacje.

Przepisy dotyczace integralnosci zostaty umieszczone w pkt 87-95 Wy-
tycznych. Nalezy podkres$lié, iz zgodnie z pkt 87 wszystkie dobra, ktére
aspiruja do wpisu na Liste UNESCO, musza spelnia¢ warunki integralnosci.
Przepis zawarty w pkt 88 stanowi, ze badanie stanu integralnos$ci opiera sie
na ocenie, w jakim zakresie dobro ,,obejmuje wszystkie elementy niezbedne
do wyrazenia jego wyjatkowej uniwersalnej wartosci; jest wtasciwego roz-
miaru, aby zapewni¢ peing reprezentacje cech i proceséw Swiadczacych

32 M. Rouba, Zadania wtadz publicznych w zakresie ochrony i opieki nad zabytkami
w Rzeczypospolitej Polskiej ze szczegdlnym uwzglednieniem obiektéw wpisanych na Liste

Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego i Naturalnego UNESCO, Torun 2013, s. 194-195.
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0 jego znaczeniu; narazone jest na niekorzystne skutki rozwoju i/lub zanie-
dbania”33. Nastepnie pkt 89-95 stanowia o szczegdétowych wyznacznikach
integralnos$ci poszczegdlnych kryteriéw, na podstawie ktérych dokonywany
jest wpis na Liste UNESCO. W kwestii dobr, ktére majg zosta¢ wpisane na
podstawie kryteriéow (i)-(vi), prawodawca miedzynarodowy zwraca uwage
szczegblnie na dobry stan, obecno$¢ wiekszosci elementéw, zachowanie
wzajemnych powigzan i funkcji dynamicznych. Dobra nominowane na pod-
stawie kryteridw (vii)-(x) musza w sposéb szczegdlny posiada¢ charakter
wzglednie nienaruszony co do proceséw biofizycznych i elementéw rzezby
terenu, co nie wyklucza ekologicznie zréwnowazonej dziatalnosci cztowie-
ka na tych obszarach. Dobra, ktére majg zosta¢ wpisane na podstawie kry-
terium (vii), musza takze obejmowac¢ obszary kluczowe dla zachowania ich
piekna. Natomiast dobra nominowane do wpisu na podstawie kryterium
(viii) powinny dodatkowo obejmowac wszystkie lub wiekszos¢ kluczowych,
powigzanych i wspétzaleznych elementéw. Dobra proponowane do wpisu
na podstawie kryterium (ix) powinny by¢ takze rozlegte i obejmowac ,nie-
zbedne elementy ukazujace kluczowe aspekty proceséw, ktére s3 istotne
dla dtugotrwatej ochrony ekosystemoéw oraz ich biologicznej réznorodno-
$ci”3*. Natomiast dobra nominowane do wpisu na podstawie kryterium (x)
powinny dodatkowo by¢ dobrami o najwiekszym biologicznym zréznico-
waniu i/lub reprezentatywnosci.

Nalezy stwierdzié¢, ze przepisy Wytycznych dotyczace autentycznosci
i integralno$ci odnosza sie sensu stricto do kryteriow, na podstawie ktorych
dokonywany jest wpis dobr na Liste UNESCO, jednakze mozna sensu largo
wskaza¢ na ich podstawie ogélne oraz szczegdétowe cechy doébr, ktére s3
kluczowe dla zachowania autentycznosci i integralno$ci zabytkéw.

2.1.2.3. Autentyczno$¢ i integralnos$¢ zabytkéw w Dokumencie z Nara
z 1994 roku dotyczacym autentyzmu3s

Dokument z Nara w catosci dotyczy wartosci autentyzmu dziedzictwa kul-
turowego i posiada dwa zataczniki - pierwszy obejmuje sugestie dotyczace
uzupetnien zaproponowane przez Herba Stovela, a drugi zawiera definicje.

33 Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention
UNESCO, WHC. 17/01, [online] https://whc.unesco.org/en/guidelines/ [dostep: 12.07.
2017].

34 [bidem.

35 Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention
UNESCO, Annex 4, WHC. 17/01, [online] https://whc.unesco.org/en/guidelines/ [dostep:
12.07.2017].
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Dokument z Nara ma charakter programowy, ale mozna w nim wyszczeg06l-
ni¢ kilka waznych kwestii, jakimi s3: wiedza i zrozumienie Zrddet informacji
w kontekscie oceny wszystkich aspektéw autentyzmu; autentyzm jako ,za-
sadniczy czynnik kwalifikujacy (w sensie jako$ciowym) dotyczacy warto-
$ci”36; konteksty kulturowe autentyzmu débr (takze w zakresie oceny wia-
rygodnosci Zrédet informacji); natura dziedzictwa kulturowego; wiarygod-
nos$¢ i prawdziwos¢ zZrodet informacji dotyczacych dziedzictwa (aspekty3?
tych Zrédet moga obejmowac ,forme i projekt, materiaty i substancje, uzyt-
kowanie i funkcje, tradycje i techniki [sposoby], lokalizacje i otoczenie, at-
mosfere i odczucia oraz inne czynniki wewnetrzne i zewnetrzne”38).

Ponadto w Zatgczniku 1 do Dokumentu z Nara zwrdcono uwage, Ze oce-
na autentyzmu wymaga multidyscyplinarnej, a takze miedzynarodowej
wspélipracy (powinna ona obejmowaé osoby zainteresowane konserwacjg
dziedzictwa kulturowego). Nalezy takze udokumentowac¢ indywidualny
charakter autentyzmu zabytku i miejsc zabytkowych, natomiast ocena owe-
go autentyzmu wymaga ciagtej aktualizacji. Podkres$lono takze wage dialo-
gu miedzykulturowego oraz kwestie podnoszenia swiadomo$ci spoteczen-
stwa w kwestii wymiaru dziedzictwa.

Dokument z Nara sensu stricto odnosi sie do ochrony autentyzmu dzie-
dzictwa kultury. Mimo Ze ma charakter programowy, porusza on konkretne,
szczegotowe i kluczowe kwestie z punktu widzenia ochrony autentycznosci
zabytkéw. Nalezy takze podkresli¢, ze wiele waznych aspektéw dotyczacych
ochrony autentyczno$ci débr kultury poruszono w Zatgczniku 1 do tego Do-
kumentu.

2.2. Autentycznos¢ i integralnos$¢ zabytkéw w prawie polskim

W aktach prawa polskiego - Zrédtach prawa powszechnie obowigzujgcego
w Polsce expressis verbis nie pojawia sie ochrona autentycznosci i integral-
nosci zabytkéw. Cho¢ istnieje wiele przepiséw, ktérych celem jest ochrona
autentycznosci i integralnosci, brakuje przepiséw sensu stricto odnoszacych
sie w tej mierze do zabytkéw. Jednakze juz sama ochrona zabytkéw powin-

36 [bidem.

37 Por. pkt. 82 Wytycznych operacyjnych do realizacji Konwencji Swiatowego Dzie-
dzictwa UNESCO z 2012 r. Operational Guidelines for the Implementation of the World
Heritage Convention UNESCO, WHC. 15/01, 8 July 2015; ttum. za: [online] http://www.
icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne [dostep: 9.11.2017].

38 The Nara Document on Authenticity, Nara 1994, [online] http://www.nid.pl/pl/
Dla_specjalistow/Standardy/Dokumen ty_doktrynalne/ [dostep: 10.11.2017].
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na by¢ réwnoznaczna z ochrong ich autentycznosci i integralnos$ci i w tym
kontekscie mozna stwierdzi¢, Ze akty prawa polskiego sensu largo odnosza
sie do autentyczno$ci i integralnos$ci zabytkow.

2.2.1. Autentycznos¢ i integralno$¢ zabytkéw a Konstytucja RP39

W Preambule Konstytucji RP40 znalazlo sie stwierdzenie: ,wdzieczni naszym
przodkom za [...] kulture zakorzeniong w chrzescijanskim dziedzictwie Na-
rodu”4, co uzasadnia twierdzenie, Ze w ocenie ustrojodawcy Zrédtem toz-
samos$ci narodowej, a takze kultury i tradycji jest chrze$cijaniskie dziedzic-
two Narodu. Owo chrzes$cijanskie dziedzictwo podlega ochronie réwniez
z uwzglednieniem jego autentycznoSci i integralnosci. Nalezy podkresli¢
wage terminu ,chrzescijanskie”, co odnosi sie do europejskiej i polskiej toz-
samo$ci kulturowej, opartej na warto$ciach, ktérych Zrodtem jest chrzesci-
janstwo. Jak podkresla Bogustaw Banaszak: ,ustrojodawca nie ulegt mod-
nemu wspotczesnie odcinaniu sie od wartosci ksztattujacych przez dwa ty-
sigclecia kulture europejska i polska tozsamos¢ kulturows, gdyz oznaczato-
by to znieksztatcenie przeszto$ci”42. Nastepnie w Preambule ustrojodawca
stanowi: ,zobowigzani, by przekaza¢ przysztym pokoleniom wszystko, co cen-
ne z ponad tysiacletniego dorobku”43. Jest to fragment doskonale korespon-
dujacy z Preambutg Karty Weneckiej - wyraza on obowiazek obecnego poko-
lenia do ochrony i przekazania przysztym pokoleniom catego dziedzictwa
poprzednich pokolen, a zatem réwniez w pelni jego autentyzmu i integral-
nosci. Jest to ogromne zadanie dla kazdego pokolenia, poniewaz w tym wy-
raza sie tozsamos$¢ Narodu i cigglo$¢ jego istnienia, co zostato wyrazone
przez $w. Jana Pawta Il w stowach: ,Nardéd, ktéry nie zna swojej przesztosci,
umiera i nie buduje przysztosci”++.

39 Konstytucja RP jest najwyzszym aktem prawnym w Polsce, ale z racji przyjetej przez
autora systematyki analizy Zrédel prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce pod ka-
tem ochrony autentycznosci i integralnosci débr kultury jest ona prezentowana po ak-
tach prawa miedzynarodowego, ktore zgodnie z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP w hierar-
chii zrédet prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce znajduja sie nizej.

40 Zob. A. Kozien, Konstytucyjne aspekty ochrony débr kultury, [w:] Weztowe problemy
prawnej ochrony..., t. 1, op. cit., s. 12-15.

41 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.

42 B. Banaszak, op. cit, s. 6.

43 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.

44 [online] http://gdansk.gosc.pl/doc/2146176.Radosny-finisz-renowacji [dostep: 20.12.
2017].
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Kolejnym przepisem, ktéry mozna odnies¢ do omawianego tematu, jest
art. 5 Konstytucji RP#5, w ktorym ustrojodawca stanowi, Ze: ,Rzeczpospolita
strzeze [...] dziedzictwa narodowego”46. W tym przepisie obowigzek strze-
zenia dziedzictwa narodowego jest adresowany zaréwno do wtadz, jak i do
kazdego obywatela RP. Z tego przepisu mozna réwniez sensu largo wywnio-
skowag, iz kazdy obywatel RP, a szczego6lnie jej wtadze, ma obowigzek ochro-
ny autentycznosci i integralnosci dziedzictwa narodowego.

Ostatnim przepisem konstytucyjnym, z ktérego mozna sensu largo od-
czyta¢ ochrone autentyczno$ci i integralnosci débr kultury, jest art. 6 ust. 1
Konstytucji RP, stanowiacy, Ze: ,,Rzeczpospolita Polska stwarza warunki upo-
wszechniania i rownego dostepu do dobr kultury, bedacej Zrédtem tozsa-
mosci narodu polskiego, jego trwania i rozwoju”47. Analizujac ten przepis,
nalezy zwrdci¢ uwage na sformutowanie, wedle ktérego dobra kultury s3
»Zrodtem tozsamosci narodu polskiego, jego trwania i rozwoju”, poniewaz
koresponduje ono z wyzej oméwionymi fragmentami Preambuty do Kon-
stytucji RP i podkresla wage débr kultury. Te ostatnie nalezy zatem chroni¢
w caltym bogactwie ich autentyzmu i integralnosci.

2.2.2. Autentycznos¢ i integralnos¢ zabytkow
w innych polskich aktach prawnych

Jako pierwsza nalezy przywotaé ustawe z dnia 23 lipca 2003 roku o ochro-
nie zabytkéw i opiece nad zabytkami*8, w ktdérej sensu stricto nie ma uregu-
lowan odnoszacych sie do autentyczno$ci i integralnos$ci débr kultury, lecz
znajduje sie w niej wiele przepiséw, ktérych celem jest ochrona autentycz-
nosci i integralnosci zabytkéw. Te ostatnig mozna wywnioskowac z przepi-
sow dotyczacych miedzy innymi: ochrony zabytkéw; opieki nad zabytkami;
form i sposob6éw ochrony zabytkéw; wyspecjalizowanych organéw zajmu-
jacych sie ochrong i opieka nad zabytkami; kwestii zagospodarowania za-
bytkéw, prowadzenia badan, prac i rob6t oraz podejmowania innych dzia-
fan przy zabytkach; nadzoru konserwatorskiego; krajowego programu
ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami; ochrony zabytkéw na wypadek
konfliktu zbrojnego i sytuacji kryzysowych; spotecznych opiekunéw zabyt-
koéw; zniszczenia lub uszkodzenia zabytku - taka ochrone nalezy interpre-

45 Zob. wiecej: A. Kozien, op. cit, s. 16-17.

46 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.

47 Ibidem.

48 Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami, t.j. DzU
z 2017 r., poz. 2187.
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towac¢ z tekstu ustawy. Otwartg kwestig jest to, czy ustawa powinna sie
postugiwac pojeciem dobra kultury, czy pojeciem zabytku. Mozna stwierdzic,
Ze sensu largo odnosi sie ona do autentycznosci i integralnosci zabytkow.

Nastepnie nalezy przywota¢ ustawe z dnia 27 marca 2003 roku o plano-
waniu i zagospodarowaniu przestrzennym, w ktérej w art. 1 ust. 2 pkt 4
ustawodawca stanowi, ze: ,W planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym uwzglednia sie zwtaszcza: [...] 4) wymagania ochrony dziedzictwa kul-
turowego i zabytkéw oraz débr kultury wspétczesnej”#°. Do tych wymagan
nalezy zatem zaliczy¢ ochrone autentyczno$ci i integralnosci zabytkéw, ktore
muszg by¢ w pierwszej kolejnosci brane pod uwage i chronione we wszel-
kich aktach planowania i zagospodarowania przestrzennego.

Kluczowa ustawa z punktu widzenia ochrony autentycznosci i integral-
nosci zabytkow jest ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 roku o zmianie niekté-
rych ustaw w zwiagzku ze wzmocnieniem narzedzi ochrony krajobrazus?,
czyli tzw. ustawa krajobrazowa. Wzmocnita ona ochrone zabytkéw, szcze-
gblnie w miastach, poprzez ograniczenia co do reklam. Nalezy podkresli¢, ze
ogromnym zagrozeniem dla autentycznoS$ci i integralnosci zabytkéw sa
umieszczane na nich reklamy. Co prawda sensu stricto w ustawie nie ma
odniesienia do ochrony autentycznosci i integralnos$ci débr kultury, jednak-
ze juz z samego celu ustawy mozna taka ochrone interpretowac. Nalezy
takze podkresli¢, iz obecnie rady gminy, szczegélnie miast zabytkowych,
opracowuja i uchwalajg lokalne ,uchwaty krajobrazowe”, co jest wlasciwym
zabiegiem, poniewaz lokalne spoteczno$ci lepiej znajg problematyke ochrony
lokalnych zabytkéw, a takze moga szybciej reagowaé na przyktady naru-
szania autentycznos$ci i integralnosci lokalnych débr kultury, ktére oczywi-
$cie zaliczaja sie do dziedzictwa catego Narodu.

3. Autentycznos¢ i integralnos$¢ zabytkow
w $wietle dokumentéw doktrynalnych

Ochrone autentyczno$ci i integralnosci zabytkdw mozna interpretowacé
takze z dokumentéw doktrynalnych. Z niektérych wynika ochrona sensu
stricto, z innych - sensu largo. W tej cze$ci pracy zostang zaprezentowane
najwazniejsze dokumenty doktrynalne sensu stricto odnoszace sie do ochro-
ny autentyczno$ci i integralnosci zabytkéw, a takze regulujace te kwestie
w sposob holistyczny.

49 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym,
tj.DzU z 2017 r,, poz. 1073 ze zm.

50 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze wzmoc-
nieniem narzedzi ochrony krajobrazu, t.j. DzU z 2015 r., poz. 774 ze zm.
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3.1. Autentycznos¢ i integralnos$¢ zabytkéw w Miedzynarodowej
Karcie Konserwacji i Restauracji Zabytkéw i Miejsc Zabytkowych
(tzw. Karcie Weneckiej) z 1964 roku5?

W Miedzynarodowej Karcie Konserwacji i Restauracji Zabytkéw i Miejsc
Zabytkowych (tzw. Karcie Weneckiej) z 1964 roku pojawiaja sie przepisy
sensu stricto chronigce autentyczno$¢ i integralnos$¢ zabytkéw. Juz w Pre-
ambule poruszona zostata kwestia obowigzku przekazania wartosci (ogol-
noludzkich) w catym bogactwie autentyzmu, zawarto wiec sformutowanie
$Swiadczace o relacji miedzypokoleniowej, ktore stanowi o tym, iZ obecne
pokolenie ma obowigzek zachowac i przekazaé przysztym pokoleniom cate
dziedzictwo poprzednich pokolen. To sformutowanie koresponduje z po-
dobnym wskazaniem zawartym w Preambule Konstytucji RP: ,,zobowigzani,
by przekazaé¢ przysztym pokoleniom wszystko, co cenne z ponad tysigclet-
niego dorobku”52.

Nastepnie w art. 5 Karty Weneckiej (przepisy poswiecone konserwacji)
okreslono granice ingerencji w zabytek, ktora jest mozliwa tylko w zakresie
uzytecznosci spotecznej i nie moze prowadzi¢ do zmian uktadu badz wy-
stroju budowli. Z kolei art. 6 stanowi o konserwacji otoczenia w ramach
konserwacji samego zabytku.

Kolejnym kluczowym przepisem jest art. 9 Karty Weneckiej, ktéry sta-
nowi, Ze w procesie restauracji nalezy poszanowa¢ dawng substancje i ele-
menty stanowigce autentyczne dokumenty przesztosci. Nastepnie mozna
zwrdci¢ uwage na art. 11 Karty Weneckiej, ktory jest bardzo wazny dla ochro-
ny autentyczno$ci, poniewaz porusza kwestie restauracji zabytku w kon-
tekscie jego wielu warstw, stanowiac, iZ wydobycie spodniej warstwy jest
mozliwe tylko wyjgtkowo, a takze pod warunkiem, Ze ,usuniete elementy
przedstawiajg zaledwie przedmiot niklego zainteresowania, Zze wydobyta
na jaw kompozycja stanowi dokument o znacznej wartosci historycznej,
archeologicznej lub estetycznej i Ze jego stan zachowania zostanie oceniony
jako zadowalajacy”s3. Analizowany przepis daje zatem podstawe do przyje-
cia domniemania ochrony pézniejszej warstwy zabytkowej. Nalezy przywo-
fa¢ takze art. 12 Karty Weneckiej, w mysl ktorego jezeli konieczne jest za-

51 Miedzynarodowa Karta Konserwacji i Restauracji Zabytkow i Miejsc Zabytkowych
(Karta Wenecka), Wenecja 1964, [online] http://www.icomos-poland.org/index.php/do-
kumenty-doktrynalne [dostep: 9.11.2017].

52 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.

53 Ibidem.
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stapienie brakujacych elementéw, to powinny one harmonijnie potaczy¢ sie
z catoscig, ale r6wnoczes$nie odrozniac sie od czeSci autentycznych, wiec nie
moga one naruszy¢ autentyzmu zabytku.

O ochronie integralno$ci stanowi art. 14 Karty Weneckiej, ktéry wpro-
wadza powinno$¢ zachowania integralno$ci miejsc o wartosci zabytkowej.
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Karta Wenecka jest najstarszym dokumentem
doktrynalnym chronigcym sensu stricto autentycznos$¢ i integralno$¢ zabyt-
kéw.

3.2. Autentycznos¢ i integralnos¢ zespotu zabytkow
w Miedzynarodowej Karcie Ochrony Miast Historycznych ICOMOS,
Toledo-Waszyngton 1987 rok5+

W art. 2 Miedzynarodowej Karty Ochrony Miast Historycznych ICOMOS
z 1987 roku postanowiono, Ze ochronie podlega ,zabytkowy charakter mia-
sta oraz zespét elementéw materialnych i duchowych bedacych jego od-
zwierciedleniem”>3, a nastepnie podano przyktadowy katalog tych wartosci,
ktéry ma charakter otwarty, co sugeruje zwrot ,w szczegélno$ci”. Do tego
katalogu zaliczono: plan miast, ,wspdétzalezno$¢ miedzy zabudowa, zielenia
i otwartg przestrzenia”, wyglad zewnetrzny i wewnetrzny budowli, ,wsp6t-
zalezno$¢ miedzy miastem lub dzielnica zabytkowa a otaczajacym je Sro-
dowiskiem naturalnym i kulturowym”, ,rézne funkcje, ktére miasto lub dziel-
nice spetialy w przesztosci”s6. Ponadto w Karcie przyjeto, ze ,wszelkie naru-
szenie tych warto$ci zagraza autentyczno$ci miasta lub obszaru zabytko-
wego”57. Dokonujgc analizy art. 2 Karty, nalezy stwierdzi¢, Ze chroni on inte-
gralnos$¢ zabytkowej cze$ci miasta/obszaru zabytkowego, chociaz expressis
verbis pojecie integralno$ci w tym przepisie sie nie pojawia. Réwnocze$nie
poprzez ostatnie zdanie art. 2 chroniona jest autentyczno$¢ miasta/obszaru
zabytkowego. Mozna takze w tym kontekscie przywota¢ art. 5 Karty, ktéry
stanowi o planie ochrony miast i dzielnic zabytkowych. PowyzZszy przepis
jest ewidentnym nawigzaniem do ochrony nie tylko integralnosci, ale takze
autentyczno$ci miast/obszaréw zabytkowych.

54 Miedzynarodowa Karta ochrony miast historycznych ICOMOS, Toledo-Waszyngton
1987, [online] http://www.icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne [dostep:
10.11.2017].

55 Ibidem.

56 Ibidem.

57 Ibidem.
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Kolejnym istotnym przepisem omawianego aktu jest art. 10 Karty, ktéry
stanowi o wprowadzaniu nowych elementéw do istniejacej zabudowy. Zgod-
nie z nim ,wprowadzenie elementéw o charakterze wspo6tczesnym moze
przyczyni¢ sie do wzbogacenia zespotu pod warunkiem, Ze nie beda one
szkodzi¢ harmonijnej catosci jego zabudowy”>8. Nalezy zatem stwierdzi¢, Ze
przepis ten ma za zadanie chroni¢ integralno$¢ zespotu miejskiego. Mozna
jednakze rozwazy¢, czy dotyczy on kazdego z nich, istniejg bowiem takie
zespoty, w przypadku ktérych wprowadzenie jakichkolwiek elementéw
wspotczesnych mogtoby co prawda nie zaszkodzi¢ harmonijnej cato$ci, ale
przyczynic¢ sie do obniZenia warto$ci lub naruszenia integralnosci. Analiza
art. 10 Karty pozwala stwierdzi¢, Ze przepis ten nalezy rozumie¢ funkcjo-
nalnie i odnosi¢ bezposrednio do poszczegdlnych zabytkowych zespotow,
tak by nie utraci¢ ich autentycznosci i integralnosci. Ponadto nalezy stwier-
dzi¢, iz w niektérych zespotach miejskich z racji dziedzictwa, historii, trady-
¢ji lub wpisu na Liste Swiatowego dziedzictwa UNESCO nie moZzna wprowa-
dza¢ zadnych wspoétczesnych elementéw, poza tymi zwigzanymi z uzytecz-
noscia spoteczna>o.

4. Uwagi de lege lata dotyczace autentycznosSci
i integralnosci zabytkow

Dokonujac analizy ww. aktéw prawa polskiego - Zrédet prawa powszechnie
obowiazujacego w Polsce mozna dostrzec, iz sensu stricto nie ma odpowied-
nich uregulowan prawnych odnoszacych sie do autentycznoSci i integralno-
$ci zabytkoéw, jednakze celem licznych przepiséw jest ochrona owej auten-
tycznosci i integralnosci, a zatem mozna przyjac, ze przepisy prawa polskiego
poruszaja te kwestie sensu largo lub sensu largissimo. Ponadto w aktach pra-
wa polskiego - Zrédtach prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce nie
znajdziemy definicji sensu stricto autentycznosci i integralno$ci. Nalezy takze
stwierdzi¢, Ze ochrone autentyczno$ci i integralnosci zabytkéw sensu stricto
mozna wywodzi¢ z aktow prawa miedzynarodowego - Zrddel prawa po-
wszechnie obowigzujacego w Polsce. Kolejng kwestig jest tzw. ustawa kra-
jobrazowa, ktdra oczywi$cie w znaczny sposéb przyczynia sie do ochrony
autentycznosci i integralnosci zabytkow, ale w zakresie jej wdrazania wiele
zalezy od aktywno$ci odpowiednich organéw samorzadu terytorialnego,

58 Ibidem.

59 Zob. art. 5 Miedzynarodowej Karty Konserwacji i Restauracji Zabytkéw i Miejsc
Zabytkowych (Karta Wenecka), [online] http://www.icomos-poland.org/index.php/do-
kumenty-doktrynalne [dostep: 9.11.2017].
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ich rzetelnosci i sprawnosci dziatania. Ponadto nalezy wskazaé, iz niebez-
pieczng luka w prawie jest brak odpowiednich norm dotyczacych ochrony
autentycznosci i integralnosci zabytkéw adresowanych do wiascicieli obiek-
tow zabytkowych oraz konserwatoréw (takze normy deontyczne).

5. Uwagi de lege ferenda dotyczace
autentycznosci i integralnosci zabytkow

Dokonujac analizy Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce,
mozna zaproponowac uwagi de lege ferenda w odniesieniu do ochrony au-
tentyczno$ci i integralnos$ci zabytkow, zwlaszcza Ze sensu stricto powinna
ona zosta¢ wzmocniona. Nalezy zatem sformutowac¢ ostrg, a rownocze$nie
elastyczng definicje autentycznosci oraz integralnosci w aktach prawa pol-
skiego lub miedzynarodowego - Zrodtach prawa powszechnie obowigzuja-
cego, w ktérej wyszczegdlnione bedg pewne cechy autentycznosci i inte-
gralnosci zabytkéw. Nalezy takze zastanowic sie i okresli¢ granice ingeren-
cji w zabytki (na potrzeby uzyteczno$ci wtasnej lub spotecznej) witascicieli
obiektéw zabytkowych, zwtaszcza Ze przez swoje dziatania lub zaniechania
moga oni przyczyni¢ sie do utraty przez nie waloru autentycznosci i inte-
gralnos$ci. Ponadto powinno sie okresli¢ granice dziatan konserwatordéw,
tak aby zawsze prowadzity one do podwyzszenia, a nie obniZenia wartosci
autentycznosci i integralno$ci zabytkéw. Kolejng kwestig sa dziatania plani-
styczne, architektoniczne oraz konserwatorskie, ktére powinny mie¢ cha-
rakter interdyscyplinarny i uwzglednia¢ cato$¢ obszaru dobra kultury, a za-
tem takze ,strefe buforowg”, ktéra nalezy ustanowi¢, aby nalezycie chronié¢
autentyczno$¢ i integralno$¢ danego zabytku. Podkreslenia wymaga, Ze tzw.
ustawa krajobrazowa powinna by¢ impulsem dla jednostek samorzadu
terytorialnego w kwestii ochrony autentycznosci i integralnos$ci obszaru
zabytkowego tgcznie ze ,strefg buforowa”, co musi by¢ realizowane poprzez
uchwalanie gminnych ,uchwat krajobrazowych” oraz konkretne dziatania
w tym obszarze. Konieczne wydaje sie takze ustawowe uwzglednienie au-
tentycznosci i integralno$ci zabytkéw w dziatalnosci planistycznej i urbani-
stycznej organdéw stanowigcych oraz wykonawczych jednostek samorzadu
terytorialnego (odpowiednia regulacja w ustawie o planowaniu i zagospo-
darowaniu przestrzennym), a takze dbato$¢ o tad przestrzenny i estetyke
krajobrazu wokoét zabytku, czyli ochrona autentyczno$ci i integralnosci nie
tylko w sferze wewnetrznej, ale tez zewnetrznej. Rozwazenia wymaga po-
nadto kwestia ustawowego podkreslenia zadania jednostek samorzadu
terytorialnego co do ochrony autentycznosci i integralno$ci zabytkéw, jak



AUTENTYCZNOSC 1 INTEGRALNOSC ZABYTKOW... 207

réwniez ogdlne przerzucenie odpowiedzialnosci za stan débr kultury na
jednostki samorzadu terytorialnego jako lepiej znajace potrzeby lokalnych
dobr kultury z pozostawieniem nadzoru na poziomie centralnym. W pol-
skim ustawodawstwie powinna zosta¢ uregulowana szczegdlna ochrona
autentyczno$ci i integralno$ci débr wpisanych na Liste $wiatowego dzie-
dzictwa UNESCO, aby zapobiec ich wykre$leniu. Nalezy podkresli¢, ze za-
rzadzanie dobrami kultury na poziomie lokalnym, regionalnym, jak réwniez
panstwowym i miedzynarodowym musi by¢ zgodne z zasada zachowania
autentyczno$ci oraz integralnos$ci zabytkéw.

Podsumowanie

Przechodzac do konkluzji, nalezy stwierdzi¢, Ze wartoS$ci autentycznosci
i integralnosci zabytkéw sa kluczowe z punktu widzenia nalezytej ochrony
i opieki nad dobrami kultury. Mozna nawet sformutowac zasade zachowa-
nia autentycznosci oraz integralnosci zabytkéw w kontek$cie ochrony za-
bytkéw. W artykule dokonano analizy prawa miedzynarodowego i polskie-
go - zrodet prawa powszechnie obowiazujacego w Polsce pod katem uregu-
lowan dotyczacych ochrony autentycznosci i integralnosci débr kultury.
Niektdre zaprezentowane akty prawne zawierajg uregulowania sensu stricto
dotyczace takiej ochrony, a w innych mozna j3 interpretowaé sensu largo
z celu danej regulacji. Pozostaje takze pytanie, czy ochrona zabytkéw nie
réwna sie ochronie ich autentycznosci i integralno$ci. Ochrona autentycz-
nosci jest pojeciem zakresowo wezszym niz ochrona zabytkéw, zatem chro-
nigc zabytek zawsze jest chroniona jego autentyczno$¢, natomiast na ochrone
zabytku oprécz ochrony autentycznosci skladajg sie takze inne czynniki.
W niektorych aktach prawnych pojawia sie pojecie ochrony autentycznosci,
a w innych nie, zatem wychodzac z zatoZenia o racjonalnosci ustawodawcy
nalezatoby uznaé, Ze jednak nie mozna postawi¢ znaku réwnos$ci pomiedzy
ochrong autentycznosci a ochrong dobra kultury. Nalezy stwierdzi¢, iz ochrona
autentycznosci expressis verbis pojawia sie w aktach prawa miedzynarodo-
wego, ktore wchodza w sktad Zrédet prawa powszechnie obowigzujgcego
w Polsce, natomiast w aktach prawa polskiego ochrone te mozna wniosko-
wac z celéow poszczegdlnych przepisow. Analizujac oddzielnie akty prawa
miedzynarodowego i polskiego, dochodzimy zatem do wniosku, iz w kwe-
stii ochrony autentyczno$ci racjonalno$¢ prawodawcy miedzynarodowego
i polskiego jest raczej zachowana. Konkludujac te cze$¢ rozwazan, nalezy
uzna¢, iz ochrona zabytku automatycznie pociaga za soba ochrone jego
autentyczno$ci, natomiast z racji wagi owej autentycznosci odpowiednie
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uregulowania powinny by¢ umieszczane w aktach prawnych. Nie mozna
tego powiedzie¢ o integralnos$ci, poniewaz dotyczy ona takze otoczenia za-
bytku i wymaga w przypadku niektérych débr podejscia krajobrazowego.
Ochrona integralnosci jest pojeciem zakresowo szerszym od ochrony zabyt-
ku i w konsekwencji sensu stricto wymaga odpowiednich dodatkowych ure-
gulowan, cho¢ oczywiscie sensu largo mozna odnosi¢ przepisy chronigce za-
bytek do ochrony jego integralno$ci.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, iz ochrona autentycznosci i integral-
nosci débr kultury powinna sta¢ sie zasada prawng wyrazong sensu stricto
w zrodtach prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce. W zwigzku z tym
powinny zosta¢ wprowadzone odpowiednie zmiany w aktach prawnych, co
zostato zaprezentowane w uwagach de lege ferenda. Pozostaje mie¢ nadzieje,
iZ wzmocnienie znaczenia autentyczno$ci i integralnosci débr kultury przy-
czyni sie do ich efektywniejszej ochrony.

AUTHENTICITY AND INTEGRITY OF MONUMENTS
UNDER THE LAW IN FORCE IN POLAND

ABSTRACT

The article analyzes of international and Polish legal acts - sources of the law in force
in Poland from the point of view of regulations connected with protection of authen-
ticity and integrity of monuments. There were analyzed those legal acts, based on which
the protection of authenticity and integrity of cultural goods can be sensu stricto and
sensu largo interpreted. Moreover the de lege lata remarks and the de lege ferenda re-
marks refered to topics of protection of authenticity and integrity of monuments in
sources of the law in force in Poland were formulated. The definition relation between
protection of monuments and protection of its authenticity and integrity was discussed
too.

KEYWORDS

authenticity, integrity, cultural goods, law protection, monument, cultural heritage
BIBLIOGRAFIA

AKTY PRAWNE

1. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referen-
dum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., DzU z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.

2. Konwencja dotyczaca $rodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegalne-
mu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wiasnosci débr kultury, sporzadzona w Pa-
ryzu dnia 17 listopada 1970 r., DzU z 1974 r., nr 20, poz. 106.



AUTENTYCZNOSC 1 INTEGRALNOSC ZABYTKOW... 209

3. Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regula-
minem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokét o ochronie débr kulturalnych
w razie konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze dnia 14 maja 1954 r., DzU z 1957 r.,
nr 46, poz. 212.

4. Konwencja o ochronie dziedzictwa architektonicznego Europy, sporzadzona w Gre-
nadzie dnia 3 pazdziernika 1985 r., DzU z 2012 r,, poz. 210.

5. Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r.,, DzU z 1990 r,, nr 74, poz. 439.

6. Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego,
przyjeta w Paryzu dnia 16 listopada 1972 r., DzU z 1976 r., nr 32, poz. 190.

7. Miedzynarodowa Karta Konserwacji i Restauracji Zabytkow i Miejsc Zabytkowych
(Karta Wenecka), Wenecja 1964, [online] http://www.icomos-poland.org/index.php/
dokumenty-doktrynalne [dostep: 9.11.2017].

8. Miedzynarodowa Karta ochrony miast historycznych ICOMOS, Toledo-Waszyngton
1987, [online] http://www.icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne
[dostep: 10.11.2017].

9. Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention
UNESCO, WHC. 17/01, 12 July 2017, [online] https://whc.unesco.org/en/guidelines/
[dostep: 9.11.2017].

10. Recommendation on the Historic Urban Landscape, including a glossary of defini-
tions, 10 November 2011, [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/
Rekomendacje/ Zalecenie_w_sprawie_krajobrazu_miejskiego.pdf [dostep: 10.11.2017].

11. The Nara Document on Authenticity, Nara 1994, [online] http://www.nid.pl/pl/Dla_
specjalistow/Standardy/Dokumenty_doktrynalne/ [dostep: 10.11.2017].

12. Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury, t. j. DzU z 1999 r., nr 98, poz.
1150 ze zm.

13. Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami, t. j. DzU
z 2017 r., poz. 2187.

14. Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym,
tj.DzU z 2017 r,, poz. 1073 ze zm.

15. Ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze wzmoc-
nieniem narzedzi ochrony krajobrazu, t.j. DzU z 2015 r., poz. 774 ze zm.

16. Ustawa z dnia 25 maja 2017 r. o restytucji narodowych débr kultury, tj. DzU z 2017 r.,
poz. 1086 ze zm.

MONOGRAFIE | ARTYKULY

1. Banaszak B., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012.

2. Barcik ], Srogosz T., Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2014.

3. Dobosz P., Administracyjnoprawne instrumenty ksztattowania ochrony zabytkéw, Kra-
kéw 1997.

4. Dobosz P., Ewoluujgce prawne formy ochrony zabytkéw w Polsce, [w:] Prawo ochrony
zabytkow, red. K. Zeidler, Warszawa-Gdansk 2014.

5. Kozien A, Konstytucyjne aspekty ochrony débr kultury, [w:] Weztowe problemy praw-

nej ochrony dziedzictwa kulturowego, t. 1: Ochrona dziedzictwa kulturowego w pols-
kim prawie konstytucyjnym i administracyjnym, red. P. Dobosz, M. Adamus, D. Guzek,
A. Mazur, Krakow 2016.



210 ApAM KOZIEN

10.

11
12

13.

14.

Landecka H., Miasta historyczne w prawnym systemie ochrony zabytkéw w Polsce, [w:]
Ochrona dziedzictwa kulturowego i materialnego pogranicza, red. A. Debinski, L. Pie-
traszko, Lublin 2011.

Przyborowska-Klimczak A., Miedzynarodowa wspétpraca w dziedzinie ochrony dzie-
dzictwa kulturalnego, [w:] Prawna ochrona zabytkéw, red. T. Gardocka, ]. Sobczak, To-
run 2010.

Rodwell D., Evaluations and recommendations of UNESCO and ICOMOS for the conser-
vation of historic cities under national laws, [w:] Ochrona dziedzictwa kulturowego i ma-
terialnego pogranicza, red. A. Debinski, L. Pietraszko, Lublin 2011.

Rouba M., Zadania wtadz publicznych w zakresie ochrony i opieki nad zabytkami w Rze-
czypospolitej Polskiej ze szczegolnym uwzglednieniem obiektow wpisanych na Liste
Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego i Naturalnego UNESCO, Toruh 2013.

Rozek K. Najczesciej stosowane formy dziatania organéw administracji publicznej
w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego, [w:] Weztowe problemy prawnej ochrony
dziedzictwa kulturowego, t. 1: Ochrona dziedzictwa kulturowego w polskim prawie
konstytucyjnym i administracyjnym, red. P. Dobosz, M. Adamus, D. Guzek, A. Mazur, Kra-
kéw 2016.

. Stownik jezyka polskiego tom I, Warszawa 1978.
. Zalasinska K., Ochrona prawna historycznych zatozen przestrzennych, [w:] Ochrona dzie-

dzictwa kulturowego i materialnego pogranicza, red. A. Debinski, L. Pietraszko, Lublin
2011.

Zeidler K., Prawo ochrony dziedzictwa kultury jako nowa gatqz prawa, [w:] Prawo ochro-
ny zabytkow, red. K. Zeidler, Warszawa-Gdansk 2014.

Zeidler K., Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa, Krakéw 2007.

STRONY INTERNETOWE

[online] http://gdansk.gosc.pl/doc/2146176.Radosny-finisz-renowacji [dostep: 20.12.
2017].



ZESzZYTY NAUKOWE TOWARZYSTWA DOKTORANTOW U]
NAUKI SPOLECZNE, NR 21 (2/2018),5s.211-225
E-ISSN 2082-9213 | p-ISSN 2299-2383
WWW.DOKTORANCI.UJ.EDU.PL/ZESZYTY /NAUKI-SPOLECZNE
DOI:10.26361/ZNTDSp.09.2018.21.12

ANDRZE] UHL

UNIWERSYTET JAGIELLONSKI W KRAKOWIE
WYDZIAL PRAWA I ADMINISTRAC]T
E-MAIL: ANDRZE].UHL@STUDENT.UJ.EDU.PL

DATA ZGLOSZENIA: 4.01.2018
DATA PRZYJECIA DO DRUKU: 5.09.2018

Nie-miejsca zbrodni.
Przestepczos¢ w przestrzeni tranzytowej

STRESZCZENIE

W artykule rozwazona zostaje mozliwo$¢ zastosowania pojecia ,nie-miejsc”, pocho-
dzacego z francuskiej antropologii kulturowej, do lepszego wyttumaczenia i charak-
terystyki zachowan przestepczych w przestrzeni tranzytowej — na dworcach, lotni-
skach, w galeriach handlowych. Cechy nie-miejsc, takie jak ich kontraktualno$¢, ano-
nimowos¢, ,udomowienie” cze$ci z nich przez osoby z marginesu spotecznego, pew-
nego rodzaju powszechnie odczuwana obco$¢ czy szerokie zastosowanie systemow
monitoringu wizyjnego oraz agencji ochrony, wydaja sie w znacznym stopniu ksztat-
towac obraz przestepczosci w tej przestrzeni. Elementy te zestawiono z szeregiem
danych dotyczacych przestepczosci w przestrzeniach dajacych sie opisa¢ jako nie-
-miejsca. W ostatniej czeSci zostaja opisane metody prewencji — czesto prowadzace
do utrudnien w sprawnym funkcjonowaniu tych newralgicznych dla systemu gospo-
darczego i komunikacyjnego obiektéw.

SLOWA KLUCZOWE

przestrzen tranzytowa, nie-miejsca, ekologiczne teorie przestepczosci, przestepczos¢
w transporecie, bezpieczenstwo w transporcie, przestepczo$¢ w przestrzeni publicznej

Wstep

Przestrzen tranzytowa - stacje, lotniska, drogi szybkiego ruchu i szlaki po-
wietrzne - jest dzi$ wszechobecna w zyciu mieszkancéw krajéw rozwinie-
tych. Osoby dojezdzajace do pracy lub podrdézujace w interesach czesto spe-
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dzaja w nich nawet kilka godzin dziennie. Wraz z defunkcjonalizacjg trady-
cyjnych szlakéw komunikacji, placéw i centrow miast wspotczesne skupi-
ska ludzkie obrosty siatkg obwodnic, kolei i linii metra. Stanowig one ogrom-
ny mechanizm, w ktérym rola cztowieka jest ograniczona do przemieszcza-
nia sie zgodnie z kierunkiem wskazanym przez strzatki i kasowania biletow.

Mimo to, podobnie jak w przypadku innych skomplikowanych konstruk-
cji, to wtasnie element ludzki zawodzi tutaj najcze$ciej. Kradziez kieszon-
kowa w tramwaju, rozbdj na podmiejskiej stacji, préba zamachu terrory-
stycznego na lotnisku to réznej skali przyktady zaktécen we wiasciwym ko-
rzystaniu z przestrzeni tranzytowej.

W niniejszym artykule postaram sie pokaza¢, jak gatunkowe cechy tytu-
towych nie-miejsc ksztaltuja posta¢ i natezenie zachowan dewiacyjnych
w ich obrebie. Punktem wyjscia tych rozwazan jest zatozenie, Ze przestep-
czo$¢ jako fenomen spoteczny i przestepstwo jako forma interakcji sg za-
lezne miedzy innymi od otoczenia, w jakim wystepuja, a nawet mogg by¢
interpretowane jako formy przystosowania sie do otaczajacego $rodowiska.

Praca ma przede wszystkim dokumentowac proces poszukiwania pew-
nych zwigzkéw miedzy osiggnieciami dwdéch dos¢ odleglych gatezi nauk
spotecznych: kryminologii i antropologii kulturowej. Stad podstawowg me-
toda jest zestawienie elementéw definicyjnych nie-miejsc (przede wszyst-
kich elementéw teoretycznych) z szeregiem informacji nalezacych do zaso-
bu wiedzy kryminologicznej. Przez te drugie rozumiem zaréwno czysto em-
piryczne dane, takie jak statystyki przestepczosci, jak i analizy i interpreta-
cje pewnych zjawisk, na przyktad zachowan dewiacyjnych oséb z kategorii
non shoppers w wielkich centrach handlowych.

1. Nie-miejsce w mysli antropologicznej i spotecznej

Termin ,nie-miejsce” (ang. non-place, fr. non-lieu) pochodzi z antropologii kul-
turowej i najdoktadniej zostat zdefiniowany na gruncie tej dziedziny w pra-
cach francuskiego badacza Marca Augé. Nie-miejsca to w przeciwienstwie
do antropologicznie rozumianego miejsca przestrzen, w ktorej ,nikt nie jest
u siebie”, przestrzen pozbawiona odniesien tozsamosciowych lub historycz-
nychl. Autor przyktadowo wylicza drogi ekspresowe, bezkolizyjne skrzyzo-
wania, porty lotnicze. Charakteryzuje je wzgledna anonimowo$¢, panujacy
dookota pospiech, wyrazna che¢ odciecia sie od nich przez pasazeréw/klien-
tow (na przyktad poprzez lekture ksigzki), a w ostatnich dekadach réwniez
wszechobecny monitoring.

1 M. Augé, Nie-miejsca. Wprowadzenie do antropologii hipernowoczesnosci, ttum. R. Chym-
kowski, Warszawa 2010, s. 69.



NIE-MIEJSCA ZBRODNIL... 213

Nie-miejsce pozostaje jednak okresSleniem nieprecyzyjnym, gdyz nawet
autor opisuje je jako skrajny biegun pewnego continuum?. Jest ponadto poje-
ciem bardzo subiektywnym, na ktoére znaczacy wpltyw ma relacja jednostki
do miejsca. Mimo to z sumy jednostkowych doswiadczen daje sie wyr6znié
socjologiczne oblicze tej tak bardzo przeciez spotecznej przestrzeni, pozwa-
lajace na przeanalizowanie zachodzacych tam zjawisk na ptaszczyznie pona-
dindywidualne;.

Wymiennie uzywane w tej pracy pojecie przestrzeni tranzytowej zwraca
zwlaszcza uwage na funkcjonalny aspekt nie-miejsc, w ktérych codziennie
przemieszczajg sie znaczne iloSci osdb. Piszacy te stowa nie miat tu na mysli
strefy przejSciowej (zone in transit), wyrdznionej przez pierwszych autoréw
koncepcji ekologicznychs3.

2. Kategoria miejsca w kryminologii i statystyce kryminalnej

Wraz z powstaniem ekologicznej teorii przestepczosci miejsce, obok sprawcy
i czynu, stato sie jednym z centralnych poje¢ kryminologii. Wprowadzenie
w latach dziewieédziesiagtych technologii informatycznej map przestepczo-
$ci pozwolito na sformutowanie licznych wnioskéw teoretycznych. Badania
nad wplywem uktadu przestrzennego na poziom zachowan dewiacyjnych
w jego obrebie znajduja dzi$§ zastosowanie w projektowaniu prywatnych
osiedli, a takze miejsc publicznych. W Polsce policja prowadzi statystyke
miejsc popelnionych przestepstw - kilka kategorii warto tu przeanalizowa¢
pochylajac sie nad przestepczos$cia w przestrzeni tranzytowej. Na catym
Swiecie pojawiajg sie raporty na temat bezpieczenstwa na stacjach, lotni-
skach lub w centrach handlowych, ktére rowniez pomagaja zrozumie¢ po-
jawiajace sie zagrozenia i oceni¢ skutecznos$¢ wdrazanych $rodkéw pre-
wencji.

Policyjne statystyki nie pozwalaja precyzyjnie okresli¢ liczby przestepstw
popelnianych w przestrzeni tranzytowej, ale umozliwiaja ogélng ich cha-
rakterystyke. Zdecydowanie nadreprezentowane sg tu przestepstwa prze-
ciw mieniu, czyli wlasnie te, w przypadku ktérych tozsamo$¢ ofiary nie ma
dla sprawcy znaczenia - nie-miejsce jako zbiorowisko przypadkowych oséb
dobrze nadaje sie do ich popelniania.

W 2003 roku na drodze, ulicy lub szosie dokonano 21% ogdlnej liczby
kradziezy, 52% przestepstw rozbojniczych (rozbdj, kradziez rozbojnicza,

2 Ibidem, s. 53.
3]. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2004, s. 104.
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wymuszenie rozbodjnicze), a takze 12% zabodjstw i 13% zgwalcen*. Katego-
ria ta nie jest jednak satysfakcjonujaca z punktu widzenia niniejszego stu-
dium, bowiem zawiera réwniez drogi w najbliZszej okolicy domu ofiary, ulice
w centrum miasta i inne przestrzenie niepozbawione wcale odniesien toz-
samos$ciowych i naturalnych mechanizméw kontroli.

W pézniejszych statystykach pojawiaja sie inne rubryki. W 2010 roku
stwierdzono 14 364 kradzieze w centrach handlowych, co stanowi 7% ogél-
nej liczby kradziezy. Jest to wzrost o 37% w stosunku do 2005 roku, mimo
Ze na przestrzeni tych pieciu lat ogélna liczba przestepstw z art. 287 k.k.
spadia o 22%. Mozna to ttumaczy¢ jedynie budowa coraz wiekszej liczby tzw.
galerii w podanym okresie. 2 775 kradziezy stwierdzono w 2010 roku w po-
ciggach®. Przestepstwa te, cho¢ stanowity tylko 1% wszystkich kradziezy,
zastuguja na szczegblng uwage z powodu konsekwencji - ofiara zostaje cze-
sto pozbawiona wszelkich srodkéw, jakimi dysponowata w czasie podré-
Zy, w tym pieniedzy na bilet powrotny. Liczba kradziezy byta o okoto poto-
we mniejsza niz 5 lat wczesniej, co by¢ moze wynikato ze zmniejszenia sie
liczby pasazeréw kolei lub wprowadzenia do taboru wagonéw bezprzedzia-
towych, w ktérych trudniejsze jest dokonywanie drobnych kradziezy.

Trudno okresli¢, na ile oficjalne statystyki oddajg rzeczywistg skale pro-
blemu. Andrew Newton, powotujac sie na wcze$niejsze badania, sugeruje,
ze rzeczywista liczba przestepstw w transporcie publicznym moze by¢ na-
wet 30 razy wyzsza niz ta stwierdzona przez policje®. Z kolei prywatnie za-
trudnieni ochroniarze w centrach handlowych moga nie informowac policji
o incydentach w celu unikniecia trudno$ci zwiazanych z procedurg karng?.

Autorzy badajacy zjawisko przestepczosci w $rodkach transportu pod-
kreslaja, Ze inne przestepstwa popetniane sg w godzinach szczytu (gtéwnie
kradzieze kieszonkowe), inne za§ w porze nocnej (pobicia, akty wandali-
zmu)8.

Na marginesie warto wspomnie¢ jeszcze o windach, idealnie wpisuja-
cych sie w typ nie-miejsca, w ktérym zamieraja interakcje spoteczne, a obec-
no$¢ jest niejako wymuszona. Brakuje naukowych badan czy policyjnych

4 Miejsca Popetnienia Przestepstw w Statystyce Policyjnej, [online] http://statystyka.
policja.pl/st/wybranestatystyki/miejsca-popelniania-pr [dostep: 20.06. 2017].

5 Ibidem.

6 A. Newton, Crime on Public Transport: “Static” and “Non-Static” Crime Events, “Western
Criminology Review” 2004, No. 5, s. 26, [za:] ]. Martin, The Incidence and Fear of Transit
Crime: A Review of the Literature, Abbotsford 2011, s. 2.

7W. Cunningham, T. Taylor, Growing Role of Private Security, Washington 1984, s. 2.

8 J. Martin, The Incidence and Fear of Transit Crime: A Review of the Literature, Ab-
botsford 2011, s. 3-5.
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statystyk dotyczacych przestepstw popetianych w dZzwigach osobowych.
Joseph Goldstein z , The New York Times” pisze o nagminnych rozbojach
i pobiciach w windach nowojorskich blokowisk, zwracajagc uwage, ze do cza-
su zatrzymania sie na pietrze ofiara pozbawiona jest mozliwo$ci ucieczki,
sprawca ma pelna kontrole nad sytuacja, a ponadto moze unikna¢ rozpo-
znania w kamerze, umieszczonej zazwyczaj na suficie kabiny, ubierajac
nakrycie glowy ,z daszkiem” lub bluze z kapturem?®.

3. Cechy charakterystyczne nie-miejsc
a przestepczos¢ w ich obrebie

Charakterystyke przestepczosci w przestrzeni tranzytowej w ujeciu kon-
cepcji nie-miejsc warto zacza¢ od analizy ich gtéwnych cech, zaktadajac, Ze
zachowania dewiacyjne, jako element interakcji spotecznej, wyraznie ksztat-
tuja sie pod wpltywem panujacych w tej przestrzeni warunkéow.

Przede wszystkim, jak zauwaza twérca omawianej koncepciji, relacja jed-
nostki z nie-miejscem jest relacja wysoce kontraktualng!%. Obecno$¢ w po-
ciagu czy na autostradzie objeta jest umowq zawierang przy bramce lub
kasach. Wygodna forma przemieszczania sie jest dostepna dla oséb, ktére
uiscily stosowng optate, a konstrukcja stacji kolei podziemnej czy wjazdow
na autostrady uksztattowana jest tak, by przede wszystkim nie dopuscié
jednostek, ktore chcg skorzystac z nich bez ptacenia za bilet.

Nastepnie oczekuje sie od zanonimizowanego kontrahenta przestrzega-
nia szeregu zasad panujacych na drodze, poktadzie samolotu lub w pociggu.
Jest on o nich informowany za pomocg duzych znakéw - znanych wszyst-
kim ,zakazow palenia” lub skretu w lewo. Czesto komunikatom tym wtéru-
je obecnos$¢ wszelkiego rodzaju instalacji wymuszajacych przestrzeganie
prawa i innych wyznaczonych regut - blokad wjazdu, bramek otwierajgcych
sie tylko w razie przedstawienia waznego biletu.

W zalezno$ci od powagi naruszenia niepostusznemu klientowi, pasaze-
rowi lub kierowcy grozi upomnienie, kara administracyjna lub otrzymanie
punktéw karnych. Do ztamania obowigzujacych norm dochodzi tez przy wej-
$ciu do poszczegélnych segmentdw przestrzeni tranzytowej, w przypadku
unikania kasowania biletéw i ich kontroli. Te najlzejsze z naruszen w prze-
strzeni tranzytowej nabierajg znaczenia przy uwzglednieniu ich liczby -

9 ]. Goldstein, Nowhere to Run: Public Housing Elevators Remain Crime Magnets, [online]
http: //www.nytimes.com /2013 /09 /30 /nyregion/victim-in-a-box-elevators-remain-
high-crime-areas.html [dostep: 22.12.2017].

10 M. Auge, op. cit,, s. 70.
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W Warszawie w kwietniu 2017 roku wystawiono w sumie 11 188 wezwan
do zaptaty kary za podréz bez waznego dokumentu przewozowego, co sta-
nowito okoto 5% kontrolowanych pasazeréwl. O ile w tym przypadku ofiarg
jest przewoznik, a co za tym idzie lokalny budzet, o tyle palenie w autobu-
sach, akty przemocy stownej lub fizycznej wpltywaja na komfort i bezpie-
czenstwo korzystania z przestrzeni tranzytowej czy tez Srodka transportu
przez konkretne osoby.

Egzekwowanie wyzej wspomnianego kontraktu wobec ogromnej liczby
0s6b wymaga masowego mechanizmu kontroli. Nie-miejsce jako przestrzen
pozbawiona odniesien tozsamo$ciowych, w ktorej nikt ,nie jest u siebie”,
nie posiada mechanizmu naturalnego - lokalnej spotecznosci, na przyktad
sasiadéw, ktérych obecno$¢ wymusza przestrzeganie normy. Dlatego do za-
pewnienia sprawnego i bezpiecznego korzystania z przestrzeni tranzytowej
konieczny jest zloZony, sztuczny mechanizm kontroli. Obecnie jego central-
nym punktem staje sie monitoring wizyjny - setki kamer rozmieszczonych
na lotniskach, w sklepach i na dworcach.

Monitoring ma pemi¢ funkcje prewencyjna, utatwia¢ poszukiwania spraw-
cy przestepstwa, w koncu stuzy¢ jako dowdd w postepowaniu przed sadem.
Obecnie jest kwestig sporng, na ile i jakim kosztem systemy kamer spetniaja
te funkcje. Za monitoringiem czesto argumentuje sie, odwotujac sie do teorii
kontroli, wedtug ktérej poziom przestepczosci zalezy od mozliwosci bezkar-
nego tamania norm w danej przestrzenil2. Na poparcie tezy przeciwnej moz-
na przywotaé hipoteze o przemieszczaniu sie zachowan przestepczych?s,
wskazujaca, ze zagrozenie przestepczos$cig nie zmaleje, a jedynie przeniesie
sie w miejsca nieobjete obrazem z kamer. Ponadto monitoring nie powstrzyma
sprawcéw dziatajacych pod wplywem impulsu, a rozpoznaniu postaci sprawcy
przez policje mozZe zapobiec nawet ubranie bluzy z kapturem, zwtaszcza bio-
rac pod uwage bardzo niska jako$¢ nagran z wiekszosci stosowanych w Pol-
sce systeméw.

Niezaleznie od tego pojawia sie w zwigzku z systemem monitoringu inny
problem. W sondazu przeprowadzonym w 2013 roku przez Milward Brown
dla fundacji Panoptykon 34,7% respondentéw stwierdzito, ze catkowicie
lub cze$ciowo podziela stwierdzenie: ,Mysle, ze jedng z zalet zastosowania
monitoringu jest to, Ze nie trzeba sie samemu o pewne rzeczy martwic. Jeze-

11 Statystyka Zarzqgdu Transportu Miejskiego w Warszawie za kwieciei 2017 roku, [on-
line] http://www.ztm.waw.pl/statystyka.php?c=664&i=34&I=1 [dostep: 20.06.2017].

12 A. Giddens, Socjologia, ttum. A. Szulzycka, Warszawa 2008, s. 236.

13 ]. Eck, The threat of crime displacement, “Criminal Justice Abstracts” 1993, No. 25,
s. 527-546.
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li np. widze, Ze ma miejsce jaka$ kradziez albo boéjka, to wiem, Ze nie musze
interweniowad, bo ludzie, ktérzy dyzurujg przy kamerach, sie tym zajmg”14.
Trudno lepiej odda¢ panujaca w przestrzeni tranzytowej obojetnos¢ i roz-
proszenie odpowiedzialnosci, ktérg przerzuca sie na nieskuteczne mecha-
nizmy kontroli czy ogét obecnych oséb?s.

Kontynuujac ten watek, warto pochyli¢ sie nad teza Matgorzaty Dymnic-
kiej6, ktéra rozwijajac pojecie ,niby-miejsca”, uzyte przez Zygmunta Bau-
mana, pisze, ze obecnos$¢ wielu oséb w przestrzeni tranzytowej nie stwarza
w niej jednak sytuacji wspétprzebywania. Podroézni i klienci staraja sie wrecz
oderwac od otaczajacego ich nie-miejsca poprzez lekture ksigzki lub muzy-
ke w stuchawkach. Pasazer moze nie udzieli¢ w takiej sytuacji pomocy innej
osobie, a takze samemu pas¢ ofiarg przestepstwa, zwlaszcza kradziezy kie-
szonkowej w wyniku nieuwagi. Ostrozno$¢ pasazeréw odgrywa ogromng
role, jesli chodzi o bezpieczennstwo w duzych skupiskach ludzi. W przypad-
kach zgtoszenia pozostawionych walizek lub toreb od uwagi jednostki moze
zaleze¢ bezpieczenstwo setek osob. Z drugiej strony wszechobecne w nie-
-miejscach reklamy i ogltoszenia skutecznie odrywaja uwage podréznych od
innych obiektdw otaczajacej ich przestrzeni.

Obcos¢ i sztuczno$¢ przestrzeni tranzytowej ma znaczny wptyw na jej od-
biér przez jednostki. Strach przed przebywaniem w duzych skupiskach oséb
jest obecnie napedzany przez swiadomo$¢ powszechnego zagrozenia terro-
ryzmem, co dotyczy zwlaszcza krajow zachodniej Europy. Jeszcze wieksze
poczucie zagrozenia budza nie-miejsca opuszczone, w porze nocnej i poza
godzinami szczytu. Przestrzen taka jest obecnie w wyrazny sposéb mitolo-
gizowana - w zbiorowej wyobraZzni parkingi podziemne sg statym miejscem
gangsterskich porachunkéw, dworce noca roja sie od bezdomnych, opusz-
czone stacje metra i centra handlowe niezwykle czesto pojawiajg sie w fil-
mach z gatunku thriller czy horror. Wyobrazenia te, na réwni z rzeczywi-
stym zagroZeniem, wpltywaja na doswiadczane poczucie niebezpieczenistwa
i ograniczaja korzystanie z nie-miejsc. Strach przed przestepczos$cia w trans-
porcie jest szczegélnie mocny u kobiet!?. Poczucie zagrozenia w transporcie

14§, Skérzynska-Slusarek, M. Szumarniska, Monitoring wizyjny w zyciu spotecznym. Ra-
port z badan, s. 22, [online] https://panoptykon.org/files/monitoring-wizyjny-w-zyciu-
spolecznym_raport-z-badan.pdf [dostep: 20.12.2018].

15 R. Akert, E. Aaronson, T. Wilson, Psychologia Spoteczna, ttum. J. Gilewicz, Poznan
2012, s.419-426.

16 M. Dymnicka, Od miejsca do nie-miejsca. ,Acta Universitatis Lodzensis. Folia Socio-
logica” 2011, z. 36, s. 45.

17 0. Tandogan, B. Ilhan, Fear of Crime in Public Spaces: From the View of Women Living
in Cities, “Procedia Engineering” 2016, No. 161, s. 2013.
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publicznym w Stuttgarcie w godzinach nocnych rosto w poréwnaniu z wyni-
kami w ciggu dnia z 8 do 29,5% u mezczyzn i z 9,3 do 45,9% u kobiet!8. W Tur-
cji wiekszo$¢ kobiet unikata podrézy w godzinach nocnych wtasnie z powodu
strachu przez przestepczoscial®. Moze to prowadzi¢ do efektu btednego kota;
transport publiczny w nocy stanie sie jeszcze bardziej opustoszaty, a przez
to mniej bezpieczny i jeszcze gorzej postrzegany. W ten sposéb nie tylko prze-
stepczo$¢ ale réwniez strach przed nig grozi prawidtowemu funkcjonowa-
niu przestrzeni tranzytowe;.

Co jest zatem Zrédtem zagrozenia w nie-miejscach? Wydaje sie, Ze sg one
zaréwno przestrzenig generujaca przestepczosé, czyli po prostu znacznym
skupiskiem os6b, niekoniecznie przestepcow, jak i przyciggajaca zmotywo-
wanych sprawcédw jako przestrzen umozliwiajgca im dokonanie przestep-
stwa?0. Czes$¢ z nich jest wiec popelniana ,po drodze”, w trakcie rutynowych
czynnos$ci sprawcy wobec nadarzajacej sie okazji, czes$¢ za$ stanowi gtéwna
przyczyne pojawienia sie przestepcy w danej lokalizacji.

[stnieje jeszcze jedna, szczegdlna grupa os6b przebywajacych w przestrze-
ni tranzytowej. Osoby zmarginalizowane, szczegélnie bezdomne, czesto za-
mieszkujg nie-miejsce, korzystajac z jego dostepnosci, przeksztatcajac je nie-
jako w przestrzen wiasng. Mozna to zilustrowac¢ chociazby samym tytutem
stynnej powiesci My, dzieci z dworca zoo, ukazujacej losy nastoletnich nar-
komanéw prostytuujgcych sie w okolicy tytulowego dworca?!, wskazuja-
cym na wyrazne odniesienie tozsamo$ciowe do jego przestrzeni.

Z racji matej mobilno$ci dworzec lub stacja staje sie centrum aktywno$ci
zyciowej wielu jednostek wykluczonych. Na podstawie teorii dziatan ruty-
nowych mozna sie spodziewa¢, ze wtasnie tam beda one dokonywac prze-
stepstw i zachowywac sie w sposéb niepozadany?Z, miedzy innymi Zebrzac
czy zaklécajac porzadek. Stad wniosek, Ze za przestepczo$¢é w przestrzeni
tranzytowej w duzej mierze odpowiadaja koczujgcy tam bezdomni, szuka-
jacy mozliwosci zaspokojenia podstawowych potrzeb materialnych.

Nie-miejsca nie zostajg jednak catkowicie oswojone przez osoby zmargi-
nalizowane. Nie tylko sg one traktowane w spos6b przedmiotowy, ale bywaja

18 Raport z Projektu CIVITAS II-CARAVEL. Security Action Plan for Suburban Railway
in Greater Stuttgart, s. 4, [online] http://civitas.eu/content/measure-result-security-action-
plan-suburban-railway-greater-stuttgart [dostep: 20.06.2017].

19 0. Tandogan, B. Ilhan, op. cit,, s. 2016.

20 P. Brantingham, P. Brantingham, Criminality of Place: Crime Generators and Crime
Attractors, “European Journal on Criminal Policy and Research” 1995, No. 3, s. 1-26.

21 Zob. C. Felscherinow, My, dzieci z dworca Zoo, ttum. R. Turczyn, Warszawa 2011.

22 .. Cohen, M. Felson,Social Change and Crime Rate Trends: A Routine Activity Ap-
proach, “American Sociological Review” 1979, No. 44, s. 588-608.
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tez niszczone w aktach wandalizmu. Zdewastowane przystanki i graffiti
w tramwajach sg niepokojacym symptomem wrogosci wobec srodkéw uzy-
teczno$ci spotecznej i sygnalizujg, jak wiele os6b uwaza je za ,cudze”. Usta-
wowym znamieniem czynu zabronionego o charakterze chuligariskim jest
jego publiczne popetnienie?3 - zatem réwniez w przestrzeni tranzytowe;.
Oznacza to, Ze przynajmniej cze$¢ sprawcow przestepstw w nie-miejscach
odpowie za nie na surowszych zasadach, przewidzianych w czesci ogdlnej
Kodeksu karnego?2+.

Duzym zagrozeniem w niektérych centrach handlowych jest tak zwana
kategoria non shoppers, zmarginalizowanej mtodziezy traktujacej galerie
jako miejsca spedzania wolnego czasu, niezainteresowanej legalnym naby-
waniem oferowanych towaréw?2>. W Polsce nagto$niong, specyficzng grupa
non shoppers byly tak zwane galerianki, dziewczeta w wieku gimnazjalnym
i licealnym poszukujgce na terenie galerii ,sponsoréw” w zamian za ustugi
seksualne?6. Do$¢ radykalng teze stawia Paul Ekblom, twierdzac, Ze wielkie
centra handlowe, kreujac wzorce masowej konsumpcji, same odpowiedzialne
sg za kradzieze dokonywane w sklepach przez osoby, ktére nie mogg po-
zwoli¢ sobie na zakup wypromowanych w sztuczny sposéb produktdw?7.

Problem non shoppers oraz koczujacych w przestrzeni tranzytowej oséb
z marginesu spotecznego spowodowany jest brakiem odpowiednio rozwi-
nietej infrastruktury - mieszkan komunalnych i noclegowni dla bezdom-
nych czy parkéw i ogélnodostepnych miejsc spedzania wolnego czasu dla mto-
dziezy. W tym konteks$cie w watpliwos¢ poda¢ mozna stusznos$¢ i skutecz-
nos$¢ przymusowego usuwania oséb wykluczonych z nie-miejsc przez stuz-
by porzadkowe i prywatne agencje ochrony. Mimo to wcigz trwaja proby
projektowania przestrzeni tranzytowej (i w ogole publicznej) nieprzyjaznej
osobom bezdomnym, prébujacym przebywac¢ w niej poza wyznaczonymi
godzinami lub korzystaé¢ w inny sposob, niz jest to przewidziane?2s.

23 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku - Kodeks karny, DzU 1997, nr 88, poz. 553, art.
115 §21.

24 Ibidem, art. 57a.

25 S. Philips, R. Cochrane, Crime and Nuisance in the Shopping Centre: A Case Study in
Crime Prevention, London 1988, s. 4.

26 Zob. E. Bielecka, Galerianki - badania i refleksje, ,Pedagogika Spoteczna” 2010, z. 2,
s.116-132.

27 P. Ekblom. The Prevention of Shop Theft: an approach through crime analysis, Lon-
don 1986, [za:] S. Philips, R. Cochrane, op. cit, s. 3.

28 M. Davis, City of Quartz: Excavating the Future in Los Angeles, London 1990, [za:]
A. Giddens, op. cit,, s. 236.
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Kolejng gatunkowa cecha nie-miejsc, na ktérg zwraca uwage Marc Augé,
jest powszechna anonimowos$¢ przebywajacych w nich 0os6b22. Ona réwniez
nie jest bez znaczenia dla charakterystyki popelnianych tam przestepstw.
Osoby $wiadome swojej anonimowosSci nie tylko tatwiej decyduja sie na
uzycie przemocy39, ale tez powoduja zazwyczaj wieksze szkody i obraze-
nia3l. Obecnie efekt ten préobuje sie ograniczy¢ przez zastosowanie monito-
ringu wizyjnego. Préba odzyskania anonimowosci w celu unikniecia odpo-
wiedzialno$ci karnej za ztamanie panujacych w nie-miejscu regut jest takze
ucieczka z miejsca wypadku, tak surowo kryminalizowana w polskim sys-
temie prawnym.

Obok anonimowosci uderzajaca jest tez przypadkowos$¢ oséb przemie-
rzajacych przestrzen tranzytowaq. Spotka¢ mozemy w niej osoby z wszyst-
kich klas spotecznych, czesto podrézujace z i do znacznie oddalonych od sie-
bie miejsc w bardzo zréznicowanych celach. Wtasnie to w potgczeniu z du-
Zym nagromadzeniem os6b powoduje, Ze nie-miejsca: lotniska, samoloty, po-
ciagi tak czesto bywajg areng zamachdow terrorystycznych. Charakterystycz-
nym dla wspotczesnego terroryzmu celem jest wywotanie powszechnego
strachu, co najlatwiej mozna osiggna¢, atakujgc przypadkowe osoby. Za-
mach dokonany na dworcu lub stacji metra w centrum duzego miasta zmu-
sza kazda z tysiecy osob, ktore korzystaja z nich cho¢by pare minut dzien-
nie, do refleksji nad wlasnym bezpieczenistwem. Po raz kolejny pokazuje to,
jak newralgiczng role petni obecnie przestrzen tranzytowa w naszym oto-
czeniu.

4. Rozwiazania w zakresie bezpieczenstwa

Odpowiedzialno$¢ za przeciwdziatanie przestepczos$ci w przestrzeni tran-
zytowej w wiekszym niz w innych przypadkach stopniu spada na podmioty
profesjonalne - stuzby panstwowe i agencje prywatne. Istnieje duze zapo-
trzebowanie na skuteczne metody zapewnienia bezpieczenstwa zaréwno
w celu ochrony oséb i mienia, jak i utrzymania zyskéw przez centra han-
dlowe i branze transportowa. Najpowszechniej stosowang metodg o dysku-
towanej skutecznosci jest wszechobecny monitoring wizyjny32, ktory stat

29 M. Auge, op. cit,, s. 69.

30 R. Rogers, C. Ketchen, Effects of Anonymity and Arousal on Aggression, “The Journal
of Psychology” 1979, No. 102, s. 15-19.

31 A. Silke, Deindividuation, Anonymity, and Violence: Findings From Northern Ireland,
“The Journal of Social Psychology” 2003, No. 143, s. 493-499.

32 ], Skérzynska Slusarek, M. Szumanska, op. cit., s. 1-2.
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sie elementem nie-miejsc w stopniu tak znacznym, Ze piszacy te stowa
uznat za konieczne jego opisanie w ogélnej charakterystyce zjawisk ksztat-
tujacych zachowania w przestrzeni tranzytowe;.

Jeszcze bardziej niz monitoring zwracaja uwage wszechobecne komuni-
katy dZwiekowe i wizualne. Mozna wyrézni¢ w nich tresci informujgce o dys-
pozycji normy (,zakaz palenia”), skierowane do potencjalnych sprawcow
naruszen oznaczenia obowigzujacych sankcji (,Nieuzasadnione uzycie be-
dzie karane” na hamulcach bezpieczenstwa w tramwajach), jak i adresowa-
ne do ogdtu obecnych oséb zalecenia dotyczace zachowania ostroznosci (,,Pro-
simy zwraca¢ uwage na pozostawiony bez opieki bagaz, torby, plecaki”).

Te ostatnie komunikaty nalezy uzna¢ w kontek$cie niniejszego studium
za szczeg6lnie problematyczne. Z jednej strony zwiekszaja one spoteczng
Swiadomo$¢ istniejacych zagrozen, sktaniajg jednostki do wspétpracy z pod-
miotami profesjonalnymi w trosce o wspolne bezpieczenstwo. Druga strona
medalu to napedzanie strachu przed przestepczoscig, ktéry jest obecnie
problemem opisywanej przestrzeni na réwni z rzeczywistg skalg zjawiska.
Nie-miejsca sa wrecz kojarzone z zagroZeniami z racji przesycenia komuni-
katami dotyczacymi bezpieczenistwa. Podobny skutek odgrywa obecnos$¢
ochrony33, a nawet kamery monitoringu. Tabliczek informujacych o zagro-
zeniach nie ma w domach i na osiedlach - tam, gdzie popetniana jest najwiek-
sza liczba powaznych przestepstw. MozZe to prowadzi¢ do kontrfaktycznej
obawy przed przestepczos$cia w przestrzeni tranzytowej, wbrew ogélnodo-
stepnej wiedzy statystycznej w postaci chociazby wyzej wskazanych infor-
macji dostepnych na stronie Komendy Gtéwnej Policji.

Najlepszym przykladem negatywnych skutkéw komunikatéw skierowa-
nych do niepopetniajacej przestepstw wiekszosci pasazeréw sg informacje
o0 zagrozeniu ze strony sprawcéw kradziezy kieszonkowych. Na forach in-
ternetowych pojawiajg sie doniesienia o ,kieszonkowcach” ustawiajgcych sie
w poblizu ostrzezen, by dowiedzieé sie, gdzie pasazerowie lub klienci in-
stynktownie sprawdzaja, czy ich portfele i telefony komérkowe sg na wta-
Sciwym miejscu34. W ten sposéb przestepcy uzyskuja informacje o tym, gdzie
znajdujg sie cenne przedmioty, co utatwia dokonanie kradziezy.

Nie-miejscem w zasadzie catkowicie zdominowanym przez mechanizmy
prewenc;ji jest lotnisko. Zdecydowana wiekszo$¢ czasu spedzanego na jego

33 Na przyktadzie Guardian Angels: P. Easteal, P. Wilson, Preventing Crime on Transport,
Canberra 1991, s. 26.

34 [online] https://sveltewallets.com/blogs/news/avoid_pickpockets [5.09.2018]; [on-
line] https://www.quora.com/How-do-pickpockets-know-which-pocket-to-steal-from
[dostep: 5.09.2018].
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terenie zajmujg $rodki kontroli, takie jak sprawdzanie paszportéw, prze-
Swietlanie bagazu podrecznego, wielokrotna kontrola kart poktadowych.
Wraz ze wzrostem zagrozenia zamachami samobdjczymi niewystarczajgce
okazaty sie rozwigzania takie jak sprawdzanie, czy na poktadzie obecne s3
wszystkie osoby nadajace bagaz. Catkowitym przetomem w rozwoju za-
bezpieczen portéw lotniczych byt atak na wiezowce World Trade Center
z 11 wrze$nia 2001 roku3s. Szczegdtowe wytyczne, czesto formutowane na
poziomie ponadnarodowyms3é, przyczynity sie do jeszcze wiekszej unifor-
mizacji tych nie-miejsc.

Jednocze$nie wymierzona w potencjalnych terrorystéw machina srodkéow
bezpieczenistwa jest tez skuteczna wobec pomniejszych sprawcéw i wptywa
na zmniejszanie sie przestepczosci na lotniskach3’. Obserwujemy zatem
ciekawy przyktad mechanizmu odwrotnego do polityki ,rozbitych okien”,
gdzie Srodki zastosowane do walki z najpowazniejszymi przestepcami przy-
czyniajg sie do zmniejszenia przestepczosci drobne;j.

Nie wszystkie rozwigzania na rzecz bezpieczenistwa w przestrzeni tran-
zytowej idg w parze z jej funkcjonalno$cia. Raport badaczy z Australijskiego
Instytutu Kryminologii dotyczacy bezpieczenstwa w transporcie publicz-
nym sugeruje zlikwidowanie kurséw linii metra po péinocy (a wiec wtedy,
kiedy dokonuje sie najpowazniejszych przestepstw, a strach przed prze-
stepczoscig jest najwiekszy) oraz konstruowanie stacji z najmniejsza liczbg
wyijs¢, tak by mozna je byto szybko zamkna¢ i schwyta¢ przestepce3s. Pierw-
sze rozwigzanie stanowi w zasadzie wycofanie sie z pewnej przestrzeni i zmu-
szenie podr6zujacych do wyboru innych, czesto mniej bezpiecznych $rod-
kéw transportu, drugie grozi utrudnieniem poruszania sie po stacjach i wydtu-
Zeniem czasu podrozy.

Zakonczenie

Mozna stwierdzi¢, Ze podzial na miejsca w znaczeniu antropologicznym i nie-
-miejsca ma pewng doniostos¢, jesli chodzi o liczbe, rodzaj i charakter prze-
stepstw dokonywanych w danej przestrzeni.

35 B. Johnson, B. Kingshott, Airport Crime: Chicago O'Hare post-9/11, “Aviation Security
International” 2007, No. 8, s. 27.

36 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 300/2008 z dn. 11 III
2008 r. w sprawie wspdlnych zasad w dziedzinie ochrony lotnictwa cywilnego i uchyla-
jace rozporzadzenie (WE) Nr 2320/2002, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej L 97/72.

37 B. Johnson, B. Kingshott, op. cit, s. 28-30.

38 P. Easteal, P. Wilson, Preventing Crime on Transport, Canberra 1991, s. 15, 21.
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Przestrzen tranzytowa to przede wszystkim miejsce popetniania prze-
stepstw przeciwko mieniu. Okazji przestepczych dostarcza brak pierwot-
nych mechanizméw kontroli spotecznej, dostepno$¢ débr i ustug, nieuwaga
potencjalnych ofiar. Nie-miejsca zaznaczajq sie wyraznie w og6lnym obrazie
strachu przed przestepczoscia, przy czym dotyczy to gtéwnie przebywania
w ich obrebie poza godzinami szczytu. Trudne do rozstrzygniecia jest pyta-
nie o wtasciwe $rodki, jakie nalezatoby podja¢ w zakresie przeciwdziatania
przestepczosci w przestrzeni tranzytowej. Wiele z przyjetych rozwigzan ma
charakter opresyjny i uderza w jednostki zmarginalizowane w imie ochrony
interes6w grup wiekszos$ciowych.

Tak zarysowane wnioski dajg sie powigzac¢ z wieloma polami badan kry-
minologicznych, z uwzglednieniem fenomenologii i etiologii przestepczosci,
strachu przed przestepczos$cia, polityki kryminalnej, a nawet kryminologii
radykalnej. Przede wszystkim jednak pojecie nie-miejsca powinno by¢ bra-
ne pod uwage w kontekscie ekologicznych koncepcji przestepczosci i zapo-
biegania je;.

Teoretyczne spostrzezenia na temat przestrzeni tranzytowej dostarczajg
solidnej podstawy do lepszej analizy specyficznych zachowan i interakcji
wystepujacych w nie-miejscach. Sytuacyjna prewencja przestepczos$ci moze
wymagac¢ zupetnie innych zatozen przy projektowaniu bezpiecznego osie-
dla, w obrebie ktérego istnie¢ bedzie grupa sasiedzka i system odniesien
tozsamos$ciowych, a innych podczas dziatann majacych na celu redukcje za-
chowan dewiacyjnych na stacjach metra lub w centrum handlowym, prze-
mierzanych codziennie przez setki pasazeréw i klientéw. W obliczu powyz-
szych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze zatozenia te powinny takze bra¢ pod
uwage dorobek pojeciowy w postaci definicji nie-miejsc.

Stoimy zatem obecnie pomiedzy zagrozeniem upos$ledzenia petnienia przez
nie-miejsca newralgicznych dla wspoétczesnego, mobilnego spoteczenstwa
funkcji a prébami ich dalszej uniformizacji i dehumanizacji. Coraz czesciej
jedynymi naprawde ,,obecnymi” w przestrzeni tranzytowej osobami sg jed-
nostki zmarginalizowane czy zaburzone. Pozostata cze$¢ pasazeréw i klien-
tow pozostaje ,odlaczona” od zajmowanej przestrzeni, poswiecajgc sie lek-
turze prasy lub przegladaniu informacji w mediach spotecznosciowych.
0 ich bezpieczenstwo dba caty zestaw profesjonalnych kamer, ochroniarzy
i systemo6w alarmowych.

Nie zawsze jednak bezpieczenistwo daje sie pogodzi¢ ze sprawnym funk-
cjonowaniem lotnisk, doméw handlowych czy kolei, czego do$wiadczaja
dzi$ na co dzien mieszkancy krajéw wysoko rozwinietych. Z pewnoscia za-
réwno jedno, jak i drugie jest dzi$ niezwykle waznym czynnikiem wptywa-
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jacym na rozwoj Swiatowej i lokalnej gospodarki, sytuacji na rynku pracy
czy po prostu zakresu, w jakim jednostka bedzie mogta i chciata swobodnie
i bezpiecznie sie przemieszczaé, odkrywajac nowych ludzi, miejsca, produk-
ty i technologie.

NON-PLACE OF CRIME. DELINQUENCY IN TRANSITONAL SPACE

ABSTRACT

In this paper the appliance of anthropological term “non-place” for the analysis of de-
linquency in transitional space (railway stations, airports, shopping centers) is con-
sidered. Examination of the essential features of Marc Auge’s “non places” such as
anonimity, contractuality, “domestication” by the marginalised, some kind of strange-
ness and, of course, broad employment of CCTV systems and private security agen-
cies appears to have a large influence on the shape of criminal behaviour occuring in
that space. Means of prevention in appliance could frequently affect the efficiency of
transitional space, which is so crucial for modern economical system, as well as in-
duce harmful fear of crime at the public transport etc.

KEYWORDS

transitional space, non-place, ecological theories of crime, crime in transport, safety
in transport, crime in public space.
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$cie ochrony zdrowia, prawa i postepowania administracyjnego. Prele-
genta wielu konferencji ogélnopolskich i miedzynarodowych.

Adrian Szydlik - student IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji
na Uniwersytecie Gdanskim. Aktywny dziatacz K6t Naukowych Prawa
Konstytucyjnego, Prawa Sportowego oraz Prawa Gospodarczego Pu-
blicznego na Uniwersytecie Gdanskim. Autor kilku artykutéw nauko-
wych oraz wspdtautor monografii zwigzanych z zagadnieniami praw-
nymi i administracyjnymi, m.in. z zakresu prawa podatkowego. Prele-
gent oraz wspotorganizator ogélnopolskich konferencji naukowych, pa-
neli dyskusyjnych oraz zjazdéw koét naukowych. Swojg wiedze rozwija
poprzez praktyke w kancelarii radcy prawnego. Inne zainteresowania
naukowe: prawo karne materialne, prawo rodzinne, kryminalistyka.
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Andrzej Uhl - autor jest studentem czwartego roku WPiA U], petni obecnie
funkcje wiceprezesa KN Kryminologii TBSP U] i przygotowuje prace ma-
gisterska pt. Kara i jej wykonanie wobec sprawcéw przestepstw gospodar-
czych. Jego zainteresowania badawcze obejmuja zagadnienia krymino-
logii radykalnej, przestepczosci gospodarczej i psychologii kryminalnej,
a do dotychczasowego dorobku zaliczaja sie wystapienia na konferen-
cjach ogdlnopolskich (III i IV Konferencja Kryminologiczna) i miedzyna-
rodowych (9th Cracow Conference of Psychology and Law). Autor byt
trzykrotnie nagrodzony stypendium JM Rektora U] dla najlepszych stu-
dentow.



ZESZYTY NAUKOWE TOWARZYSTWA DOKTORANTOW UJ
NAUKI SPOLECZNE

Czasopismo naukowe wydawane od 2010 roku jako pétrocznik, a od 2016 roku
jako kwartalnik przez Towarzystwo Doktorantéw Uniwersytetu Jagiellonskiego.
W ramach serii spotecznej ,Zeszytéw Naukowych TD UJ” publikowane s3 teksty
z roznych dyscyplin, gtéwnie historii, socjologii, ekonomii i prawa. Na tamach cza-
sopisma publikujemy:

e artykuty naukowe,

e opracowania bedace wynikiem badan empirycznych,

e raporty i komunikaty,

e recenzje i omdOwienia tekstow waznych dla danej dyscypliny,

¢ sprawozdania z konferencji, sympozjow, sesji naukowych, warsztatow.

Teksty publikowane na tamach ,Zeszytow Naukowych” poddawane sg procedurze
recenzowania opisanej na stronie internetowej www.doktoranci.uj.edu.pl/zeszyty/
pliki-do-pobrania, ponadto informuje sie, ze Redakcja zgodnie z wytycznymi Mini-
sterstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego prowadzi dziatania antyghostwritingowe.

Osoby zainteresowane opublikowaniem tekstu w , Zeszytach Naukowych TD UJ”
proszone s3 o nadsytanie materialéw w jezyku polskim lub w jednym z jezykéow
kongresowych. Do druku przyjmowane sg wytgcznie prace oryginalne, wczesniej
niepublikowane. Materiaty powinny zawiera¢ dodatkowo streszczenia w jezyku
polskim i angielskim, stowa kluczowe w jezyku polskim i angielskim oraz biblio-
grafie, a takze note o Autorze wraz z afiliacjg i adresem mailowym. Redakcja za-
strzega sobie prawo do wprowadzania zmian w tekscie. Na ostatnim etapie przy-
gotowywania publikacji przewidziana jest takze korekta autorska i autoryzacja.

Kontakt z redakcja: spoleczneznuj@gmail.com
Adres redakgji: ul. Czapskich 4/14, 31-110 Krakéw






